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1. Introduzione

L’incidenza delle sentenze della Corte Europealigtti del’lUomo sullares iudicatasi
potrebbe definire — con le parole della Corte ragimle — un fenomeno inevitabile, fisiologico e
“istituzionale™. Infatti, il par. 1 dell'art. 35 CEDU, rubricata6ndizioni di ricevibilitd, sancisce
che la Corte puo essere adita solo dopo I'esautondalle vie di ricorso interne ed entro un
periodo di sei mesi dalla data della decisionerigelefinitiv.

II fenomeno della recessivita del giudicato, d@ltcanto, non & nuovo nel nostro
ordinamento, in cui si conoscono gia delle ipotksiflessione dell'intangibilita del giudicato, sul
cui valore costituzionale prevalgoria.] altri valori, ai quali il legislatore assicura unrpmato»°.

La stessa Corte regolatrice, nella sentenza denaultiitata, ricorda infatti tre ipotesi in cui il
giudicato e destinato a soccombere a fronte diistaliverse e piu meritevoli di tutela: aolitio

criminis, ex art. 2, comma 2 c.p. (cui corrisponde, sul pianocessuale, I'art. 673 c.p.p.); b)

* || presente lavoro é frutto delle considerazionngiunte dei due autori, che hanno redatto insiepeer. 1 e 9. In
particolare, i parr. 2, 3 e 3.1 sono da attribai®iovanni Grasso, i parr. 4, 5, 5.1, 5.2, 6, 7aeR&bio Giuffrida.

! Cosi Cass., sez. |, 12 luglio 2006, n. 32678, Syingar. 11.

2 || periodo di sei mesi verra ridotto a quattro d@mtrata in vigore del Protocollo n. 15 alla CEDWrequisito del
previo esaurimento delle vie di ricorso interneggressione del ruolo sussidiario del sistema digaiohe dei diritti
umani offerto dal Consiglio d’Europa, viene coremente interpretato nel senso cHa &€onvenzione prescrive
soltanto I'esaurimento dei ricorsi che siano al fmrstesso relativi alle violazioni incriminate, p@ibili e adeguati.
Essi devono esistere con un sufficiente grado diezea non soltanto in teoria ma anche in pratisanza che
manchino loro I'effettivita e I'accessibilita vokst (Corte EDU,Scoppola c. Italia (n. 2)17 settembre 2009, par. 70,
traduzione italiana a cura del Ministero della @aig). Inoltre, non vengono solitamente presi amsiderazione — ai
fini dell’art. 35 — i mezzi di ricorso “straordiridrcome per esempio la revisione.

% Cass., sez. un., 24 ottobre 2013, n. 18821, Hropfzar. 7.3 (in diritto).



declaratoria di illegittimita costituzionale deltarma incriminatriceex art. 30, comma 4 |. 87/53; c)
sostituzione della pena detentiva con quella es@ogente pecuniaria, per effetto di una normativa
successiva (anche) all'eventuale passaggio in catalidella sentenzax art. 2, comma 3 c.p. In
un’altra pronuncia, la Suprema Corte annovera gimshte tra i casi di “fisiologica” recessivita del
giudicato quelli in cui si procede con la revisiated giudizioexartt. 629 ss. c.p.p. ovvero quelli in
cui si esperisce il rimedio del ricorso straordinaxart. 625bis del codice di ritd. Potrebbe altresi
ricordarsi I'introduzione del recentissimo art. 6@% nel codice di procedura, significativamente
rubricato ‘tescissione del giudicatd

Peraltro, la fisiologica “retrocessione” del giualic a fronte di istanze provenienti dal diritto
sovranazionale era gia stata sottolineata piu dvemennio fa, in particolare in quelle ulteriori
ipotesi in cui il giudice avesse fatto erroneameapplicazione di una norma interna la cui
incompatibilita con il diritto comunitario era giatata dichiarata dalla Corte di Giustizia
(nellambito di una precedente procedura di infoagi ovvero di rinvio pregiudiziale). Si trattava di
ipotesi diverse da quelle di cui all’art. 2, com&&.p. (e, quindi, 673 c.p.p.) in quanto il giudice
facevaerroneamenteicorso a una normgia inapplicabile laddove I'art. 2, comma 2 c.p. e l'art.
673 c.p.p. alludono a ipotesi in cui la norma viemgrogata o dichiarata incostituzionale
successivamentall'applicazione della stessa da parte del gilfdite questi casi, come anche in
guelli in cui la dichiarazione della Corte del Lesgurgo era mancata ma non v’erano dubbi che la
norma interna fosse incompatibile con il dirittomaanitario, il rimedio che la giurisprudenza
riteneva pacificamente applicabile era quello detidente di esecuzione, al quale si e fatto tadvol
ricorso — come vedremo — anche per dare esecuailengentenze della Corte EDU.

Orbene, il quadro cosi delineato in materia di seséta del giudicato va oggi integrato con
guelle ipotesi in cui la sentenza definitiva sie tda comportare una (accertataglazione dei
diritti fondamentali della persona, sicché in ulimanalisi puo condividersi la posizione di chi

allude alla forza preclusiva del giudicato comena sorta di fhito’’, che deve necessariamente

“Vd. Cass., 12 luglio 2006, Somogyi, cit., par. 11.

®Vd. infra, nota 21.

® Per queste e altre riflessioni sul punto, si d@nai G. GRASSOComunita europee e diritto penale: i rapporti tra
I'ordinamento comunitario e i sistemi penali de§tati membri Giuffré, Milano 1989, pp. 305-308. Peraltro, cladle
ipotesi in cui una disposizione incriminatrice vandichiarata contrastante con il diritto del’UngoiiEuropea dalla
Corte di Giustizia debba trovare applicazione lsciglina di cui agli artt. 2, comma 2 c.p. e 67B.g. &€ ormai
assolutamente pacifico in dottrina e in giurispnaie si pensi, a mero titolo esemplificativo, a moaavvenuto nel
nostro ordinamento all'indomani della senteBt®ridi del 28 aprile 2011.

" G. UBERTIS,Diritti umani e mito del giudicatosuwww.penalecontemporaneo.Reraltro, una simile espressione
era stata utilizzata piu di un cinquantennio faGlavanni Leone nella sua prolusione al corso dicPdora penale
nell’Universita di Roma dell’aprile 1956, tra leigighe si scorge gia un’embrionale apertura a fawtella recessivita
del giudicato a fronte delle esigenze di tuteladistti del’'uomo: «e democrazia € il regime della pit ampia tutela
della personalita umana, & evidente che non puértk che in situazioni strettamente inerenti glersonalita possa
un’esigenza politica, una esigenza cioe affereffiterganizzazione della societa, schiacciare un&enza di giustizia
che tocca interessi fondamentali della personarecestesso un interesse generale della sosiétéitazione ripresa da
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essere ridimensionato. Insomma,e«certezza del diritt¢...] fintantoché e dove’é garanzia dei
diritti»®. Per quel che concerne le violazioni della CEDUricordi che I'art. 46 della stessa
Convenzione (Forza vincolante ed esecuzione delle sentg¢rzpiuttosto carente nell’identificare
le modalita con cui a esse deve ripararsi, in quantimita a sancire, al par. 1, chie Alte Parti
contraenti si impegnano a conformarsi alle sentemhenitive della Corte sulle controversie nelle
quali sono partb. In effetti, il Protocollo n. 14 (entrato in vigonel 2010) ha modificato l'art. 46
per garantire al meglio I'esecuzione delle sentateda Corte di Strasburgo, introducendo sia la
possibilita per il Comitato dei Ministri di richiede alla Corte EDU una pronuncia interpretativa
circa I'esatta latitudine della sentenza di condaral fine di una sua piu agevole esecuzione da
parte degli Stati (par. 3), sia il potere dellesste Comitato di mettere in mora lo Stato che &itrif
di adeguarsi adicta della Corte, la quale pud essere investita dellestijpne qualora lo Stato
interessato persista nel suo inadempimento (parin4guesta ipotesi, se la Corte constata una
violazione dell'obbligo di cui al summenzionato.a¥6, par. 1, essa rinvia il caso al Comitato dei
Ministri «affinché questo esamini le misure da adottaf@t. 46, par. 5 CEDUY)Questa procedura,
in ogni caso, non da alcuna indicazione sulle mtidalon cui gli Stati condannati possano o
debbano riparare alla violazione interverifita

Questa lacuna e stata parzialmente colmata datt@ Eoropea che si e talvolta fatta carico
di indicare le misure di carattere individuale efenerale che gli Stati devono adottare per
adempiere all'obbligo di conformarsi decisumdella Corte stessa. Come si legge nella sentenza
Scoppola «n via eccezionale, per aiutare lo Stato converadoadempiere ai propri obblighi ai
sensi dell'articolo 46, la Corte ha cercato di indre il tipo di misure che potrebbero essere
adottate per porre fine alla situazione che essavavconstatatd...] In altri casi eccezionali,
guando la natura stessa della violazione constateta offre veramente una scelta tra vari tipi di
misure che possano porvi rimedio, la Corte puo diexa di indicare una sola misura individuale.
[...] le misure individuali devono essere volte a pofracorrente, per quanto possibile, in una

situazione equivalente a quella in cui si troverels® non vi fosse stata una inosservanza delle

V. SCIARABBA, Il giudicato e la CEDU Profili di diritto costituzionale, internazionale eomparato CEDAM,
Padova 2012, p. XIll). Lo stesso Leone, assiemalar@andrei, in sede di Assemblea Costituente ata gho dei piu
appassionati patrocinatori dell'inserimento di ummmaad hoc— nel testo costituzionale — relativa all'intangjtti del
giudicato.

¥ A. RUGGERI, La cedevolezza della cosa giudicata allimpatto d¢anConvenzione Europea dei Diritti Umani...
ovverosia quando laertezzadel diritto € obbligata a cedere il passo altertezza dei diritti, irRivista Associazione
Italiana Costituzionalisti2/2011, p. 15.

® La Suprema Corte ha giustamente chiosato quetitolarnovellato sottolineando che esso prevede reccanismo
di infrazione che potra costituire un'ulteriore @m®Eone per I'esecuzione delle sentenf€ass., 12 luglio 2006,
Somogyi, cit., par. 9).

10 A differenza, ad esempio, di quanto previsto daitordo istitutivo della Camera dei diritti del’'ow per la Bosnia e
'Erzegovina: per un’attenta disamina della tensmtie qua vd. V. SCALIA, Profili penalistici e obblighi di tutela
nella giurisprudenza della Camera dei diritti deidmo per la Bosnia e I'Erzegovin&iappichelli, Torino 2009, pp. 43
Ss.
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esigenze della Convenziofi® Insomma, le misure individuali devono garantigerdstitutio in
integrumal ricorrente i cui diritti siano stati violati.

Le misure generali sono invece necessarie quandmrdanna dello Stato contraente e
dovuta a urdeficit sistematico dell’ordinamento interffoProprio con riferimento a queste ipotesi
si e sviluppata la prassi, oggi istituzionalizzael Regolamento interno della Corte, delle cdd.
“sentenze pilota®, con cui i giudici di Strasburgo indicano le mistdi sistema” che andrebbero
adottate per evitare il ripetersi delle medesinmazioni in casi futuri analoghi.

