La Decisione quadro del Consiglio dell’U.E. in tema di prevenzione e risoluzione dei conflitti di giurisdizione
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1.  La litispendenza e la risoluzione dei conflitti di giurisdizione nella prospettiva europea. - Nell'ambito dell'Unione europea, è stata avvertita da tempo l’esigenza di prevedere meccanismi procedurali volti ad evitare che, in relazione allo stesso fatto, vengano avviati, dinanzi a diverse autorità nazionali europee, paralleli procedimenti penali. In uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia la possibilità che si duplichino le azioni penali comporta un vulnus alla libera circolazione  delle persone, con pregiudizio dei diritti e degli interessi dei singoli. E ciò indipendentemente dal fatto che le parallele iniziative riguardino la stessa persona. Basti pensare, invero, agli oneri per le vittime e i testimoni che si vedono citati a comparire in più Paesi per la stessa vicenda e alla dispersione di energie processuali dei singoli Stati impegnati in processi che — in un’ottica di reciproca fiducia – potrebbero essere condotti da uno solo di essi.

Tale obiettivo, indicato nel Trattato sull'Unione europea (art. 31, lettera d), ora 82, lett. b) ) come una delle azioni comuni nel settore della cooperazione giudiziaria in materia penale, è stato confermato dalle disposizioni programmatiche contenute nel punto 2.3 del Programma del reciproco riconoscimento del 29 novembre 2000 e nel punto 3.3 del Programma dell’Aya del 4-5 novembre 2004, relativo al rafforzamento della libertà, della sicurezza e della giustizia nell’Unione europea (C. Amalfitano, Conflitti di giurisdizione e riconoscimento delle decisioni penali nell’Unione Europea, Giuffrè, 2006; T. Rafaraci, Ne bis in idem e conflitti di giurisdizione in materia penale nello spazio di libertà, sicurezza e giustizia dell’Unione Europea, in Riv. dir. proc., 2007, 621; P. Panayides, Conflicts of jurisdiction in criminal proceedings: analysis and possibile improvements to the EU legal framework, in International Review of Penal Law 2006, vol. 77, 113). 
Dopo la decisiva svolta al processo di realizzazione del nuovo Trattato sull'Unione Europea impressa dal Consiglio europeo di Tampere (15 e 16 ottobre 1999), il tema della prevenzione e risoluzione dei conflitti di giurisdizione tra gli Stati membri è stato inserito dalla Commissione europea nella nutrita agenda delle iniziative da concretizzare nell’ambito dell’ambizioso programma sul principio del reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie penali (Comunicazione n. 495 del 26 luglio 2000 della Commissione sul «riconoscimento reciproco delle decisioni definitive in materia penale »). Secondo il programma, riconoscere una decisione estera in materia penale significa attribuire alla stessa effetti al di fuori dello Stato in cui è stata adottata, sia attribuendole gli effetti giuridici stabiliti dal diritto penale dello Stato estero, sia tenendone conto affinché esplichi gli effetti stabiliti dal diritto penale dello Stato che ha riconosciuto tale decisione. 

Questo obiettivo deve essere realizzato in primo luogo con la conoscenza dell'esistenza di tale decisione e del suo contenuto, per poi attuare quanto ordinato in tale provvedimento al fine di darvi esecuzione, o soltanto tenerne conto (come accade per il principio del ne bis in idem). Ma perché questa «circolazione » di giudicati penali sia facilmente realizzabile – rileva la Commissione – è anche necessario adottare regole comunitarie sulla «giurisdizione esclusiva»: quando la competenza per giudicare una determinata fattispecie è attribuita esplicitamente alle autorità di un (unico) Stato membro, sulla base di regole comuni, gli altri Stati membri potranno riconoscere ed accettare tale decisione più agevolmente rispetto ad una situazione in cui anche le loro autorità avrebbero potuto essere competenti. 

Nella prospettiva seguita dalla Commissione, quindi, la perdita di sovranità subita dagli Stati membri nel riconoscere le decisioni di altri Stati membri verrebbe compensata con l'attribuzione di un ambito di competenza “esclusiva” in cui gli Stati hanno la facoltà di applicare le loro norme penali. La creazione di un siffatto sistema di regole di competenza giurisdizionale è stata pertanto incastonata dalla Commissione come un tassello di rilevanza strategica nella complessa opera di attuazione del principio del reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie.