Con riguardo alle violazioni dell'art. 6 CEDU, iragticolare, la Corte Europea suggerisce
solitamente la revisione o comunque la riapertwhpiocesso, si da consentire all'imputato di
fruire di un nuovo processo “depurato” dalla vietee riconosciuta dal Giudice di Strasburgo: e in
effetti, questa & la soluzione proposta anche & Raccomandazione del 2000 del Comitato dei
Ministri del Consiglio d’Europa, espressamente daidi al riesame o alla riapertura dei
procedimenti interni all’esito delle pronunce dellarte Europed. Come noto, questa via & stata di
recente battuta anche nel nostro ordinamento. ireyol tempo, infatti, la giurisprudenza aveva
cercato di garantire nei modi piu disparati 'esgone delle sentenze della Corte EDU, stante
l'inerzia del legislatore italiano sul punto, fim@ando é intervenuto il Giudice costituzionale can |
sent. n. 113/2011, che ha dichiarato I'incostitnaida dell’art. 630 c.p.p. nella parte in cui non
prevede un diverso caso di revisione della sentendal decreto penale di condanna al fine di
consentire la riapertura del processo, quando ieiecessario per conformarsi ad una sentenza
definitiva della Corte Europea dei Diritti del’lUanex art. 46, par. 1 CEDU. Nel prosieguo della
trattazione si procedera con I'analisi delle sauoziprospettate dalla giurisprudenza di legittimita
prima della sentenza del 2011 (par. 2), quindiaduteranno gli effetti e i profili problematici dal
sentenza stessa (par. 3). In seguito, si affrontepaoblema dell'incidenza sul giudicato delle
decisioni della Corte EDU nelle particolari ipot@sicui vengano accertate violazioni attinenti al

diritto penale sostanziale (parr. 4-8). Infine,ra@no tratte delle brevi conclusioni (par. 9).

2. L'adeguamento alle sentenze della Corte EDU prima e 2011: percorsi

giurisprudenziali

Gia alcuni anni prima della rivoluzionaria sent. 113/11 della Corte costituzionale, la

giurisprudenza di legittimita aveva identificata deeccanismi che consentissero — in via pretoria —

™ Corte EDU,Scoppola c. Italia (n. 2Xit., parr. 148 e 151.
12y/d. per esempio Corte EDBroniowski c. Polonia22 giugno 2004, in particolare parr. 188-194.
13vd. art. 61 del Regolamento interno della Corteoea, entrato in vigore nel 2011.
¥ Recommendation No. R (2000) 2 of the Committedrisérs to member states on the re-examinatioreopening
of certain cases at domestic level following judgets of the European Court of Human Rights
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I'ottemperamento agli obblighi derivanti dal sumraemato art. 46 CEDU. In particolare, come
noto, viene in rilievo un trittico di pronunce gadiarmente significative, alle quali qui di segusi
accennera brevemente.

Innanzitutto, la vicenda di Tamas Somogyi, cittadimgherese condannato in contumacia
dal Tribunale di Rimini in data 22 giugno 1999. GQarsentenza del 18 maggio 2004, la Corte EDU
aveva riconosciuto la violazione dell’art. 6 delanvenzione, nella misura in cui esso impone un
obbligo, in capo alle autorita giudicanti, di vaté se I'imputato abbia avuto la possibilita dieees
a conoscenza del procedimento contro di lui instayrnelle ipotesi in cui si abbiano fondate
ragioni di ritenere che, in effetti, questi ne Kjaard™. Nel caso di specie, era dubbio che il sig.
Somogyi avesse avuto adeguata conoscenza del pooaesuo carico, ma i giudici interni, pur
investiti della questione da parte dell'avvocatofiducia del ricorrente, non avevano effettuato
l'attento scrutinio che l'art. 6 CEDU impone in ta¢énso, omettendo cosi di provare oltre ogni
ragionevole dubbio che c’era stata un’effettivauncia del sig. Somogyi a partecipare al proprio
processo: cio aveva determinato, pertanto, unazimhe del diritto all’equo processo del cittadino
ungheresk.

Sulla base di questa pronuncia della Corte di Birg®, il ricorrente indirizzava quindi alla
Corte d’appello di Ancona un’istanza di revisionel duo processo, chiedendo la revoca della
summenzionata condanna del Tribunale di Riminstdinza veniva dichiarata inammissibile, con
ordinanza impugnata in Cassazione. Cosi aditapléeCSuprema pronunciava la sentenza gia piu
volte citata, in cui si afferma che il giudice iado € tenuto & conformarsi alla giurisprudenza
della Corte di Strasburgo, anche se cio comportadaessita di mettere in discussione, attraverso
il riesame o la riapertura dei procedimenti pendiintangibilita del giudicatos'’. Cid & d’altronde
imposto dall'art. 46 CEDU, sul quale la Corte regote incentra il suo discorsoaderendo
espressamente alla dottrina che lo intende diratia solo allo Stato-persona, bensi anche ai suoi
organi, giudici comprest:.

In questa pronuncia, viene ribadito il principidldeprecettivita in Italia delle norme della
Convenzione, richiamandosi alla pronuneao Castrodelle Sezioni Unite del 1988, la quale cosi
statuiva: 4e norme della Convenzione europea per la salvagjaadei diritti del’'uomo e delle

liberta fondamentali, salvo quelle il cui contenusta da considerarsi cosi generico da non

15 Corte EDU,Somogyi c. Italial8 maggio 2004, par. 72.
16 Corte EDU,jvi, parr. 73-74.
7 Cass., 12 luglio 2006, Somogyi, cit., par. 11.
18 Cosi A. GUAZZAROTTI-A. COSSIRI| efficacia in Italia delle sentenze della Corterepea dei diritti del’'uomo
secondo la prassi pit recentsuwww.forumcostituzionale.jt2006, p. 1. In tal senso si € espressa la Cegelatrice
anche in altre occasioni, statuendo chacdoverosa osservanza degli obblighi che scatumo dai provvedimenti
anche provvisori della Corte di Strasburgo, oltleGoverno, sono tenute tutte le istituzioni dellgpRbblica, compresi
gli organi giurisdizionali nel’ambito delle rispte competenzg..]» (Cass., sez. VI, 28 aprile 2010, n. 20514).
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delineare specie sufficientemente puntualizzatey slb immediata applicazione nel nostro Paese e
vanno concretamente valutate nella loro incidenahpu ampio complesso normativo che si é
venuto a determinare in conseguenza del loro insemto nell’ordinamento italiang...] (Cass.,
SS.UU., 23 novembre 1988 n. 15, dep. 8 maggio @8, Castro, CED-18128B..])»'°. Oltre a
cio, la Corte ricorda anche come, di recente,asaffiermato il principio per cui il giudice nazidea
italiano é tenuto a conformarsi alla giurisprudedetia Corte Europea, la quale sempre piu spesso
ha richiesto agli Stati membri di adoperarsi peagare larestitutio in integrurmei confronti dei
ricorrenti che abbiano subito una violazione deittdi di cui all'art. 6 CEDU. Se la riapertura del
processo costituisce solitamente la forma miglidreredress nel caso di specie, tuttavia, |l
problema della mancata previsione nel nostro onderdo di un’apposita procedura di revisione o
di riesame non si poneva, in quanto era statodotto — tra la pronuncia della Corte EDU e quella
della Corte Suprema in commento — un istitatbhocper consentire un’adeguata tutela dei diritti
del contumace: si fa riferimento all’art. 175, comgc.p.p., introdotto dal d.l. 17 del 2005 (conv.
con |. 60/05) con I'espresso intento di adeguar®dtro ordinamento alla giurisprudenza CEBU
Pertanto, la stessa Corte Suprema restituivadtneate nel termine per proporre appello avverso la
sentenza del 22 giugno 1999 del Tribunale di Rimiisponendo la trasmissione degli atti alla
Corte d’appello di Bologna per il giudizio di secangrado.

L’intervento legislativo del 2005 consentiva dunquea facile soluzione tanto nel caso
Somogyiquanto in quelli eventualmente analoghi, in cuisebstata accertata una violazione dei
principi in materia di processo absentia Peraltro, la recente riforma introdotta con I.d&l 2014
ha formalmente soppresso l'istituto della contumaciercando cosi di allinearsi agliandard
europei in materfa, sicché una coerente e corretta applicazione deli&a normativa, nonostante
alcuni evidenti profili di problematicita, dovreblgarantire il nostro Paese da ulteriori sentenze di
condanna della Corte EDU, almeno sotto questo spet

Piu delicata, invece, era la situazione affrontitha Corte regolatrice netdiffaire Doriga

In questo caso, I'imputato era stato condannatedici anni e sei mesi di reclusione, all’esitadi

19 Cass., 12 luglio 2006, Somogyi, cit., par. 11.
% Lavoluntas legiscui si fa cenno nel testo & chiaramente indicatta iRelazione che accompagna il disegno di legge
per la conversione del d.l. 21 febbraio 2005, n.rEfla quale si richiama anche il caSomogyi A detta Relazione si
riferisce anche la Corte di Cassazione, al parddlfa sua motivazione. Il testo dell’art. 175, coaéi c.p.p., come
modificato dalla I. 60/05 cosi recitavae<e stata pronunciata sentenza contumaciale cetiedi condanna, l'imputato
€ restituito, a sua richiesta, nel termine per e impugnazione od opposizione, salvo che losstedbbia avuto
effettiva conoscenza del procedimento o del pramento e abbia volontariamente rinunciato a compapvvero a
proporre impugnazione od opposizione. A tale filmaitobrita giudiziaria compie ogni necessaria verdb. Detto
comma & stato nuovamente modificato con la regéotena di cui alla |. 67/2014.
2L Si pensi, in particolare, alla gia menzionataddtizione dell’art. 62%er nel codice di rito, il quale prevede che il
condannato o il sottoposto a misura di sicurezrasemtenza passata in giudicato, nei cui confirgia proceduto in
assenza per tutta la durata del processo, puoearkidd rescissione del giudicato qualora provi kksenza e stata
dovuta ad una incolpevole mancata conoscenzaakdéidrazione del processo.
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processo in cui la Commissione EDU aveva accerdatwiolazione, da parte delle autorita
giudiziarie italiane, dell’art. 6, par. 1 CEDU, combinato disposto con l'art. 6, par. 3, lett. d)
CEDU? La pronuncia di condanna di Paolo Dorigo eraagtié¢nuta lesiva dei diritti del ricorrente
in quanto fondata sulle dichiarazioni rese nel @odglle indagini preliminari da parte di tre
coimputati, i quali poi in dibattimento si eranovalsi della facolta di non rispondere. Il P.M.
competente aveva pertanto proposto incidente diuegmeexart. 670 c.p.p., al fine di garantire
I'esecuzione della decisione di condanna della Cmsione, in assenza di uno specifico rimedio
che consentisse la riapertura del processo. Adrdat diniego della Corte d’appello, il P.M. adiva
la Suprema Corte, che ne accoglieva il ricbtso

Ancora una volta, nell'assenza di un apposito nrasoao di riesame o di revisione del
processo per riparare le accertate violazioni deU, la Corte Suprema si é trovata costretta a
dover utilizzare un altro rimedio, che consentiss@unque la cessazione della violazione dei diritti
del sig. Paolo Dorigo: sulla falsariga della redaisa del Procuratore Generale, detto rimedio e
stato identificato nell’incidente di esecuziondatti, la decisione della Corte d’appello che aveva
respinto l'istanza del P.M. aveva indebitamentétetzito non solo le valutazioni attinenti alla (gia
ricordata) precettivita delle disposizioni della[@E nel nostro ordinamento, ma anche gli obblighi
derivanti dall'art. 46 della Convenzione: da qugetmesse, non puo che discendere I'obbligo per
il giudice nazionale di conformarsi alle sentenediadCorte EDU, anche se cio si scontra con le
esigenze di certezza del diritto sottese all'inthitita del giudicato e anche in assenza di un mmezz
processuale per la rinnovazione del processo.tiniae e innegabile che gli effetti della sentenza
della Corte hanno una incidenza non limitata alfera sovranazionale, ma sono costitutivi di
diritti e di obblighi operanti anche all'interno d®rdinamento nazionale, & consequenziale
riconoscere che il diritto alla rinnovazione delugdizio, sorto per effetto di quella sentenza, e
concettualmente incompatibile con la persistentiécaafia del giudicato, che resta, dunque,
neutralizzato sino a quando non si forma un’alteecidione irrevocabile a conclusione del nuovo

processo®’. Poiché, quindi, la detenzione inflitta al sig.ripo & illegale ai sensi dellart. 5, par. 4

22 Commissione EDUDorigo c. ltalia, 9 settembre 1998. La Commissione ha cessatoesiampcon I'entrata in vigore
dell’'Undicesimo Protocollo alla CEDU (primo noverabrl998), con il quale si €& sancita la definitiva
giurisdizionalizzazione del sistema di tutela deittdumani nell’ambito del Consiglio d’Europa.

% Cass., sez. |, 1 dicembre 2006 (dep. 25 gennd@)2@. 2800, Dorigo. Va dunque sottolineato cdinség. Dorigo
sia rimasto in stato di (illegittima) detenzioner pél di dieci anni (posto che la sentenza di condaera divenuta
irrevocabile il 27 marzo 1996), e per ben otto aadla pronuncia della Commissione Europea. Noasi ca fronte
dellinerzia del legislatore e dei dinieghi dellautarita giudiziarie, si sono susseguiti diversilagti tanto
dell’Assemblea Parlamentare — rapporto n. 1102@RQ0@soluzione n. 1516(2006) — quanto del Comitddd Ministri
del Consiglio d’Europa (ResDH(2004)13, ResDH(99)298esDH(2002)30).

% Cass., 1 dicembre 2006, Dorigo, cit., par. 6 {iitd).



CEDU®, & necessario disporne la scarcerazione con usitumento che consente al giudice
nazionale di accertare la legalita della detenzmria caso di esito negativo, disporre la libeyaei
del condannato: l'incidente di esecuzione, appunto.

Peraltro, continua la Corte regolatrice, il pead@iaango della Convenzione Europea
all'interno del nostro ordinamento e altresi sandéa alcune disposizioni della legge sul mandato
d’arresto europeo (. 69/05), ai sensi delle gli#tilia dara esecuzione al mandato d'arresto
europeo nel rispettanter alia, dei diritti fondamentali garantiti dalla CEDU ¢é rfiutera di
procedere alla consegna del condannato se risultctische il processo al cui esito essa viene
richiesta sia stato celebrato in violazione dell’&r della Convenzione. Pertanto, la pregiudiziale
opzione del giudice dell’esecuzione per la salvadjaadel giudicato viene sconfessata dalla Corte
di Cassazione, in quanto non sarebbe stato adegerta tenuto in consideraziond tuolo
privilegiato attribuito ai diritti e alle liberta @ndamentali riconosciuti dalla stessa Convenzidae,
cui garanzie sono elevate al rango di principi geiedell'intero sistema2®. Né potrebbe rilevare
'assenza di un idoneo mezzo processuale per |geniara del processo, perché negare un
intervento in via di esecuzione, quale quello pettsppo nel caso di specie, significherebbe far
ricadere sul soggetto ingiustamente condannatoeatelcolpe dell'inerzia legislativa. Ritenere
pertanto che la persistenza della detenzione del D[origo] podeare titolo dal conclamato
inadempimento degli obblighi sanciti dalla Convems, vincolanti anche nell’ordinamento
interno, e che I'esecuzione della pena possa cessaltanto se e quando verra meno l'illecito
diniego di giustizia contrasta palesemente corprircipi di legalita, di coerenza e di razionalita,
dai quali € permeato I'intero ordinameni@ che tendono assolutamente inaccettabile una siffatta
proposizione, che ha finito per capovolgere diametente I'esatta prospettiva interpretativa col
disconoscere la precettivita delle norme della Goraione e la forza vincolante della decisione
della Corte per la salvaguardia dei diritti dell'noo e delle liberta fondamentaf.

Sulla base delle suesposte considerazioni, pert@n@orte conclude enunciando il seguente
principio di diritto: «l giudice dell’esecuzione deve dichiarare, a normell'art. 670 c.p.p.,
l'ineseguibilita del giudicato quando la Corte epen|...] abbia accertato che la condanna é stata
pronunciata per effetto della violazione delle rlegsul processo equo sancite dall’art. 6 della

Convenzione europea e abbia riconosciuto il dirde condannato alla rinnovazione del giudizio,

% «Ogni persona privata della liberta mediante arrestodetenzione ha il diritto di presentare un ricorad un
tribunale, affinché decida entro breve termine @ldigalita della sua detenzione e ne ordini la seaazione se la sua
detenzione ¢ illegale Si ricordi anche chexart. 5, par. 2, lett. a) della Convenzione (altregiiamato dalla Corte di
Cassazione nella sentenza in commento), «fiegsuno pud essere privato della liberta salvo rbiecasi seguenti e
nei modi prescritti dalla legge: a) se & detenutmgalarmente in seguito a condanna da parte di ubutrale
competentg...]».

% Cass., 1 dicembre 2006, Dorigo, cit., par. 6 {iitd).

" Tutte le predette citazioni sono tratte da Cdsdicembre 2006, Dorigo, cit., par. 7 (in diritto).



anche se il legislatore abbia omesso di introdured’ordinamento il mezzo idoneo ad instaurare il
NUOVO processs".

La sentenza, com’era prevedibile, ha dato I'abbraviun intenso dibattito dottrinale, in cui
sono emerse valutazioni contrastanti dell’arrestdlad Corte di Cassazione, la quale si e
evidentemente assunta la “responsabilita” — nelteendi un auspicabile e auspicato intervento
legislativo — di garantire una, seppur parzialepfeomita agli obblighi discendenti dal sistema
giuridico del Consiglio d’Europgd In effetti, I'attenzione della Corte Suprema aligela dei diritti
umani, e alla loro “giustiziabilita” in via pretaripur in presenza di un giudicato, € assolutamente
pregevole e dimostra una spiccata, moderna, setasibei confronti di istanze che diventano
sempre piu pressanti e centrali nel nostro ordimamePeraltro, non v’é dubbio che lo strumento
dell'art. 670 c.p.p. sia stato utilizzato, in q@egbotesi, nel rispetto della normativa processuale
sicché e da condividersi la posizione di chi haesago che le sentenZ&origo e Somogyidella
Corte Suprema,lgngi dallo scardinare I'esclusivita del sistemanpée italiano, confermano che la
Convenzione e le pronunce rese dalla Corte europégari di ogni altra norma di diritto
internazionale, ricevono attuazione fin dove I'erainento lo permetté’.

Ma v'e di piu. Come si vedra meglio piu avantipidente di esecuzione puo in effetti
costituire — in alcune ipotesi — lo strumento nugd con cui garantire quelfastitutio in integrum
cui piu volte la Corte EDU ha fatto menzione ngbiprie decisioni, poiché non sempre la
riapertura o la revisione del processo risultartbisipensabili a tal fine. Se nel cadorigo, quindi,
la declaratoria di inefficacia dell’'ordine di caragione viene prospettata come misura necessaria,
ma in un certo senso ‘“interinale” (in quanto adattaelle more di una nuova, eventuale
celebrazione del processo per evitare il protirsina situazione di illegalita conclamata), vi gon
delle ipotesi in cui e sufficiente incidere sublit esecutivo per garantire piena esecuzione alle
sentenze della Corte EDU. Cio accade, in partieplguando la violazione attiene piu al diritto
penale sostanziale che a quello processualertivd).

Infine, la riapertura del processo non é stata mepptenuta necessaria in ipotesi di altre
peculiari violazioni processuali, alle quali siigmuto di poter offrire adeguato rimedio ricorreral

un istituto ancora diverso dalla restituzione imt@i e dall'incidente di esecuzione: il ricorso

2 vi, par. 8 (in diritto).
2 E stato correttamente sottolineato che si traten«<anto disupplenza giudiziarisispetto a scelte politiche rimesse
al legislatore, bensi di accelerazione di questend per mezzo del ricorso alla sanzionabilita gamisle dell’inerzia»
(A. GUAZZAROTTI, Il caso Dorigo: una piccola rivoluzione nei rapporti tra CEDU e damdmento interno?in
Questione Giustizial/2007, p. 154).
% M. E. BARTOLONI, L'efficacia interna delle sentenze della Corte EReF il giudice italiano: in margine alle
sentenze della CassazioBemogyie Dorigo, in R. BIN-G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. VERONSH (a cura di),
All'incrocio tra Costituzione e CEDU. Il rango dellnorme della Convenzione e l'efficacia internaleskntenze di
Strasburgo Giappichelli, Torino 2007, p. 36.
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straordinarioex art. 625bis c.p.p. Rinviando I'analisi della sentenza Scoppallgar. 5, € qui
possibile accennare a un’altra nota vertenza indafio strumento & stato impiegato, il caso
Drassich In questa vicenda, I'imputato era stato condaniraprimo e in secondo grado per una
serie di reati col vincolo della continuazione: tnaesti, quello di corruzione per atti contrari ai
doveri d'ufficio. In sede di ricorso di legittimitéa Corte di Cassazione lo aveva riqualificato eom
“corruzione in atti giudiziari”, non dichiarandod@nque I'estinzione per prescrizione, attesa la piu
grave qualificazione adottata. Orbene, adita dghai Drassich, la Corte Europea dichiarava la
violazione del diritto a un equo processo di gquestiart. 6, par. 1 e par. 3, lett. a) e b) CEDU,
statuendo ancora una volta che un nuovo procesda f@pertura di quello gia conclusosi)
rappresentava, in linea di principio, un mezzo appato per riparare le violazioni accertdte

Sulla base di questa pronuncia, il ricorrente pnaya istanzax art. 670 c.p.p. al giudice
dell’'esecuzione (Corte d’appello di Venezia), cheifsitava tuttavia di invalidare I'intero titolo
esecutivo, procedendovi invece solo per quella ippez di pena connessa all'operazione di
riqualificazionein pejusrealizzata dalla Corte di Cassazione. Questa ‘isagsdegli effetti della
decisione della Corte EDU non incontra pero il favdella Corte regolatrice che, investita dal
ricorso del signor Drassich avverso I'ordinanzdad€lorte d’appello veneta, revoca essa stessa la
precedente sentenza della Cassazione nei confteliimputato limitatamente ai fatti qualificati
come corruzione in atti giudiziari e dispone chergiceda a nuova trattazione in Cassazione del
ricorso contro la sentenza emessa dalla Corte d#@pn sede di giudizio di merita

La Corte regolatrice, in motivazione, ribadisce vamente la forza vincolante delle
sentenze della Corte EDé&k art. 46 della Convenzione e per corroborare quassonto richiama
(come aveva gia fatto nei caBorigo e Somogy) anche la I. 400 del 1988 che, all'esito della
modifica introdotta con la . 12/2006, prevedeitcampiti del Presidente del Consiglio dei Ministri
guello di promuovere gli adempimenti di competegasaernativa conseguenti alle pronunce della
Corte EDU nei confronti dello Stato italiane di comunicarégempestivamentalle Cameredette
pronunceai fini del’esame da parte delle competenti Cassioni parlamentaii. Continua poi la
Corte rilevando che — nel caso di specie — norcessaria la riapertura del processo, perché cio che
si chiede é di “rescindere” la sentenza resa all’esto di un ftglizio di legittimita iniquo” e di

eliminare 'anomalia gia individuata e definita, tendo in condizione I'imputato e la sua difesa di

31 Corte EDU Drassich c. Italia 11 dicembre 2007, par. 46.

% Cass., sez. VI, 12 novembre 2008, n. 45807, Dnassi

% vd. art. 5, comma 3, lett. &)js, |. 400/88, il quale, tra I'altro, prevede I'obii del Presidente del Consiglio dei
Ministri di presentare una relazione annuale alaPaento sullo stato di esecuzione delle senteniia @erte EDU
contro lo Stato italiano. Per una significativa seguenza della modifica legislativa in commentotdmini di
legittimazione processuale del Presidente del @basiei Ministri, vd.infra, par. 7.
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esercitare il diritto di interloquire sulla diversdefinizione giuridica del fatt¢*. Sulla base di
guesta premessa, lo strumento idoneo per procédeayaesta direzione é stato identificato nel
ricorso straordinario per errore materiale o didfaposto che laatio alla base dell'art. 62bis
c.p.p. € analoga a quella del caso di specie: frambe le ipotesi, infatti, vi € la necessita di
rimediare a “difetti” (ato senstintesi) occorsi nel’ambito del giudizio di legittita®.