2. Le cause della “giurisdizione parallela” di piu’ Stati membri. - La Commissione ha inoltre analizzato, nello stesso documento programmatico, le cause dell’insorgenza di conflitti positivi di giurisdizione. Da un lato, le legislazioni penali di molti Paesi prevedono criteri di competenza non necessariamente ancorati al principio di territorialità (sul principio di territorialità nella dottrina straniera, T. Treves, La giurisdizione nel diritto penale internazionale, Cedam, 1973, 54; per l'ordinamento tedesco, G. Fornasari, I principi del diritto penale tedesco, Cedam, 1993, 45; per l'ordinamento francese, A. Fournier, Compétence internationale, in Répertoire Dalloz Droit penal, Paris, 1982, 3; per l’esame dei criteri utilizzati nell'esperienza giuridica internazionale per regolamentare la giurisdizione dello Stato su reati commessi fuori del proprio territorio, G. Stessens, Money Laundering: A New International Law Enforcement Model, Cambridge University Press, 2000, 232; M. Gullino, Condizioni e limiti della giurisdizione dello Stato per i reati commessi all'estero, in Diritto e Formazione, 2003, 795). Ne costituisce un esempio la normativa prevista dal codice penale italiano, nella quale il principio di territorialità non è accolto in senso non assoluto (come avviene invece in ordinamenti di tipo anglosassone), ma «temperato» attraverso la combinazione di altri criteri ad esso alternativi, quali il principio di universalità o di extraterritorialità assoluta della legge penale (art. 7 c.p.), il principio della nazionalità del reo (artt. 9 e 10 primo comma c.p.) ed il principio di tutela o difesa (artt. 9 e 10 cpv. c.p.). Il legislatore ha giustificato il ricorso al principio di universalità con la necessità per lo Stato di assicurare a determinati beni giuridici, ai quali per diversa ragione attribuisce importanza, una tutela cosi efficace, da reclamare la punizione del colpevole «dovunque e da chiunque» la lesione di quei beni sia stata commessa. A ciò deve aggiungersi che la stessa nozione di reato commesso nello Stato (art. 6 c.p.) è stata dilatata per comprendervi anche solo un « frammento » dell'iter criminoso che, considerato unitariamente ai successivi atti commessi all'estero, integri un'ipotesi di delitto tentato o consumato (tra le tante, v. Cass., sez. VI, 24 novembre 1995, Sara, Cass. pen. 1997, 66; Cass., sez. I, 7 dicembre 1995, D'Agostino, ivi 1997, 1004, Giust. pen. 1997, II, 98; Cass., sez. VI, 7 gennaio 2008, n. 1180, CED Cass. n. 238228). Basti ricordare il pacifico orientamento in tema di concorso di persone nel reato, secondo cui l'attività di partecipazione di qualsiasi importanza, svolta nel territorio italiano da un concorrente, porta a considerare il reato come commesso in Italia, rendendo punibile, secondo la legge italiana, anche gli altri concorrenti che abbiano agito all'estero (F. Mantovani, Diritto penale, parte generale, Cedam, 2009, 894; G. Marini, Lineamenti del sistema penale, Giappichelli, 1993, 192; tra le tante, Cass., sez. V, 14 ottobre 1996, Colecchia, Cass. pen. 1998, 114; Cass., sez. VI, 15 novembre 1999, Moceri, Cass. pen. 2001, 3056; Cass., sez. VI, 7 gennaio 2008, n. 1180, C.E.D. Cass., n. 238228). E’ sufficiente pertanto che in Italia si sia promessa l’assistenza od aiuto da prestare dopo la commissione del reato, o si sia apprestata la fornitura di indicazioni, di mezzi, ecc. per considerare il reato commesso nello Stato (V. Manzini, Trattato di diritto penale, I, Cedam, 1984, 461). 

 La Commissione, peraltro, non ha mancato di indicare anche un altro fattore che ha reso possibile la moltiplicazione dei fori competenti. Vi sono infatti diversi strumenti giuridici internazionali, anche approvati nell’ambito del c.d. III° Pilastro, che hanno incentivato una tendenziale competenza universale delle giurisdizioni nazionali. Invero, alla visione fortemente espansiva della giurisdizione dei legislatori nazionali, soprattutto nei primi decenni del secolo scorso, si è da tempo affiancata nella comunità internazionale, se pur in una visione solidaristica, la tendenza alla penalizzazione di violazioni di comune interesse, la cui prevenzione e repressione richiedono sforzi collettivi e cooperativi. In tale scia si pongono le convenzioni «tematiche» elaborate nei principali consessi internazionali mondiali e regionali (Onu, Consiglio d’Europa e Unione europea), secondo il collaudato schema consistente nell’individuare, da un lato, le fattispecie di reato in ordine alle quali viene previsto il conseguente obbligo degli Stati contraenti di considerare reati tali atti (lasciando peraltro agli ordinamenti nazionali il compito di definire la fattispecie criminosa e l'entità della relativa pena), e nell’ampliare, dall'altro, la loro punizione nell'ambito della comunità internazionale, con l’indicazione di criteri di attribuzione della giurisdizione alternativi al classico principio di territorialità (quali, ad es., il principio di difesa, di personalità, ecc.), per supplire a giurisdizioni lacunose o del tutto incapaci, se non addirittura riluttanti, ad esercitare la loro pretesa punitiva. Nell’ambito dell’Unione europea esempi in tal senso si rinvengono nella Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunità europee del 26 luglio 1995 e nella Convenzione relativa alla lotta contro la corruzione di funzionari delle Comunità europee o degli Stati membri dell'Unione europea del 26 maggio 1997, che contengono precise disposizioni sulla “competenza giurisdizionale” degli Stati in ordine agli illeciti penali da esse previsti, nonché in un nutrito elenco di azioni comuni e decisioni quadro (quali, ad es., l’azione comune del 21 dicembre 1998, relativa alla punibilità della partecipazione ad un'organizzazione criminale negli Stati membri dell'Unione europea, la decisione quadro del 29 maggio 2000, relativa al rafforzamento della tutela per mezzo di sanzioni penali e altre sanzioni contro la falsificazione di monete in relazione all'introduzione dell'euro, la decisione quadro del 13 giugno 2002 sulla lotta contro il terrorismo, la decisione quadro del 24 febbraio 2005 relativa agli attacchi contro i sistemi di informazione).

Ed ancora, un’ulteriore circostanza che ha contribuito ad acuire il problema della sovrapposizione delle giurisdizioni è senza dubbio rappresentata dalla progressiva trasformazione della criminalità, che negli ultimi decenni, con la graduale apertura delle frontiere e delle economie nazionali, ha assunto una connotazione decisamente transnazionale, impegnandosi sempre piu’ spesso in attività caratterizzate da uno scenario operativo geograficamente ed economicamente globale (sulla nozione di “crimine transnazionale” v. A. Di Martino, La frontiera e il diritto penale, Giappichelli, 2006; A. Centonze, Criminalità organizzata e reati transnazionali, Giuffrè, 2008). 
3. Le precedenti iniziative avviate dall’Unione europea. - Tutte queste componenti hanno reso la parallela giurisdizione di più Stati membri su di una stessa fattispecie penale una evenienza tutt’altro che rara. Come la stessa Commissione europea ha avuto modo di osservare, a fronte della possibilità di sovrapposizione delle giurisdizioni non sono previste dalle stesse fonti internazionali regole né per dirimere la litispendenza, né per stabilire una gerarchia dei livelli giurisdizionali tra loro potenzialmente concorrenti, essendo soltanto previsto, talora, attraverso un mero invito rivolto agli Stati, il compito di coordinare e, nella misura del possibile, di centralizzare i procedimenti. Si tratta di meccanismi di consultazione e coordinamento tra le competenti autorità nazionali, al fine di centralizzare le azioni in un unico Stato membro e predisporre forme, sia pure in via empirica, di «giurisdizione concordata» quale mezzo di prevenzione della possibile duplicazione di attività di indagine e giudizi in idem (così, ad es., l’art. 6 della Convenzione del 1995 relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunità europee). 

Unico limite di ordine giuridico per la celebrazione di processi paralleli è rappresentato dal principio del ne bis in idem, stabilito agli articoli da 54 a 58 della Convenzione di Schengen, che peraltro inibisce l’esercizio dell’azione penale per la seconda volta sullo stesso caso solo nei confronti della stessa persona e sempre che il procedimento in uno Stato membro si sia già concluso con una decisione che impedisce l’apertura di un nuovo procedimento (res iudicata) e, in caso di condanna, “la pena sia stata eseguita o sia effettivamente in corso di esecuzione attualmente o, secondo la legge dello Stato contraente di condanna, non possa più essere eseguita”. Peraltro, il principio del ne bis in idem, applicato in assenza di un quadro di regole sull’esercizio della giurisdizione, rischia di privilegiare l’autorità giudiziaria che, per prima e del tutto casualmente, pervenga ad una decisione definitiva. Attribuire la giurisdizione allo Stato «più veloce» significa legittimare risultati che potrebbero rivelarsi inadeguati (per le difficoltà, ad es., di raccogliere la prova nell’effettivo locus commissi delicti) e non costituisce di certo un criterio cui possa riconoscersi un valore obiettivo. Le stesse considerazioni, del resto, possono avanzarsi per le cautele previste dalla disciplina in materia di cooperazione giudiziaria, laddove è prevista la facoltà di rifiuto in caso di litispendenza o di ne bis idem (cfr., ad es., gli artt. 8 e 9 della Convenzione europea di estradizione del 1957). 

Un primo tentativo di dare una risposta al problema della litispendenza internazionale puo’ intravedersi nell’elaborazione del progetto di decisione quadro presentato dalla delegazione ellenica sull'applicazione del principio «ne bis in idem» (il progetto è pubblicato in G.U.U.E. n. C 100 del 26 aprile 2003, 24), nel quale peraltro veniva abbandonata l’idea ambiziosa ed impegnativa della Commissione europea di regolare in via preventiva e generale i criteri di attribuzione della giurisdizione. Il progetto aveva infatti la finalità di prevenire le violazioni al divieto del ne bis idem proponendo un meccanismo di cooperazione diretto a dirimere eventuali situazioni di litispendenza internazionale. Venivano pertanto in considerazione soltanto casi riguardanti non solo l’eadem res, ma anche la stessa persona, come è dato desumere dall’art. 1, che definisce la «litispendenza» come «il caso in cui è già stata avviata nei confronti di un individuo un'azione penale per un illecito penale ma non è stata ancora pronunciata una sentenza e la causa risulta già pendente dinanzi un tribunale ». In buona sostanza, il meccanismo di risoluzione prefigurato dal progetto prevedeva che gli Stati membri, parimenti competenti ad avviare un'azione penale in relazione ad un illecito penale sulla base dei medesimi fatti, dopo essersi consultati, si accordassero per individuare «lo Stato membro del foro a cui dare preferenza », in quanto ritenuto, sulla base di criteri di «precedenza», lo Stato membro che meglio potesse garantire la corretta amministrazione della giustizia. Tale valutazione doveva essere condotta sulla base dei classici criteri di attribuzione della giurisdizione (locus commissi delicti, nazionalità o residenza dell'autore o della vittima dell'illecito penale), o soltanto di mere ragioni di opportunità (luogo in cui l'autore dell'illecito penale si è rifugiato), ai quali il progetto non attribuiva un rigido ordine gerarchico di precedenza. Con l’accordo sulla giurisdizione, era prevista a pendant la sospensione dei procedimenti pendenti negli altri Stati membri fino all’esaurimento del procedimento nello Stato membro del foro «preferito». 

Tale progetto, per quanto di portata più contenuta rispetto alle linee tratteggiate dalla Commissione europea, è naufragato dopo contrastanti negoziati, non ricevendo in seno al Consiglio dell’Unione europea un consenso di fondo delle delegazioni, verosimilmente non ancora pronte ad accettare procedure «obbliganti» incidenti su di una materia così delicata. D’altra parte, tale pericolo era stato già ventilato dalla stessa Commissione, che aveva rilevato nell’analisi del problema dei conflitti di giurisdizione le profonde differenze esistenti tra i sistemi giuridici degli Stati membri, soltanto alcuni dei quali aderivano al “principe d'opportunité des poursuites” e per i quali quindi si presentava più facile l’accettazione di un sistema che lasciasse ad un accordo tra le autorità la scelta del foro competente.