La Corte € ben consapevole di procedere in vieogit, ma cio é giustificato sulla base del
fatto che non si é in presenza di una norma ditaipenale sostanziale e che, comunque,
'operazione analogica ridondila bonam partensulla situazione giuridica del soggetto condannato
Inoltre, la norma non ha natura eccezionale pegcétata introdotta con l'intenzione di colmare una
precedente lacuna del nostro ordinamento ed eivlat eventuali errori materiali o di fatto
intervenuti nel processo dinnanzi alla SupremaeC@to consente di rendere inoperante il divieto
di cui all’art. 14 delle preleggi e di procederatpato con la parziale “rimozione” del giudicato,
nella parte in cui esso si e formato nel giudizidegjittimita mediante un vulnus al diritto di de,
che si é tradotto in una “iniquita” della sentenzaniquita” che non é scaturita da preclusioni
processuali addebitabili al ricorrente, bensi dajdverno” del processo da parte del giudic®

Comprensibilmente, I'operazione ermeneutica cobnela ha prestato il fianco a diverse
critiche, in particolare nella misura in cui la @orregolatrice, a voler tacer d'altro, ha
inspiegabilmente (o volutamente?) trascurato uno mecipi fondanti del nostro sistema

processualpenalistico, ossia quello della tassatiélle impugnaziofi. Ciononostante, ancora una

3 Cass., 12 novembre 2008, Drassich, cit., pan iitto).

% Un ulteriore elemento a favore di tale impostagisembrerebbe potersi rinvenire, secondo i giudlitegittimita,
anche nella sent. 129/08 della Corte costituziofiade infra), con cui & stata dichiarata non fondata la gaestidi
legittimita costituzionale dell'art. 630, comma Igft. a) c.p.p. nella parte in cui non consentadaisione della
condanna quando la sentenza della Corte Européa afxdertato I'assenza di equita del processoriatédella sent. n.
129/08 si fa in effetti menzione dell’art. 6B c.p.p., ma l'istituto del ricorso straordinariceme citato dal Giudice
delle Leggi come prova della dialettica tra giudidegislatore nella materia dei rimedi “revocdtasalvo poi iniziare il
periodo immediatamente successivo con la locuzi@okeulteriore conferma della molteplicita di soluzicuscettibili
di prospettarsi con riferimento alla odierna queste di legittimita costituzionale e della correlati esigenza di un
intervento normativo di sistenfa..]» (Corte cost., sent. n. 129/08, par. 6, intth)i La questione non &€ comunque
dirimente, posto che l'intervento della Corte dogiionale é richiamato merameraté colorandum

% Cass., 12 novembre 2008, Drassich, cit., par(i8 @iritto).

37 Cosi, tra gli altri, F. CALLARI,La revisione. La giustizia penale tra forma e sosta |l edizione, Giappichelli,
Torino 2012, pp. 278-279. Per un comprensivo quathite posizioni della dottrina nei confronti delantenza in
commento, si veda S. LONATII, “caso Drassich”: continua I'opera di supplenzeetla giurisprudenza di fronte alla
perdurante (e sconcertante) inerzia del legislatib@éano in tema di esecuzione delle sentenzexdedirte europea dei
diritti del’'uomo, in Cass. pen.1/2011, pp. 271-272. Lo stesso Autore ricorddtain, come dalla casistica
giurisprudenziale sull'art. 62Bis c.p.p. emergerebbero alcune ipotesi assimilakilielle del cas®rassich Adesivo,
su questo ultimo punto, anche M. CAIANIELLQ@a riapertura del processo ex art. 625-bis c.p.pseguito di
condanna della Corte europea dei diritti del’'uomim Cass. pen.4/2009, pp. 1468-1469nfine, va comunque
ricordato che alcuni Autori hanno considerato pibfie la soluzione adottata nel caSeassichpiuttosto che quella cui
si e fatto ricorso nel cadoorigo, ritenuta ampiamente insufficiente a confronto (@deraggioso) ricorso all’art. 62&is
C.p.p. in via analogica: cosi, ad esempio, V. SGMBBA, op. cit, pp. 246 ss. La soluzione del ricorso straordmari
rispetto a quella della modifica della revisioneattzuni prospettata (integrazione dei casi di tiiard 630 c.p.p., senza
pero incidere su alcuni tratti fondamentali defitigo, come la sua preordinazione al proscioglimgnha invece
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volta, deve riconoscersi alla Corte il merito deagarantito, in via pretoria, un’adeguata tuteda d
diritti del soggetto condannato, a fronte di un&xtata violazione dei diritti di questi e all’'esitio
un’attenta ponderazione delle circostanze del daspecie, le quali escludevano — come si € visto
— la necessita della riaperturat courtdel procedimento.

Ma la soluzione giurisprudenziale certamente praggiosa va senz’altro identificata con la
sent. n. 113/11 della Corte costituzionale, sullzale € ora opportuno spendere qualche

considerazione.

3. Lasentenza 113/11 della Corte costituzionale

La problematica delladeguamento del sistema psade penale italiano agli obblighi
derivanti dall’appartenenza del nostro Paese alsigbo d’Europa, nella perdurante inerzia del
legislatore, ha finalmente trovato una soluzionarigprudenziale piu stabile (ma certo non
risolutiva) con la gia citata sentenza n. 11%f1lla questione che la Corte & chiamata a risolvere
riguarda la prospettata illegittimita costituziomaell’art. 630 c.p.p. nella parte in cui non pekre
la rinnovazione del processo quando la Corte Ew@ragebia sancito una violazione dell'art. 6
CEDU e, quindi, riconosciuto l'iniquita del processelebrato a danno del soggetto condannato.
Una simile questione era gia stata proposta al iGéudelle Leggi nel 2008 (peraltro dallo stesso
giudicea qug, ma era stata dichiarata non fondataa differenza negli esiti dei due giudizi di
costituzionalita, apparente simili, riguarda signéma decidenduffart. 630, comma 1, lett. a) c.p.p.
nella sentenza del 2008, art. 630 nel suo compleska decisione del 2011), sia — soprattutto — il
parametro di costituzionalita invocato: artt. 3,61@7 Cost. nel caso della sent. n. 129/08, art. 11
Cost. — con I'art. 46 CEDU come norma interposteela decisione n. 113/

incontrato il favore di S. ALLEGREZZAViolazione della CEDU e giudicato penale. Quali @ninazioni? Quali
rimedi?, in R. BIN-G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. VERONESI (eura di),op. cit, p. 26.
3 Con questa pronuncia, I'ltalia esce finalmentdadedndizione di “inferioritd” in cui era stata eglata a lungo, posto
che qressoché tutti, se non proprio tutti, i Paesi ader alla CEDU hanno conosciuto nella prassi gipnsdenziale
elo specificamente disciplinato nei propri testjifdativi e/o considerato in via di principio ammikili forme di
riapertura del giudicato a seguito di decisioni ldeCorte di Strasburge (cosi V. SCIARABBAop. cit, pp. 166-167,
a commento di un lungexcursuscomparatistico in cui si accenna alle procedurdtatébda ogni Stato contraente per
conformarsi all’obbligo discendente dall’art. 46 [@B).
39 Corte cost., sent. n. 129/08, in cui il Giudicdleleeggi concludeva comunque nel sensordincpotersi esimere dal
rivolgere al legislatoreun pressante invito ad adottare i provvedimentieniiti piu idonei, per consentire
all'ordinamento di adeguarsi alle sentenze dellart€oceuropea dei diritti dell'uomo che abbiano ristmto, nei
processi penali, violazioni ai principi sanciti dakt. 6 della CEDUW> (par. 7). Come si vedra meglitfra nel testo, la
sent. n. 113/11 sembra essere andata oltre, n&b sitigarantire la revisione per riparare anch@kzioni diverse da
quelle di cui all’art. 6 CEDU. Entrambe le pronurtdma Corte costituzionale si inseriscono, comunali’'interno del
summenzionataffaire Dorigo, in cui la solerte difesa del ricorrente ev@roposto istanza di revisione, prospettando la
guestione di legittimita costituzionale dell'art3®c.p.p., ritenuta rilevante e non manifestaménfiendata da parte
della Corte d’appello di Bologna.
“0 Che la rimessione alla Corte — nella vicenda poictusasi con la sent. n. 129/08 — fosse statal ‘hosta era gia
stato sottolineato da un attento commentatore (MALGZ, Il caso Dorigo: questione mal posta, ma con qualche
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Alla conclusione secondo la quale I'art. 630 c.gpncostituzionale nella parte in cui non
prevede un diverso caso di revisione della sentendal decreto penale di condanna al fine di
consentire la riapertura del processo, quando ieiecessario per conformarsi ad una sentenza
definitiva della Corte EDWex art. 46, par. 1 CEDU, la Corte costituzionale geingnanzitutto
ricordando come spesso la Corte EDU imponga agti 8itgarantire una vera e proprestitutio in
integrumal soggetto un cui diritto sia stato violato. Nepetesi di violazioni dell'art. 6 CEDU, il
Giudice costituzionale dimostra di condividere lasigione gia vista, secondo la quale € la
«riapertura del processo il meccanismo pili consonofi della restitutio in integrum®.
Ovviamente, la Corte non puo non riconoscere cper—procedere in tal senso eceorre poter
rimettere in discussione il giudicato gia formatesila vicenda giudiziaria sanzionaf&.

Orbene, come si € viswupra posto che il legislatore non era intervenuto nggolare la
materia, la giurisprudenza aveva cercato — piegateloagioni del diritto ad esigenze di giustizia
sostanziale®® — di garantire al meglio 'adeguamento del nosistema agli obblighi provenienti
dal sistema del Consiglio d’Europa. Tuttavia, le goluzioni escogitate sono state ritenute
insufficienti dalla Corte costituziondfe Limitato & infatti il campo dell’applicazione detorso
straordinario per errore materiale o di fatto di alfart. 625 bis c.p.p., in quanto con esso Si
possono rimediare solo eventuali violazioni occdrsesede di Cassazione. Altresi inadeguato €
listituto della rimessione in termini per la pragpoione dell'impugnazionex art. 175, comma 2
C.p.p., perché esso pud venire in gioco solo perii del solo processo contumaciale. Infine,
insoddisfacente € la soluzione praticata nel dasogo, in quanto l'incidente di esecuzione
«‘congela” il giudicato, impedendone I'esecuzionegamon lo elimina, collocandolo a tempo
indeterminato in una sorta di “limbo processuaté®, non consentendo neppure l'auspicata
restitutio in integruncui spesso la Corte Europea allude.

(tenue) speranza di essere accpltaR. BIN-G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. VERONESI (eura di),op. cit, pp.
123 ss.); ciononostante, alcuni ritenevano non anmibile che venisse comunque accolta (cosi ad pseB
RANDAZZO, Caso Dorigo. La Cassazione “paralizza” il giudicapenale in applicazione diretta della CEDU, senza
pregiudicare la rilevanza dellguaestiosui limiti della revisione. Ora la parola alla Cta costituzionalgin R. BIN-G.
BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. VERONESI (a cura digp. cit, pp. 211-212).
“L Corte cost., sent. n. 113/11, par. 4 (in diritto).
“2\vi, par. 5 (in diritto).
3'S. LONATI, La Corte costituzionale individua lo strumento pelempiere all'obbligo di conformarsi alle condanne
europee: I'inserimento delle sentenze della Codeolea tra i casi di revisionen Giur. cost, 2/2011, p. 1560.
*4 e notazioni critiche del Giudice delle Leggi sarandivise anche dai pill attenti commentatori de#latenza: vd.,
ad esempio, G. CANZIOGiudicato “europeo” e giudicato penale italiano: lavolta della Corte costituzionalén
Rivista Associazione lItaliana Costituzionalii2011, pp. 3-4, il quale sottolinea comunqle goraggiosa apertura
della giurisprudenza di legittimita, lungo percorsrmeneutici diversificati e comunque coerenti damento di
rinvenire laregula iuris— pur parziale e inadeguata (di tipo “pretorio”) per la soluzione di specifiche e contingenti
situazioni processuali pervenute al suo esame,attuticendosi al ruolo della Suprema Corte un combdon liquet
[...]» (ivi, p. 4). Adesive sul punto le considerazioni diGONTI, La scala realalella Corte costituzionale sul ruolo
della CEDU nell'ordinamento internan Corr. giur., 9/2011, p. 1253.
“5 Corte cost., sent. n. 113/11, par. 5 (in diritto).
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Poiché quindi queste prospettazioni, per quantaeagpbili, non costituiscono un utile
rimedio in tutte le possibili situazioni ipotizzéibia Corte si fa carico di individuare essa stéess
guale possa essere lo strumento che consentaecipmtare agli obblighi discendenti dall’art. 46
CEDU: la revisione, per I'appunto. O meglio, ungisene “atipica”, come si chiarira nel seguito,
sicché parte della dottrina ritiene che questa ymmoia possa rientrare in una nuova tipologia di
pronunce della Corte costituzionale: non semplasditiva di principid, ma addirittura additiva
di istitutg’ .

Alla declaratoria di incostituzionalita dell’art36 c.p.p. nei termini gia visti, la Corte giunge
per il tramite del parametro costituzionale di aliiart. 117, comma 1 Co&f, in relazione al quale
le disposizioni della CEDU — dalle “sentenze gesielih poi — costituiscono norma interposta,
purché le norme della Convenzione di volta in voithiamate non si pongano eventualmente in
conflitto con altre norme della Costituzione: i taso, attesa la loro naturaub-costituzionale
[...] dovra essere esclusa la idoneita della norma comemale a integrare il parametro
considerate®®. Poiché non & questo il caso di specie, e poighésta di fronte a un vulnus
costituzionale, non sanabile in via interpretativdanto piu se attinente a diritti fondamentalia- |
Corte & tenuta comunque a porvi rimesfit essa rileva il vizio di incostituzionalita delita630
c.p.p., non potendo peraltro essere d’ostacolo d@zione secondo la quale ipetesi della
riapertura del processo collegata al vincolo scatte dalla CEDU risult[a] eterogenea rispetto
agli altri casi di revisione attualmente contemplaalla norma censurats’. In altri termini, & vero

che ilnovumcostituito dalle sentenze di condanna della CoB&) ¢ assolutamente peculiare, ma

“6 Cosi M. GIALUZ,Una sentenza “additiva di istituto”: la Corte cosizionale crea la “revisione europeafn Cass.
pen, 10/2011, p. 3308 ss. Questo Autore sottolinealferla paradossale contraddittorieta del sistea® creato con
il principio del giusto processo “regolato dallgde” exart. 111 Cost.: proprio la Corte costituzionale, custode di quel
precetto, € “costretta” a violarlo per garantire lpiena attuazione del giusto procesgwi, p. 3311). Simili notazioni
anche in G. CANZIOgp. cit, p. 4. Che la sentenza in commento non rientgppamente nel novero delle “additive di
principio” per il carattere dettagliato delle sumlicazioni € altresi sostenuto da F. CALLARf. cit, pp. 295 ss.,
nelllambito di una piu ampia (e parzialmente cajizalutazione della decisiode qua
*7 Un opportuno uso dellart. 117, comma 1 Cost. datep della Corte costituzionale, nella prospettiiaun
improcrastinabile dialogo con la Corte Europea mtaria di adeguata tutela dei diritti umani, era gfiato auspicato
dalla piu attenta dottrina: vd. F. VIGANGSistema CEDU” e ordinamento interno: qualche spui riflessione in
attesa delle decisioni della Corte costituzionateR. BIN-G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. VERONESI (eura di),
op. cit, pp. 269-270.
“8 Corte cost., sent. n. 113/11, par. 8 (in dirit®?.'operazione interpretativa della Corte costiinale, sommandosi a
guella della Corte EDU, deve tendere allaagsima espansione delle garamz{€orte cost., sent. n. 317/09, par. 7),
cio implica che la Corte costituzionale non puGp@re acriticamente dictumdei giudici di Strasburgo nel nostro
ordinamento, dovendo invece prestare adeguata tatebventualiinteressi antagonisti, di pari rango costituzionale
(Corte cost., sent. n. 264/12, par. 5.3., relaileacd. vicenda delle “pensioni svizzere”). Laassima espansione delle
garanzie> sembrava gia essere implicata — benché non fatenirl questi termini — da ben piu risalenti prazrudella
Corte costituzionale, come quella in cui la rilexartostituzionale del diritto alla riservatezzdljraimita, al decoro e
alla reputazione venne riconosciuta anche grafiesplicito riferimento agli artt. 8 e 10 CEDU, clw®ncorrevano
dunque a implementare il catalogo di “diritti inkdbili” cui allude I'art. 2 Cost. (vd. Corte cossent. n. 38/73).
“9 Corte cost., sent. n. 113/11, par. 8 (in diritto).
% Ipid.
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cio non toglie che il nostro sistema debba comurdptarsi di un meccanismo tale da garantire a
esse un'adeguata esecuzione, cosi da ristorar@deioni dei diritti umani subite dai ricorrenti.

La Corte conclude poi la sua valutazione circaohidita dello strumento della revisione a
garantire il rispetto dell’'art. 46 CEDU con la natme secondo la qualespetteral...] ai giudici
comuni trarre dalla decisione i necessari corollasul piano applicativo, avvalendosi degli
strumenti ermeneutici a loro disposiziefit Queste parole sibilline celano in realta unagiti di
problemi.

Innanzitutto, va segnalato che la pronuncia detieteéCcrea un istituto del tutto nuovo, solo
in parte riconducibile alla revisione tradiziorraleCome ricordato dagli stessi giudici costituzidnal
infatti, la finalita del mezzo di impugnazione dii @ll'art. 629 c.p.p. € quella di ricomporre l@to
tra “verita processuale” e “verita storica”, emergge da elementi “esterni” al processo gia
celebrato® nel caso della “revisione europea”, invece, noio & sulla base di elementi “interni”
al processo concluso che la Corte EDU lo ha ritemijuo, ma non v’é neppure alcun contrasto tra
verita storica e verita processuale da risolvezmraai, la contrapposizione sussiste tra il processo
“com’e stato celebrato” e il processo “come avrebloguto essere celebrato”. Ecco perché la
riconduzione alla revisione tradizionale e statarettamente scolpita come pseudo-analogia
[...] teleologicamentgitl chelogicamentdondata»®”.

In secondo luogo, si pone il problema di identifecapresupposti in presenza dei quali potra
procedersi con il nuovo istituto “creato” dalla @orcostituzionale. Secondo quanto gia indicato
nella summenzionata Raccomandazione del 2000 delt&o dei Ministri del Consiglio d’Europa,
essi vanno identificati: a) nella violazione di dinitto sostanziale ovvero in violazioni processual
di una tale gravita da generare seri dubbi sugii @sl procedimento interno; b) nelle conseguenze
negative molto gravi che il ricorrente continuaudbigse in seguito alla decisione censurata dalla
Corte EDU; c¢) nellimpossibilita di fronteggiarelitaonseguenze con altri strumenti (ivi inclusa
'equa soddisfazionex art. 41 CEDU). Questo ultimo profilo — in particada— € oggetto di
attenzione anche della Corte costituzionale, ldequhiarisce che lanecessita della riapertura
andra apprezzat..] in rapporto alla natura oggettiva della violazionecertata®> per esempio,
continua il Giudice delle Leggi, € di solare evidarche non potra procedersi con la riapertura del
processo se la violazione constatata attiene alijgomevole durata del processo, posto che la
prosecuzione delle attivita processuali comportegetnlo un’ulteriore compromissione del diritto

de quo Dunque, potranno ben esservi dei casi in cui siopalesi come necessaria una nuova

1 |bid.
2 Cosi anche F. CALLARIop. cit, p. 281.
%3 Corte cost., sent. n. 113/11, par. 8 (in diritto).
V. SCIARABBA, op. cit, p. 69.
*5 Corte cost., sent. n. 113/11, par. 8 (in diritto).
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celebrazione del processo ma potra essere opporpgroesempio, intervenire sul solo titolo
esecutivo (vdinfra sul punto). Peraltro, oltre allanatura oggettiva della violazione accertgtéa
Corte ricorda che vanno anche tenute in debitoogantviamente, leirdicazioni contenute nella
sentenza della cui esecuzione si tratta, nonché reg#ntenza “interpretativa” eventualmente
richiesta alla Corte di Strasburgo dal Comitato aeinistri, ai sensi dell’art. 46, paragrafo 3, dell
CEDU»*°. In altri termini, non potendo trascurarsi I'apgeid “casistico” della Corte Europea, &
evidente che le peculiaritd del caso concreto vasgmpre tenute in massima considerazione
nell'ottica di decidere se procedere o meno corridpertura del processo o con la nuova
celebrazione dello stesso. In tal senso, infatiaé correttamente ricordato come talvolta lssie
Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa abbitenuto che I'obbligo di cui all’'art. 46 CEDU
sia stato adeguatamente ottemperato anche seolitairiterne avevano deciso — contrariamente a
quanto suggerito dalla Corte — di non garantiraelgisione del proces3o cosi, ad esempio,
nell’epilogo del noto cas@calan c. Turchiain cui il rifiuto delle autorita turche di prooeak con
il riesame del caso si ritiene sia stato adeguatrgaustificato, tenuto conto di tutte le circosta
del caso di specié

In terzo luogo, si pone il problema di quali norimggudici interni dovranno applicare nelle
ipotesi in cui si debba procedere con questa ntmwaa di revisione. In tal senso, un primo spunto
di riflessione é offerto dalla stessa Corte coziitnale, la quale chiarisce ché giudice dovra
procedere a un vaglio di compatibilita delle singalisposizioni relative al giudizio di revisiosé
Non solo, ma la Corte specifica anche non potramiocerto applicarsi quelle norme
tradizionalmente preordinate al proscioglimentoateidannato, come I'art. 631 c.§%e I'art. 637,
commi 2 e 3 c.p.p% infatti, I'ubi consistandella nuova “revisione europea” & quello di garant
un nuovo processo non affinché il soggetto (ingiomnte) condannato possa essere prosciolto,
guanto piuttosto affinché questi possa essere mesla condizione in cui si sarebbe trovato
gualora il suo diritto non fosse stato violatesfitutio in integruny In effetti, parte della dottrina ha
giudicato dubbia l'esclusionmsut courtdell’applicazione della regola di cui all’'art. 6&1p.p. ai

casi di “revisione europea”, specialmente quandacsin gioco violazioni attinenti alla prova: in