Il tema della composizione dei conflitti di giurisdizione continuava ad assumere, peraltro, un tale rilievo che nel Trattato costituzionale, sottoscritto a Roma il 29 ottobre 2004, si avvertì la necessità di inserire una specifica disposizione - l'art. III-270, lett. b) - finalizzata ad introdurre una precisa base normativa in vista della futura adozione di uno strumento comunitario (legge o legge quadro europea) volto a «prevenire e risolvere» i conflitti di giurisdizione tra le autorità degli Stati membri.

Nel frattempo, la Commissione europea ha rilanciato con decisione il tema, alla ricerca di più ampi consensi in vista di un nuovo approccio alla questione. A tal fine ha presentato nel dicembre del 2005 un Libro verde sui conflitti di giurisdizione (COM (2005) 696), sollecitando un pubblico dibattito (cfr. G. De Amicis, Il principio del ne bis in idem europeo nel contesto della cooperazione giudiziaria: primi orientamenti della Corte di giustizia, in Giur. Merito, 2009, 3177 ss.). La Commissione, pur mantenendo la problematica nell’ambito del tema del ne bis in idem, ha riproposto l’idea di stabilire un meccanismo di attribuzione della giurisdizione al foro più “appropriato”, sulla base di una serie di criteri rilevanti da applicare e modulare con flessibilità in ogni singolo caso concreto. Criteri che potevano comprendere indici come la territorialità, la nazionalità dell’indagato o dell’imputato, gli interessi delle vittime, gli interessi dello Stato, nonché alcuni altri criteri relativi all’efficacia e alla celerità del procedimento, e che potevano essere graduati sulla base di un principio- guida generale per l’attribuzione della giurisdizione, la corretta amministrazione della giustizia, basata sull’esame completo dei fatti rilevanti e sulla giusta ponderazione degli interessi coinvolti. Peraltro, la stessa Commissione non ha potuto non rilevare che la principale difficoltà di fondo per l’accettazione di un siffatto meccanismo fosse rappresentata dalla verifica della sua compatibilità con i sistemi costituzionali degli Stati membri (« astenersi dall’esercitare un’azione penale (o interromperne una in corso) potrebbe sollevare problemi per l’ordinamento giuridico degli Stati membri che aderiscono al principio di legalità, in quanto le autorità competenti hanno il dovere di perseguire ogni reato che rientra nella loro competenza. Ciò potrebbe sollevare problemi in particolare se il principio è stabilito dalla Costituzione nazionale »). Ma tale fondamentale e pregiudiziale questione, che aveva di fatto minato i lavori  svolti fino a quel momento dall’Unione europea, veniva sbrigativamente liquidata dalla Commissione, con il rilievo che in uno spazio comune di libertà, sicurezza e giustizia il suddetto principio doveva ritenersi soddisfatto quando l’autorità di un altro Stato membro, in relazione a quella fattispecie, eserciti l’azione penale.

Proprio questo aspetto, accantonato dalla Commissione europea, ha probabilmente rappresentato il tallone di Achille della visione fortemente innovativa suggerita nel Libro verde (cfr. le osservazioni del Gruppo di studio di diritto europeo dell’Università di Brescia, diretto dal prof. G. Frigo, in risposta al Libro verde, pubblicate sul sito della Commissione europea). Ed è in questa ottica che deve inquadrarsi l’esito dei lavori sfociati, solo dopo lunghi e complessi negoziati, nell’approvazione, il 30 novembre 2009, della decisione quadro del Consiglio sulla prevenzione e la risoluzione dei conflitti relativi all'esercizio della giurisdizione nei procedimenti penali (pubblicata in G.U.U.E. n. L 328 del 15 dicembre 2009, 42; al riguardo v. il commento di C. AMALFITANO, La risoluzione dei conflitti di giurisdizione in materia penale nell’Unione europea, in Dir. pen. proc., 2009, 1293 ss.). 

4. La decisione quadro sulla prevenzione e risoluzione dei conflitti di giurisdizione nei procedimenti penali: contenuti e finalità. - La decisione quadro in esame conferma l’impostazione seguita dalla precedente iniziativa ellenica, nel presentarsi quale strumento volto a «prevenire» la violazione del divieto del ne bis in idem attraverso la previsione di meccanismi procedurali volti ad evitare che nei confronti della medesima persona ed in relazione allo stesso fatto vengano avviati, dinanzi alle diverse autorità nazionali europee, più procedimenti penali (cfr. considerandum n. 3 ed art. 1). Non vengono pertanto in considerazione casi di litispendenza internazionale in cui si proceda parallelamente contro differenti autori del medesimo reato. 