% |pid.
>’ M. GIALUZ, Una sentenza “additiva di istitutq’op. cit, p. 3316.
8 v/d. Risoluzione CM/ResDH(2007)1, adottata dal Gatoidei Ministri il 14 febbraio 2007.
%9 Corte cost., sent. n. 113/11, par. 8 (in diritto).
% Art. 631, Limiti della revisione Gli elementi in base ai quali si chiede la rems devono, a pena d'inammissibilita
della domanda, essere tali da dimostrare, se aticartie il condannato deve essere prosciolto enaategli articoli
529, 530 0 531.
L Art. 637, Sentenza]...] 2. In caso di accoglimento della richiestardiisione, il giudice revoca la sentenza di
condanna o il decreto penale di condanna e proaulnmioscioglimento indicandone la causa nel d#pm.
3. Il giudice non puo pronunciare il proscioglimemsclusivamente sulla base di una diversa vaariazielle prove
assunte nel precedente giudizio.
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guesti casi, infatti, & ben vero che non necessariamente la revisionepear conduce al
proscioglimento; ma é altrettanto indubbio che Ece. R(2000)2 subordina la riapertura alla
presenza di vizi di tale gravita da far sorgereiséubbi sull'esito del processo nazionsi&
quindi, la preordinazione al proscioglimento semibrain certo senso implicita nella (e implicata
dalla) stessa richiesta di revisione. Per il madeshutore, inoltre, I'art. 631 c.p.p. potrebbe @o
applicazione anche nelle ipotesi di violazioni aogtali della CEDU, ossia quelle violazioni tali da
richiedere unarfeutralizzaziontdegli effetti della sentenza di condanna: in queasi, dovrebbe
altresi essere immediatamente sospesa I'esecugédiaecondannaxart. 635 c.p.p>. In generale,

e evidente che la cernita delle norme codicistshié revisione da applicare volta per volta sara
effettuata tenendo conto delle peculiaritd del cemacreto, a cominciare dalla tipologia e dagli
effetti della violazione intervenuta.

In quarto luogo, la Corte costituzionale concludesue brevi indicazioni circa il nuovo
istituto da essa delineato con la specificazioree €lpotesi di revisione in parola comporta, nella
sostanza, una deroga — imposta dall’esigenza deti® di obblighi internazionali — 4...]
principio per cui i vizi processuali restano copettal giudicato. In questa prospettiva, il giudice
della revisione valutera anche come le cause dedla equita del processo rilevate dalla Corte
europea si debbano tradurre, appunto, in vizi dedfi processuali alla stregua del diritto interno,
adottando nel nuovo giudizio tutti i conseguentywedimenti per eliminasf’. Questo profilo &
stato attentamente scandagliato da Roberto Kostonis, nel suo commento alla sentenza n.
113/11, ha innanzitutto operato una distinzione ftraolazioni probatorié e *“violazioni
difensivé®®. Alle prime, sostiene I'’Autore, potrebbe riparditsaducendo” la condanna della Corte
EDU in regole di valutazione della prova, come gleala violazione sia consistita nell’attribuire un
peso determinante alle dichiarazioni non ripetibeise fuori dal contraddittorio con la difesa: in
guesta specifica ipotesi,l «giudice sembrerebb¢...] vincolato soltanto a non basare il suo
convincimento in modo decisivo su quegli elem&htPer quanto riguarda le violazioni difensive,

invece, si pongono ulteriori problematichguid iuris se la violazione rilevata dalla Corte non

22 M. GIALUZ, Una sentenza “additiva di istitutq’op. cit, p. 3316.
Ibid.

% Corte cost., sent. n. 113/11, par. 8 (in diritto).
% R. E. KOSTORIS/a revisione del giudicato iniquo e i rapporti trdolazioni convenzionali e regole internie
Rivista Associazione ltaliana Costituzionali€i2011, p. 10.
% Ibid. Tuttavia, altresi condivisibile & la considerazae segue la conclusione esposta nel testog@ eb®tenendo
conto del fatto che il sindacato sulla decisiviélld prova da parte della Corte europea avviendwesseamente sulla
base della motivazione della sentenza e non sulke legli atti del processo, che sono invece aodigipne del
giudice della riapertura, per quest'ultimo potrebbssere facile aggirare in concreto il divieto pode a fondamento
dello stesso giudizio altri elementi eventualmemesentb (ibid.).
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corrisponde a una previsione codicistica di nflftaSe non & possibile procedere con
l'interpretazione “convenzionalmente orientata”’ldeiorma intern®, le vie prospettabili per non
rassegnarsi alla semplice irrilevanza della viaaei constata dalla CEDU sarebbero due: diretta
applicazione della stessa e conseguente non apipleadella norma interna contrastante ovvero la
formulazione di una questione di legittimita castibnale della norma interna per violazione
dellart. 117, comma 1 Cost., con l'articolo dellamnvenzione violato nel caso di specie quale
norma interposta. E evidente che entrambe le smluprospettate coinvolgono la problematica del
“rango” che la CEDU ricopre oggi nel sistema déteti del nostro ordinamento. Posto cheebus
sic stantibus— essa non pud considerarsi “comunitarizZ8tasicché essa non & idonea a
comportare la non applicazione della normativari@eeventualmente contrastante con essa,
Roberto Kostoris conclude nel senso che l'unicaweiuzione resterebbe quella della questione di
costituzionalitéexart. 117, comma 1 Cost. dellagrma presa in considerazione, nella parte in cui
impedisca — per la mancanza di una previsione diitau— un pieno ripristino dell’equita
violata»'®.

In realta, la questione impone una precisazioriad&bbio che la Convenzione Europea non
possa determinare la non applicazione della nowaatiterna con essa contrastante alla stregua di
guanto accade, invece, con il diritto dell’'Unioner@peaself-executingma e altresi vero che la
CEDU non ¢ solo rilevante per la sua idoneita egrdre il parametro costituzionale dell’art. 117,
comma 1 Cost. quale norma interposta, ma e altrasiti gli effetti “norma interna”, in quanto
recepita con legge dello StA&toCome si & visto, chiara in tal senso & ancheudsgrudenza di
legittimita, che piu volte ha ribadito la “preceitd” della CEDU nel nostro ordinamento. A tal
proposito, una recente pronuncia delle Sezioni é&Jhia ribadito che dall'art. 6, per come
costantemente e vincolativamente interpretato déltarte di Strasburgo, discende una norma

specifica e dettagliata, una vera e propria regaladiritto — recepita nelnostro ordinamento

87 Addirittura, potrebbero prospettarsi ipotesi in ¢ill giudice nazionale ha proceduto in modo formalteerituale,
ma, nondimeno, si € consumata una situazione ctamsnte lesiva delle garanzie difensive: si peola all'ipotesi in
cui venga concesso il termine prescritto dalla kegaa questo si riveli, nel caso concreto, debtitadeguato a una
difesa effettiva (R. E. KOSTORISibid.).
88 «& perd principio pacifico ed innumerevoli volte aitito dalla Corte costituzionale che il giudice haprecipuo
obbligo di tentare preliminarmente, attraverso flizzo di tutti gli ordinari strumenti ermeneutidij giungere ad una
interpretazione convenzionalmente adeguatrice d&trma normativo nazionale, tale da renderlo comferalle norme
della CEDU o non incompatibile con le stesg¢eosi Cass., sez. un., 25 novembre 2010, n. 2721814, in diritto).
9vd. in tal senso le inequivoche conclusioni d€ltarte cost., sent. n. 80/11.
"R.E. KOSTORISop. cit, p. 12.
" In effetti, & stato sottolineato che la Corte itosionale avrebbe persair’occasione preziosa per riconsiderare
l'idoneita astratta alla diretta applicazion..] della Cedu — idoneita che certamente va poi vexificdall'interprete
nel caso singolo dinanzi a lui dedotto, ma spessonosciuta negli studi della dottrina internazidistica e nella
stessa giurisprudenza della Corte di cassazionehe potrebbe discendere anzitutto dall'adattamealta Cedu
mediante ordine di esecuzione emanato in formagie ordinarig[...]» (E. MALFATTI, Quando perseverare non &
diabolico. Dalla vicenda Dorigo un fondamentalemstio alla possibile “revisione” del giudicato inteo, in Rivista
Associazione ltaliana Costituzionalisti/11, p. 11). Per ulteriori spunti in merito, uafra nel testo.
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tramite I'ordine di esecuzione contenuto nella Lagbsto 1955, n. 848, art. [2..] la norma in
guestione[l’'art. 6 CEDU, NdA], essendo stata recepita con un atto avente forzeghe, ha
anch’essa, quanto meno, forza e valore di leggeharse poi, sotto altri profili, funge anche da
parametro di costituzionalita, ossia da norma iptesta, ai sensi dell’art. 117 Cost., commf.]]
Inoltre, non si tratta di una norma-principio, oasdi una norma generica ed aspecifica, che di
solito si ritiene, in quanto tale, insuscettibileaditomatica operativita e di immediata applicazon
da parte del giudicd...], bensi di una norma che é stata resa specificaettagliata dalla
giurisprudenza della Corte EDU, sicché non vi sostacoli alla sua immediata operativita ed alla
sua diretta applicabilita da parte del giudice i@ho[...]»">

Cio premesso, € pertanto forse preferibile I'impagine di chi ritiene che possano esserci
margini di manovra per tentare di “integrare” lerme interne con il diritto di matrice
convenzionale, come interpretato dalla Corte EBdiiza che cio possa risolversi in una violazione
del principio di tassativita delle nullita: se I&BU e la sua interpretazione giurisprudenziale dann
parte del nostro ordinamento in quanto recepite tEgge dello Stato, le violazioni della
Convenzione potrebbero rientrare tra queask previsti dalla leggedi cui all’art. 177 del codice di
rito’®. Solo nelle ipotesi di contrasto insanabile tra rarmativa convenzionale e quella
costituzionale dovrebbe quindi procedersi con ideate di costituzionalita.

Ovviamente, si tratta di una ricostruzione cui facersocum grano salisonde evitare di
sacrificare ingiustamente e integralmente il pprxidella certezza del diritto; in ogni caso, le
soluzioni esperibili dipenderanno in massima paldfle peculiarita del caso concreto e dalle

precipue violazioni rilevate dal Giudice di Strasimi

2 Cass., 25 novembre 2010, cit., parr. 11 e 14ifitia).

"3 Cosi in particolare F. M. IACOVIELLQ) quarto grado di giurisdizione: la Corte Europei Diritti del’'Uomo, in
Cass. pen.2/2011, p. 815Una simile impostazione sembra condivisa ancheugdlagdottrina che ritiene che ancora
«non sia sufficientemente penetrata presso la nogiwaisprudenza la consapevolezza che la Convenzéoiritto
vigentenel nostro ordinamento, ed & parte di quella “leggge il giudice — anche il giudice ordinario — értuto a
interpretaree ad applicarenei casi concreti ai sensi dell’art. 101 Cost.| mispetto beninteso dei principi e delle
ripartizioni di competenze tra giudice ordinariccestituzionale fissate dalle sentenze gemelle 338%edel 200% (F.
VIGANO, Giudicato penale e tutela dei diritti fondamentalina replica a Gioacchino Romeo sulla vicenda dei
“fratelli minori” di Scoppola allesame delle Sezio Unite della Cassazione disponibile su
www.penalecontemporaneg.iaprile 2012, p. 7). A tal proposito € possibilehiamare anche una piu risalente
pronuncia delle Sezioni Unite civilghe hanno stabilito che l'art. 6 della Convenzitmea immediata applicazione,
nei procedimenti disciplinari a carico di magistranche per quanto attiene alla pubblicita detleenze, sicché ne é
conseguita I'abrogazione tacita della norma intetmaprevedeva la discussione sulle incolpaziopidide chiuse” (vd.
Cass., sez. un. civ., 10 luglio 1991, n. 7662).
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3.1.Ulteriori profili della sent. n. 113/11 e (prospetate ma inattuate) soluzioni

normative

Quanto detto finora deriva — in modo piu o0 menettlr — dalle considerazioni della stessa
Corte costituzionale, ma non pu6 dimenticarsi e¢halsuni profili essa non si € pronunciata affatto,
né d’altronde avrebbe potuto farlo. L'istituto @elevisione, infatti, & stato scelto perché, come
correttamente rilevato dal giudieequq «presenta profili di maggiore assonanza con quedl@ui
introduzione appare necessaria al fine di garanfiseconformita dell’ordinamento nazionale al
parametro evocatyd“. Tuttavia, la Corte non si sarebbe potuta spingire al punto di dettare con
precisione le regole da applicare alla nuova ipatiesevisione da essa coraggiosamente introdotta,
tenuto conto peraltro delle specifiche e dettagliaticazioni gia fornite.