Lo strumento si concretizza soltanto nella messa a punto di un sistema di «consultazione» per pervenire in caso di litispendenza internazionale ad una soluzione «concordata», anche con l’ausilio di Eurojust, in modo da evitare lo svolgimento di procedimenti penali paralleli. Il valore aggiunto della decisione quadro risiede essenzialmente nella previsione di una procedura «obbligata», non incidendo invece sugli esiti delle consultazioni stesse. Si prevede infatti, in primo luogo, l’obbligo dell’autorità, che ha fondati motivi per ritenere che si stia conducendo un procedimento parallelo in un altro Stato membro, di «prendere contatto» con l’autorità competente dell’altro Stato membro per confermare l’esistenza di un procedimento parallelo. A tale riguardo, inoltre, vengono in considerazione i procedimenti penali in qualunque fase essi si trovino, tanto delle indagini preliminari tanto di quella propriamente processuale (art. 3). A pendant, l’autorità contattata ha l’obbligo di rispondere alla richiesta entro il termine indicato dall’autorità contattante o, se non è stato indicato alcun termine, senza indebito ritardo (in ogni caso la risposta deve essere comunicata con urgenza se l’indagato, o l’imputato, è sottoposto ad una misura detentiva preventiva o di custodia cautelare). Di seguito, entrambe le autorità in questione sono tenute a procedere a «consultazioni», una volta accertata l’esistenza di procedimenti paralleli. Obiettivo espressamente indicato della consultazione è quello di  pervenire ad un consenso su una «soluzione efficace» volta ad evitare le conseguenze negative derivanti dall’esistenza di procedimenti paralleli. 

Sull’individuazione della soluzione efficace la decisione quadro non prende posizione direttamente, evitando così di affrontare l’aspetto saliente, ma anche maggiormente spinoso, della questione che aveva fatto naufragare le precedenti iniziative. Si dice soltanto che questa potrebbe consistere in «qualsiasi azione» che consenta un’efficiente e ragionevole gestione dei procedimenti, anche sotto l’aspetto della tempestività (preambolo, considerandum n. 4), e potrebbe «eventualmente comportare la concentrazione dei procedimenti penali in un unico Stato membro» (art. 10).  

E’ lasciata dunque alle autorità interessate la massima flessibilità per addivenire ad una soluzione «efficace», compatibilmente con i principi del proprio ordinamento. Nel preambolo si dice infatti chiaramente che «nessuno Stato membro dovrebbe essere obbligato a rinunciare o a esercitare la competenza giurisdizionale contro la sua volontà», benché si sia rivolto un invito a modulare il principio di obbligatorietà dell’azione penale, che informa il diritto processuale in vari Stati membri, nel nuovo contesto di reciproca fiducia che lega i Paesi membri dell’Unione europea, così da ritenerlo soddisfatto quando uno tra essi garantisca l’azione penale in relazione ad un determinato reato. 

Resta alquanto (e forse volutamente) fumosa la nozione di efficacia che deve guidare la decisione delle autorità coinvolte, ovvero l’individuazione delle conseguenze «negative» che devono essere rimosse. Nel preambolo, invero, se  da un lato si dice che obiettivo della decisione quadro è la prevenzione della violazione del ne bis in idem, quindi di un principio posto a garanzia dell’individuo - che è stato elevato dall'art. 50 della Carta di Nizza del 7 dicembre 2000 tra i principi fondamentali dell’Unione europea («nessuno può essere perseguito o condannato per un reato per il quale è già stato assolto o condannato nell'Unione a seguito di una sentenza penale definitiva conformemente alla legge ») e che ora, con la recente entrata in vigore del Trattato di Lisbona, è da ritenere direttamente applicabile in tutti i sistemi giuridici nazionali, accanto alle Costituzioni nazionali (sul tema v. G. DE AMICIS, Il principio del ne bis in idem europeo nell’interpretazione della Corte di Giustizia, in Cass. pen., 2009, 3162 ss.; per una prima applicazione della Carta a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona v., di recente, C. giust. CE, 19 gennaio 2010, causa C 555/07, in www.europeanrights.eu, con nota di R. Conti, La prima volta della Corte di Giustizia sulla Carta di Nizza “vincolante”) - dall’altro, vengono in considerazione altri fattori «negativi», questa volta ricadenti sull’amministrazione della giustizia impegnata in processi paralleli, quali la perdita di tempo e di risorse, le difficoltà nella raccolta della prova, ecc.

Conseguentemente, la decisione quadro non arriva a stilare un catalogo di criteri che devono essere considerati dalle autorità per raggiungere il consenso. Anche per questo aspetto, come sovente accade nei lavori negoziali di Bruxelles, la decisione quadro ha inserito nel preambolo quanto non si è riusciti a far approvare nell’articolato. Il preambolo, infatti, pur premettendo che ciascun caso dovrà essere valutato specificatamente, considerando tutti gli aspetti «di fatto e di merito», ha indirizzato l’interprete ad utilizzare quali criteri « adeguati » le linee guida che figurano negli orientamenti pubblicati nella relazione annuale 2003 di Eurojust ed elaborati a uso degli operatori del settore. Nella richiamata relazione, vengono riportati gli esiti di un seminario organizzato da Eurojust sul tema dei conflitti di giurisdizione, che vedeva la partecipazione di rappresentanti degli uffici inquirenti dei diversi Stati membri. Si tratta, peraltro, di un catalogo «aperto» di criteri puramente orientativi, non vincolanti, né gerarchicamente ordinati, tra cui rileva, soprattutto, l'apprezzamento del luogo in cui si è verificata la maggior parte degli atti criminali o il maggior danno, il luogo di residenza dell'accusato e la possibilità di ottenerne l'estradizione, ma anche altri fattori di incidenza essenzialmente «pratica», quali la presenza e la protezione dei testimoni, gli interessi delle vittime, i poteri attribuiti alle autorità giudiziarie, il luogo di più efficace recupero dei proventi del crimine ecc. Risalta, talora, anche la «vaghezza» di taluni indici (come, ad es., con riguardo al possibile apprezzamento dei tempi di definizione dei procedimenti, o alla disponibilità di un materiale probatorio «affidabile», o, ancora, alle risorse ed ai costi dell'azione penale), la cui prudente ponderazione, tuttavia, specie nelle situazioni dubbie, potrebbe contribuire ad orientare al meglio, caso per caso, la finalizzazione di un'indagine transnazionale, già di per sé altamente problematica, verso l'obiettivo della centralizzazione delle azioni penali, ed evitare in tal modo il rischio di una duplicazione di procedimenti e decisioni giudiziarie. 

Tra i vari criteri orientativi, non da ultimo, la su citata relazione, nel tentativo di riequilibrare una prospettiva fin troppo di parte accusatoria (non è da trascurare che la relazione assume come dichiarato obiettivo quello di identificare «la giurisdizione in cui esiste una prospettiva realistica di ottenere con successo una condanna»), ha invitato le autorità a non perdere di vista anche le garanzie dell’indagato, evitando di dirottare la scelta in favore di una giurisdizione semplicemente per sottrarsi agli obblighi legali vigenti all’interno di un determinato sistema giurisdizionale, piuttosto che in un altro. 

Il preambolo della decisione quadro riprende opportunamente tale aspetto, ponendo sullo stesso piano gli interessi «rilevanti» delle vittime con quelli dell’accusato. Si tratta, senza dubbio, di un nodo assai delicato: la determinazione della giurisdizione competente deve infatti avere di mira la salvaguardia dell'irrinunciabile esigenza di tutela delle garanzie difensive e delle facoltà processuali degli imputati, che potrebbero trovarsi costretti a difendersi da un'accusa promossa nei loro confronti dinanzi ad una giurisdizione nazionale, anziché ad un'altra, senza aver potuto interloquire sulla congruità del criterio di collegamento prescelto, in considerazione della totale carenza di un controllo giurisdizionale sovranazionale effettuato ex ante sulla legittimità degli atti di regolazione della litispendenza. 

Quanto alla procedura, la decisione quadro, come si è detto, non va oltre la fase delle consultazioni. Pertanto, tutto il sistema prefigurato poggia essenzialmente sulla facoltatività della decisione assunta agli esiti delle riunioni di consultazione. Né, inoltre, sono previsti correttivi nell’ipotesi di mancato accordo, se non prevedendo l’ausilio opzionale di Eurojust, al quale, come è noto, è istituzionalmente demandato il compito di «assicurare un coordinamento ottimale delle indagini e delle azioni penali» in relazione alle forme gravi di criminalità, specie se organizzata, in stretta connessione con la generale competenza già delineata per l'Europol (partecipazione ad un'organizzazione criminale, riciclaggio, criminalità informatica ed ambientale, corruzione, frodi comunitarie, ecc.), ai sensi della decisione 2002/187/GAI del Consiglio dell'Unione europea del 28 febbraio 2002, che istituisce Eurojust per rafforzare la lotta contro le forme gravi di criminalità (di recente modificata con la decisione 2009/426/GAI del Consiglio, del 16 dicembre 2008, relativa al rafforzamento dell’Eurojust, in G.U.U.E., L 138 ss., del 4 giugno 2009). 

L'attribuzione di tale competenza, sia al collegio dell'Eurojust che al membro nazionale, è, inoltre, esplicitamente contemplata negli artt. 5, comma 2, lett. a), n. 2, e 6 della legge italiana di attuazione dell'Eurojust 14 marzo 2005, n. 41 (sul tema v. G. De Amicis, Ne bis in idem, giurisdizioni concorrenti e divieto di azioni multiple nell’U.E.: il ruolo dell’Eurojust, in Cass. pen., 2006, 1176;  Id., Eurojust, in AA.VV., Lezioni di diritto penale europeo, a cura di G. GRASSO e R. SICURELLA, Giuffrè, 2007, 531 ss.; M. Panzavolta, Eurojust: il braccio giudiziario dell’Unione, in M. G. Coppetta (a cura di), Profili del processo penale nella Costituzione europea, Giappichelli, 2005, 169). Il ruolo di Eurojust nell’ipotesi della concorrenza di più giurisdizioni nazionali è stato, tra l’altro, appositamente formalizzato nel Trattato di Lisbona, di recente entrato in vigore, che all’art. 85, § 1, lett. c), stabilisce che tra i compiti di Eurojust vi è anche il potenziamento della cooperazione giudiziaria mediante la composizione dei conflitti di competenza (sul tema, v. M. Castellaneta, In vigore il nuovo trattato di Lisbona si apre la strada alla procura europea, in Guida dir., 2009, n. 50, 96; M. Di Bitonto, La composizione dei conflitti di giurisdizione in seno ad Eurojust, in Cass. pen., 2010, in via di pubbl).

5. Le ricadute sul sistema: prospettive di attuazione. - Per quel che attiene alla valutazione delle possibili ricadute della decisione quadro nel nostro ordinamento, il modello «flessibile» adottato dall’Unione europea sembra aver voluto aggirare i rischi di una possibile tensione degli esiti decisori dei meccanismi di soluzione dei conflitti di giurisdizione con quei sistemi, come il nostro, in cui vige il principio di obbligatorietà dell’azione penale. 

Sotto il profilo della compatibilità di un siffatto meccanismo con il principio fondamentale di cui all’art. 112 Cost., si è sostenuto (M. Di Bitonto, La composizione dei conflitti di giurisdizione in seno ad Eurojust, cit.) che il precetto costituzionale non avrebbe la funzione di imporre l’esercizio dell’azione penale in relazione ad ogni notitia criminis, ma piuttosto di sottoporre la mancata instaurazione del processo ad efficaci controlli, al fine di renderla il più possibile oggettiva e trasparente, sì da bandire arbitri ed ineguaglianze nella messa in moto della giustizia penale e salvaguardare, al contempo, la fondamentale istanza dello Stato di diritto di ricondurre entro i limitati confini stabiliti dalla legge l’esercizio di ogni potere, e quindi anche il potere di persecuzione penale del pubblico ministero. 