La procedura applicabile, tuttavia, risulta caremtstto alcuni profili, a cominciare
dall'assenza di un termine entro il quale andreiesentata l'istanza di revisione, come suggerito
dalla stessa Corte costituzionale nella parte csh@ della sua motivazioffe Si tratta,
ovviamente, di profili che il legislatore dovra ntieglisciplinare, fermo restando che esso potrebbe
discostarsi dalle conclusioni del Giudice delle gieg introdurre un rimedio diverso per garantire
un’adeguata esecuzione delle sentenze della Cbite Eome noto, infatti, la sentenza n. 113/11 si
chiude con la notazione secondo la qudlaaidenza della declaratoria di incostituzionait
sull'art. 630 cod. proc. pen. non implica una pregdjziale opzione di questa Corte a favore
dell'istituto della revisione, essendo giustifica@ltanto dall’inesistenza di altra e piu idonealss
dell'intervento additivo. Il legislatore resta parito e ovviamente libero di regolare con una
diversa disciplina — recata anche dallintroduziort® un autonomo e distinto istituto — |l
meccanismo di adeguamento alle pronunce defintie#a Corte di Strasburgo, come pure di
dettare norme su specifici aspetti di esso suiiguasta Corte non potrebbe intervenire, in quanto
involventi scelte discrezionali (quale, ad esemfagprevisione di un termine di decadenza per la
presentazione della domanda di riapertura del psste a decorrere dalla definitivita della
sentenza della Corte europed)

Orbene, benché il legislatore non abbia ancorauitedi dover dar seguito alle parole della

Corte costituzionale, va tuttavia segnalato che stati presentati negli ultimi anni diversi disegn

" Corte cost., sent. n. 113/11, par. 8.
> Sulla necessita di individuare un termine entrquidle richiedere la revisione si sono espressa-glt altri — R. E.
KOSTORIS, op. cit, p. 9 (che ipotizza un termine di tre mesi dalspggio in giudicato della sentenza della Corte
EDU) e N. ROMBI,Riflessioni in tema di revisione del giudicato plenén Riv. dir. proc, 5/2011, p. 1175, la quale,
oltre alle peculiari condizioni di ammissibilita Ikerichiesta di revisione nei cade quibus ritiene si debba altresi
affrontare il profilo della sospensione del termine di prescrizione in pendedetgiudizio volto a dare esecuzione alla
sentenza della Corte di Strasbusg(bid.).
% Corte cost., sent. n. 113/11, par. 9.
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di legge volti a regolare un meccanisatbhocper garantire I'esecuzione delle sentenze dellaeCor
Europea. Alcuni, in effetti, hanno optato per il co@nismo della revisione, proponendo
I'inserimento di un articolo 63bis nel codice di procedufao di un’ulteriore lettera all’elencazione
dei motivi di revisione di cui all'art. 630 c.p’p.

Nel settembre 2013, invece, € stata presentatgproposta di legge che, riprendendo un
d.d.l. del 2007, ha proposto I'introduzione di umazanismo diverso dalla revisiditecome si
ricorda nella relazione a detta proposta, infaibin solo la Corte costituzionale ha espressamente
riconosciuto che il legislatore € libero di introtku e disciplinare la procedura che ritiene piu
opportuna per I'esecuzione delle sentenze dellaedebU, ma é altresi innegabile che sarebbe
sistematicamente piu apprezzabile l'introduzionaulinuovo mezzo di impugnazione, con delle
regolead hoc D’altronde, verrebbero cosi meno anche le proatarne connesse al delicato vaglio
di compatibilita delle regole della revisione, dgiudice comune e chiamato volta per volta.

Nella proposta in commento, dunque, si prospeitérdduzione di un nuovo titolo \bis
nel libro nono del codice di rito, rubricato€same a seguito di sentenza della Corte euromga d
diritti dell'uomo”®°. Ai sensi dell’art. 64Dis della proposta, il riesame & ammesso in presenza d
due condizioni, e cioe che: a) la violazione rigcata dalla Corte europea dei diritti del’'uomo
abbia avuto incidenza determinante sull’esito deicesso; b) il condannato, al momento della
presentazione della richiesta di riesame, si toodlebba essere posto in stato in detenzione ovvero
sia soggetto all’esecuzione di una misura alteraaila detenzione, diversa dalla pena pecuniaria.
Entrambe le condizioni sono evidentemente ripreseme si chiarisce anche nella relazione — dalla
gia citata Raccomandazione R(2000)2 del Comitatdvitaistri del Consiglio d’Europa. In realta,
per quanto concerne specificamente il pustd b), la Raccomandazione richiedeva che la
riapertura del processo andasse garantita quang@oitente continuasse a soffrire conseguenze

negative molto gravi in seguito alla decisione ceata dalla Corte EDU: in linea di principio, nulla

"vd. d.d.l. A.S. n. 2441/2003 (che riprende i d.4.IC. 1447/2001 e 1992/2001), d'iniziativa dei degti Pepe e altri;
d.d.l. A.C. n. 1538/2008 d'iniziativa dei deput@tcorella e Costa.

Bvd. d.d.l. A.C. 1992/2001, d'iniziativa del depiataCola; d.d.l. del Consiglio dei Ministri del 6dleraio 2009 (art. 9).
" Proposta di legge d'iniziativa del deputato GoXiC. 1635/2013, la quale riprende il d.d.l. A.S.97/2007,
presentato dal Presidente del Consiglio dei MinBtodi e dal Ministro della Giustizia Mastella. t#dsi analoghe
risultano la proposta di legge d'iniziativa dei d&gdi Di Pietro e altri, A.C. 1780/2008, la proposli legge d'iniziativa
dei deputati Zeller e Brugger, A.C. 2163/2008, priaposta di legge d'iniziativa dei deputati Fetr@aTenaglia, A.C.
2871/2009. Tuttavia, va segnalato come tutte lpgste — ad eccezione di quella del 2013 — contim@aqualificare il
rimedio azionabile nelle ipotesie quibuscome ‘“revisione”. Nella bozza di delega legislatiah Governo per
'emanazione del nuovo codice di procedura penalgogata dalla Commissione Riccio (2006), inveceracisa che |l
rimedio per dare esecuzione alle sentenze dellle EWU dovrebbe essere diverso dalla revisione ([#:+.8).

80 E stato cosi accolto il suggerimento di chi aveestenuto cheanche se pud apparire una sottigliezza, & auspieabi
che il nuovo mezzo d’'impugnazione straordinariacsiatraddistinto da una denominazione del tuttéedénte rispetto
a quella della “revisione”, in modo da rimarcare,nahe sul piano terminologico, I'autonomia di talerusnento
processuale, teso a garantire un’effettiva eseqeitelle sentenze della Corte di Strasburgo, spera stravolgere la
coerenza ed organicita del sistema dei rimedi retmd del giudicato e, in particolar modo, senzaasmare la
consolidata fisionomia funzionale dell'istituéx artt. 629 s. del codice di rito(F. CALLARI, op. cit, p. 324).
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osta a che nella stessa condizione possano versde i quali abbiano subito una pesante
sanzione pecuniaria, 0 anche una incisiva misusicdrezza come la confi€&¢aSembra pertanto
condivisibile la posizione di chi ha ritenuto chesge piu opportuno non predeterminarelege
guesto requisito, rimettendo invece al prudentereggamento del giudice di volta in volta
competente il profilo della sussistenza (0 mendledmnseguenze negative molto gravi di cui alla
Raccomandazione R(20068§2

Al di la di questo specifico profilo, vanno segralalcune peculiarita defitsamé che la
proposta di legge del 201 prospettato. Innanzitutto, e stato previstoisterma bifasico: la Corte
di Cassazione, cui la richiesta di riesame deveresmdirizzata entro un anno da quando la
sentenza della Corte EDU e divenuta definitivayal@ta I'ammissibilita; se il giudizio e positivo,
il caso & trasmesso alla Corte d’appello competentart. 11 c.p.p. E evidente che un simile
meccanismo, inapplicabile nella revisione “europeaime sagomata dalla Corte costituzionale,
concorre a promuovere |'uniformita interpretativapplicativa delle sentenze della Corte EBU

Continuando con I'analisi della proposta, si ricondltre che la Corte d’appello, ricevuti gli
atti, dovrebbe dichiararexart. 666 c.p.p. la sospensione dell’esecuziona ¢gelha, quando ravvisa
che da essa possa derivare un’ingiusta deterfZioRer quanto riguarda lo svolgimento del
procedimento di riesame, durante il quale i terrdirprescrizione del reato sono sospesi, si prevede
che la Corte d’appello proceda alla rinnovazionesdi atti ai quali si riferiscono le violazioni
accertate dalla Corte EDU, oltre che alla rinnowaegio all’assunzione delle sole prove che ritiene
assolutamente indispensabili. Infine, la sentendaliberata secondo le ordinarie regole di cui agli
artt. da 525 a 528 c.p.p.: si conferma, quindi, dherestitutio in integrumnon debba
necessariamente comportare il proscioglimento detlannato. In tal senso, chiarissimo era stato |l
dictum della Corte costituzionale nella sent. n. 113/limediare al difetto di “equita” di un
processo[...] non significa giungere necessariamente a un giadassolutorio: chi e stato

condannato, ad esempio, da un giudice non imparzaton indipendente — secondo la valutazione

81 Cosi anche V. SCIARABBAop. cit, pp. 242-243. A proposito della qualifica di “p&ratribuita alla confisca
(urbanistica) vd. Corte EDWBud Fondi e a. c. Italig20 gennaio 2009 e Corte EDVarvara c. Italig 29 ottobre 2013.

82 Cosi F. CALLARI,op. cit, p. 326.

8 |n dottrina, una simile ricostruzione era statadivisa per esempio da R.E. KOSTOR®, cit, p. 8; M. GIALUZ,
Una sentenza “additiva di istituto”op. cit, p. 3320; C. MUSIOLa riapertura del processo a seguito di condanna
della Corte EDU: la Corte costituzionale conia unavo caso di revisionen Cass. pen.10/2011, pp. 3328-332t
ogni caso, la competenza della Corte d’appellsielfigica qualora si scelga la via della revisiome, altresi prevista
dalla proposta in commento per la fase rescissdeh procedimento di riesame -risulta poco ragionevole
relativamente a quelle ipotesi in cui la violaziothella norma convenzionale si sia registrata innpoi grado (M.G.
AIMONETTO, Condanna “europea” e soluzioni interne al sistentaqessuale penale: alcune riflessioni e spunti de
iure condendpin Riv. it. dir. e proc. pen.3/2009, p. 1521). Com’é stato correttamente Bo#tato da altra parte della
dottrina, infine, il “sistema bifasico” cui si € @mnato nel testo & altresi vigente in Francia2680 e in Belgio dal
2007 (vd. G. CANZIOgpp. cit, p. 6).