Sarebbe pertanto in contrasto con il dettato costituzionale un sistema che affidasse l’instaurazione del processo a valutazioni di mera opportunità, ma non quello in cui si evitasse la celebrazione di quest’ultimo quando si palesasse come oggettivamente superflua od inutile. E tale sarebbe il caso di un’astensione dall’esercizio dell’azione penale quando un altro procedimento penale in relazione al medesimo fatto risulti pendente in altro Paese dell’Unione ritenuto più indicato ad occuparsene. 

Questa ricostruzione risulterebbe suffragata anche da una pronuncia della Suprema Corte di Cassazione (Sez. Un., n. 34655, 28 giugno 2005 – 28 settembre 20054, Donati, in Dir. pen. proc., 2006, p. 719, con nota di P. TROISI, La nozione giurisprudenziale di litispendenza penale, nonché in Ind. pen., 2006, p. 735, con nota di L.G. VELANI, Divieto di un secondo giudizio per il medesimo fatto e contro il medesimo soggetto: azione penale improcedibile anche in mancanza di irrevocabilità), che ha stabilito come la regola del ne bis in idem, espressamente sancita nell’art. 649 c.p.p., costituisca «l’espressione di un principio più ampio che, anche in assenza di una sentenza irrevocabile, rende la duplicazione dello stesso processo incompatibile con le strutture fondanti dell’ordinamento processuale e ne permette la rimozione con l’impiego di rimedi enucleabili dal sistema». Talché è parso plausibile sostenere che, proprio al fine di dare concreta attuazione al principio del ne bis in idem europeo, occorra ricomprendere nella nozione di superfluità del processo, che giustifica il provvedimento di archiviazione o l’emissione di una sentenza di non luogo a procedere o della sentenza dibattimentale d’improcedibilità, anche il caso in cui in relazione al medesimo fatto ed alla medesima persona si stia svolgendo un procedimento dinanzi ad altra autorità giudiziaria europea.

Peraltro, pur condividendosi  l’assunto ora esposto, l’aspetto più problematico appare non tanto quello della rinuncia alla giurisdizione in favore di un’altra autorità giudiziaria europea, quanto piuttosto quello legato alla previsione di un meccanismo di risoluzione «caso per caso» del conflitto di giurisdizione con modalità e forme del tutto svincolate dalla tassativa indicazione di criteri oggettivi e predeterminati.

Sotto il primo aspetto, invero, la questione appare agevolmente superabile in sede di attuazione della decisione quadro, con la introduzione di una normativa ad hoc sulla falsariga di quanto già previsto per l’Accordo italo-svizzero di assistenza giudiziaria del 10 settembre 1998. Già con questo accordo, infatti, si era previsto un meccanismo di devoluzione della giurisdizione, sia pure unicamente in sede bilaterale, che comportava nello Stato «abdicante» dapprima la sospensione del procedimento penale e, successivamente, la rinuncia alla giurisdizione, nel caso di definizione nel merito del procedimento penale avviato nell’altro Stato. Si trattava, in sostanza, di una tipologia di cooperazione molto semplificata rispetto a quella già prevista dalla Convenzione europea sul trasferimento dei procedimenti penali del 15 maggio 1972, entrata in vigore dal 30 marzo 1978, ma dal nostro Paese non ancora ratificata, nonostante la sottoscrizione avvenuta il 26 maggio 2000.  

La legge di ratifica n. 367/2001 dell’Accordo italo-svizzero ha trasposto questo meccanismo procedimentale sul piano interno, stabilendo all’art. 8 che, nel caso sia l’Italia a devolvere il caso alle autorità elvetiche, il giudice, anche a richiesta di parte, sentito il pubblico ministero, disponga con ordinanza la sospensione del procedimento penale (che viene poi sottoposta a verifica semestrale, onde appurare lo stato del procedimento penale in corso in Svizzera) e pronunci la sentenza di non luogo a procedere, quando il procedimento elvetico è definito nel merito.

Il meccanismo ora citato, tuttavia, viene in applicazione in ipotesi ben definite, ovvero nel caso di impraticabilità della procedura estradizionale per il rifiuto della consegna a motivo della cittadinanza o della residenza della persona richiesta. 

Ulteriori modelli di riferimento, sia pure parziali poiché limitati a specifiche evenienze procedimentali, sono quelli ricavabili dalla l. 14 febbraio 1994, n. 120, recante la conversione in legge del d.l. 28 dicembre 1993, n. 544, in materia di cooperazione con il Tribunale internazionale competente per le gravi violazioni del diritto umanitario commesse nei territori della ex Jugoslavia, e dalla l. 2 agosto 2002, n. 181, recante disposizioni in materia di cooperazione con il Tribunale internazionale competente per le analoghe violazioni commesse nel territorio del Ruanda e degli Stati vicini. 

Si tratta comunque di meccanismi che, a grandi linee, presentano alcuni tratti in comune, consentendo il trasferimento del procedimento per effetto di una declaratoria di carenza di giurisdizione, pronunciata all’esito di un procedimento camerale regolato nelle forme dell’art. 127 c.p.p. (con la partecipazione necessaria del difensore e la previsione di un effetto sospensivo del ricorso per cassazione). Ulteriori garanzie sono rappresentate dalla limitata sospensione del corso della prescrizione - la cui ripresa viene peraltro agganciata alla possibile riapertura del procedimento nazionale, a fronte del verificarsi di limitate ipotesi tassativamente descritte dalle norme – e dalla disposizione di “chiusura” in ordine alla previsione del divieto di bis in idem, secondo le condizioni dettate, ove compatibili, dall’art. 649 c.p.p. .       

La su citata Convenzione europea sul trasferimento dei procedimenti penali, peraltro, aveva già provveduto ad ampliare la procedura di trasmissione ad altri elementi di collegamento appositamente individuati in sede pattizia (art. 8), quali, ad es., l’ubicazione del materiale probatorio più rilevante, l’abituale residenza dell’imputato nello Stato richiesto, il fatto che debba scontarvi una pena detentiva, le possibilità di reinserimento sociale della persona condannata, ecc.

Prospettiva, questa, di recente rilanciata dall’iniziativa per l’adozione di una decisione quadro del Consiglio dell’U.E. sul trasferimento dei procedimenti penali, presentata da sedici Stati membri poco prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, con la quale è tornato improvvisamente d’attualità uno degli istituti piu’ rilevanti per l’efficace funzionamento dei meccanismi della cooperazione giudiziaria penale (l’iniziativa, pubblicata in G.U.U.E., C 219/7, del 12 settembre 2009, è stata presentata nel giugno 2009 dai seguenti Stati membri: Belgio, Bulgaria, Repubblica Ceca, Danimarca, Estonia, Grecia, Spagna, Francia, Lituania, Lettonia, Ungheria, Paesi Bassi, Romania, Slovenia, Repubblica slovacca e Svezia). La rinnovata vitalità dell’istituto sembra originata non solo dalla recente adozione della decisione quadro 2009/948/GAI in tema di prevenzione e risoluzione dei conflitti relativi all’esercizio della giurisdizione nei procedimenti penali, la cui corretta applicazione logicamente presuppone la “praticabilità” del trasferimento di un processo da uno Stato all’altro, ma soprattutto dalla diffusa consapevolezza del ruolo di garanzia che un’efficace applicazione del principio del ne bis in idem puo’ assumere per la tutela dei diritti fondamentali del cittadino europeo, alla luce dell’evoluzione della giurisprudenza “pretoria” della Corte di Giustizia delle Comunità europee. 

Nell’art. 7 del progetto di decisione quadro di recente presentato vengono significativamente elencati i criteri per richiedere il trasferimento del procedimento da uno Stato all’altro, sulla base di forme di collegamento non dissimili da quelle già enucleate nell’antecedente storico rappresentato dalla Convenzione del 1972.

L’obiettivo dell’iniziativa – il cui testo non ha ancora registrato, tuttavia, il necessario accordo politico, tanto da obbligare il Consiglio dell’Unione europea a ripresentarlo in seguito, probabilmente sotto la rinnovata veste formale di una direttiva - è quello di contribuire a strutturare un piu’ ampio corpus normativo, basato anche sulle nuove possibilità offerte dalla collegata decisione quadro in tema di prevenzione e risoluzione dei conflitti relativi all’esercizio della giurisdizione nei procedimenti penali. Si vuole, in tal modo, sostenere l’azione di contrasto portata avanti da Eurojust ed aumentare, al contempo, l’efficacia delle indagini e delle azioni penali relative alle nuove, pericolose, forme assunte dalla criminalità transnazionale, introducendo una base normativa comune, in grado di offrire un rilevante contributo anche alla prevenzione delle violazione del principio del ne bis in idem europeo.    

Pertanto, anche sulla base dell’oggettivo collegamento desumibile dai contenuti e dalle finalità di tale iniziativa normativa, la cui negoziazione è stata ormai già avviata in sede comunitaria, dovrebbero essere attentamente individuati e predefiniti nella legge attuativa della decisione quadro in esame (il cui termine di adozione è stato fissato entro la data limite del 15 giugno 2012) i casi in cui la soluzione del conflitto di giurisdizione giustifichi la devoluzione allo Stato estero. In tale prospettiva, peraltro, complementare dovrebbe essere ritenuta anche la previsione di una “gradualità” tra i criteri stessi (poiché, come ebbe ad affermare la Corte costituzionale sin dalla pronuncia n. 139 del 16 giugno 1971, “la nozione di giudice naturale non si cristallizza nella determinazione legislativa di una competenza generale, ma si forma anche di tutte quelle disposizioni le quali derogano a tale competenza sulla base di criteri che razionalmente valutano i disparati interessi posti in giuoco dal processo”), anche se non puo’ sottacersi che la unilaterale determinazione di gerarchie tra le diverse ipotesi, nel silenzio dello strumento comunitario, rischierebbe di ingessare e pregiudicare il raggiungimento di una soluzione «concordata» tra le diverse autorità giudiziarie interessate alla trattazione del caso. 

Appare in ogni caso necessario, soprattutto in presenza di criteri più flessibili, prevedere all’interno della procedura di devoluzione efficaci forme di coinvolgimento dell’indagato e della vittima, affinché entrambi possano interloquire, compatibilmente alle esigenze di segretezza delle indagini in corso, prima dell’adozione della decisione sul trasferimento del procedimento. In tal senso sembra muoversi, opportunamente, la su citata iniziativa normativa sulla regolazione delle ipotesi di trasferimento dei procedimenti penali, nel prevedere che l’autorità “trasferente” sia tenuta ad informare le parti private, a norma della legislazione nazionale, prima di procedere alla richiesta di trasferimento (nel caso dell’indagato si prevede anche la possibilità che delle sue eventuali osservazioni circa il trasferimento sia informata l’autorità ricevente). 

Ersilia Calvanese e Gaetano De Amicis
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