8 Se pero la Corte d'appello ritiene sussistententl delle esigenze cautelari di cui all'art. 274.. puod
contestualmente disporre una delle misure coeecitivcui agli artt. 281, 282, 283, 284 e 285 c.p.p.
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della Corte europea — deve vedersi assicurato wvayprocesso davanti a un giudice rispondente
ai requisiti di cui all'art. 6, paragrafo 1, dell&CEDU, senza che tale diritto possa rimanere
rigidamente subordinato a un determinato tipo dompstico circa il relativo esito (il nuovo
processo potrebbe bene concludersi, ad esempidactEnzon I'assoluzione, con una condanna,
fermo naturalmente il divieto della reformatio irips)°°.

Proprio sul divieto dieformatio in peiuge necessario spendere qualche parola. A commento
della sent. n. 113/11, ci si era interrogati suifiis della possibile revisiona malam partendel
giudicato, ritenendo pero preferibile la soluzionoke ne esclude I'ammissibilita sulla base
dell'espressdalictumdella Corte costituzionale, nonché, piu in genenaés il rispetto dei principi
di tassativitd delle impugnazioni e dvor ref®. Tuttavia, nel momento in cui si ipotizza la
creazione di un mezzo di impugnazica hocper garantire esecuzione alle sentenze della Corte
Europea, cade contestualmente il divietaeformatio in pejusconnaturato allo strumento della
revisione? La risposta sembra dover essere nuotamegativa, posto che dal tessuto normativo
della proposta del settembre 2013 emerge chiar@memtistituto che, per i profili suesposti,
assolutamente simile alla revisione: il riesamfgtii € ammesso contrde«sentenze di condanma
il condannato deve inoltre essere in stato di dévee, ecé’.

C’e invece un ulteriore, importante, profilo cheriteedi essere qui affrontato. Tutte le
proposte di legge avanzate nel corso degli antattin hanno previsto il meccanismo della
revisione o del riesame solo nelle ipotesi di A@ae dell’art. 6 CEDU o, ancora piu
limitatamente, dell'art. 6, par. 3. Questa impostiag si espone a critiche nella misura in cui, in
realta, potrebbero aversi anche altre ipotesiaaxioni della CEDU tali da giustificare la revie®
o il riesame della sentenza di condanna. In effiettial senso sembra essersi pronunciata anche la
Corte costituzionale nella sent. n. 113/11, pos$te, oel dispositivo, I'art. 630 c.p.p. € dichiarato
illegittimo nella misura gia vista quando cio secassario per conformarsi a una sentenza definitiva
della Corte EDUex art. 46 della Convenzione. Poiché il richiamo euasgo ultimo articolo, che
sancisce in generale I'obbligo per gli Stati coeira di dare esecuzione alle sentenze della Corte,
non v’'é dubbio che il meccanismo introdotto dallart€ in via pretoria riguardi tutte le possibili

8 Corte cost., sent. n. 113/11, par. Sohiter dictumsul divieto direformatio in peius® definito “discutibile” da C.
CARVELLI, Rescissione del giudicatoreformatio in peius, irDir. pen. proc, 9/2014, p. 1046, nell’ambito di piu
ampie considerazioni dedicate al summenzionat®2aster c.p.p.

8 Cosi R. M. GERACI,La revisione quale rimedio interno dopo le condardedla Corte di Strasburgo: un
avanzamento di tutela e molte incognite Proc. pen. e Giust.4/2011, pp. 101-102. L’Autrice, richiamandosi ad
alcune vicende effettivamente decise dalla Cort®fga, ipotizza il caso di un soggetto che si géediffamato da un
parlamentare e che non pud ricevere I'adeguatéatper I'operare dell'insindacabilitex art. 68, comma 1 Cost.: la
sentenza di non luogo a procedere potrebbe quatdrmhinare una violazione del diritto di accessmaribunale del
ricorrenteexart. 6, par. 1 CEDU.

8 In prospettivade jure condendatimide aperture circa la possibilitd di configraina revisionén peiussembrano
rinvenirsi in F. CALLARI,op. cit, p. 313.
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violazioni della Convenzione, e non solo quellewiall’art. 6°. Semmai, il problema che potrebbe
porsi qualora vengano presi in considerazione pHrametri, come ad esempio l'art. 7 CEDU,
attiene alla eventuale non necessarieta dellaioeeiso del riesame, posto che potrebbe essere
sufficiente un intervento (solo) in via esecutiva.

Infatti, come si vedra meglio anche in seguita;daseguenze sul nostro ordinamento di una
condanna della Corte EDU vanno diversificate a isgaache la violazione riscontrata sia ordine
processuale o di ordine sostanziale. Nel primo ,cadatti, il rimedio della revisione (o0 analogo
mezzo di impugnazione) e solitamente necessarioffecisnte per garantire quelleestitutio in
integrumcui piu volte i giudici di Strasburgo hanno fatiterimento: se il processo e stato — per
varie ragioni — iniquo, si dovra procedere a unavaLcelebrazione dello stesso.

Se, invece, la violazione attiene al diritto soziale non € sempre indispensabile procedere
alla riapertura del procedimento: si dovra procedertal senso solo quando la violazione € tale che
— per essere riparata — € necessaria un’ulteapgofondita, attivita cognitiva del giudice. Al ldi
di queste limitate ipotesi, tuttavia, sara il pielld volte sufficiente intervenire in sede di
esecuzione, con le precisazioni che si vedramina.

A tal proposito, e stato sostenuto chmeewtre[...] nel caso in cui la Corte abbia ritenuto
violato un diritto materiale per effetto di una d&one giudiziaria, I'obbligo dello Stato di
conformarsi alla sentenza di condanna gli imponeimiuovere I'esito stesso del giudizio interno
[...] nel caso in cui la Corte abbia riscontrato la vielane di un diritto procedurale non é I'esito
del giudizio interno a porsi di per sé stesso intcasto con la Convenzione, bensi le modalita del
suo svolgers]...]. Ne consegue che, nel primo caso, la revisione ansahte uno strumento per
conseguire l'obiettivo finale rappresentato dalirelnazione della decisione giudiziaria ritenuta in
contrasto con la Convenzione, mentre, nel secondso,c essa costituisce di per sé
indipendentemente dall’esito del successivo giadima forma di reintegrazione idonea a sanare
posteriorila perdita dichancessubita dalla vittima a causa del mancato rispetiaeterminate
regole di equita processuaf€. Una simile impostazione & condivisibile per ibfilo attinente alle
violazioni procedurali, cosi come per quello refatiall’obbligo — gravante sullo Stato — di
rimuovere l'esito del giudizio “convenzionalmentiegittimo”, ma va ribadito sin d’ora che, per le

violazioni di diritto sostanziale, lo strumento ldelevisione dovra lasciare il posto — nella maggio

8 pacifica in tal senso anche la posizione dellaridat vd. ad esempio R. M. GERAQIp. cit, pp. 99-100 €C.
MUSIO, op. cit, p. 3329.
8 A. SACCUCCI, La riapertura del processo penale quale misura vidiiale per ottemperare alle sentenze della
Corte europeain A. BALSAMO-R. E. KOSTORIS (a cura difziurisprudenza europea e processo penale italiano
Giappichelli, Torino 2008, p. 88. In termini siméihche V. SCIARABBApp. cit, p. 168.
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parte dei casi — a quello, piu appropriato, deliilente di esecuzione, specie alla luce
dell'interpretazione estensiva fornita dalla giprisdenza in materia

La natura della violazione riscontrata, inoltresiase importanza anche sotto un altro
profilo, quello relativo alla possibilita che delk®ntenza di condanna della Corte EDU possano
valersi anche quei soggetti che si trovano nellalesiena condizione del ricorrente vittorioso a
Strasburgo ma che — contrariamente a quest’ultinmmr- hanno adito la Corte Europea (i cdd.
“fratelli minori”®Y). Innanzitutto, si ricordi che i rimedi configuratelle varie proposte legislative
summenzionate, cosi come la “revisione europeda rsttuttura configurata dalla Consulta, sono
esperibili solo dal soggetto la violazione dei diritti sia stata accertata con decisione defiaitiv
della Corte Europea. A fronte di questa impostaziggstrittiva, qualche autore ha proposto una
soluzione antitetica, ipotizzando la necessitaodisentire I'attivazione del rimedio della “revise®n
europea” anche per chi — trovandosi nella medesitnazione del ricorrente vittorioso — non abbia
proposto ricorso alla Corte

In ogni caso, come si accennava, i rimedi cuiatétli minori” potrebbe fare ricorso saranno
inevitabilmente influenzati dalla natura della @nlne accertata dalla Corte Europea: quando si
trattera di violazione del diritto all’equo procesgoiché essa viene riscontrata sulla base delle
specificita del caso concreto, sarebbe probabileneatessivo consentire di richiedere la revisione
a chi, pur trovandosi in una condizione analogauellg del ricorrente, non abbia adito la Corte
Europea.

Viceversa, se la violazione attiene al diritto aogiale, € tendenzialmente possibile — con le
precisazioni che seguono immediatameimiga nel testo— che anche i “fratelli minori” del
ricorrente a Strasburgo possano avvalersi dellamymca di condanna della Corte Europea,
chiedendo che si intervenga a loro favore in sedeselcuzion€. Infatti, le infrazioni commesse

dallo Stato contraente attinenti al diritto penststanziale si saranno solitamente verificate — in

“vd. infra, parr. 5.1 e 5.2.
1 Cosi G. ROMEO|orizzonte dei giuristi e i figli di un dio minoreAncora sui “fratelli minori” di Scoppola,
aspettando le Sezioni Unjtaprile 2012, suwww.penalecontemporaneq.inell’ambito della notaquerelle con
Francesco Vigano, cui si fara cerinfra nel testo a proposito del caSeoppola Nel prosieguo, si usera I'espressione
cosi coniata per indicare, appunto, coloro i quaih hanno adito la Corte Europea, pur versanda me#édesima
situazione del ricorrente vittorioso a Strasbuiga@uanto vittime di un’identica violazione delltesso diritto.
92 gj vedano le notazioni di G. UBERTISp. cit, p. 6, il quale addirittura ritiene che detto ritiee dovrebbe essere
esperibile nelle ipotesi in cui la violazione acata dalla Corte EDU riguardi un altro Stato coeitrt@, purché,
ovviamente, la situazione sia identica e I'applicag della revisione nel caso di cui si chiede ilpertura sia
subordinata all’applicazione della dottrina del giae di apprezzamento (che, ricorda il medesimoodgjtcitando la
sent. n. 245/11 della Corte costituzionalepr pud estendersi fino al punto di introdurre umaitazione generale,
automatica e indiscriminata, ad un diritto fondarteda garantito dalla Convenziong Che la sentenza della Corte
EDU possa avere efficacia anche al di la del smgalso di specie da cui essa origina & posizioagtdmente ma
sostanzialmente) condivisa anche da V. SCIARABB,cit, pp. 244-245.
9 Cosi anche V. SCIARABBAYp. cit, pp. 196 ss., che sottolinea come in alcuni RéglsConsiglio d’Europa (Svezia,
Belgio, Olanda, Moldavia) la revisione pud esséchiesta anche dai “fratelli minori”; si tratta, moinque, di una
minoranza.
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maniera pressoché identica — anche in casi didait fattispecie da cui origina la pronuncia della
Corte Europea: infatti, poiché si trattera — pepilo — di vizi imputabili al legislatore, la violemne
non e stata subita solo dal ricorrente vittorios@ da tutti coloro ai quali — ingiustamente,
nell'ottica di Strasburgo — la norma censurata steta applicata. Se I'errore non e puntuale e
occasionale, ma ciclico e cronico, tutti coloro eleesano nelle medesime condizioni del ricorrente
vittorioso dovrebbero avere diritto a un’adeguastitutio in integrumcio dovrebbe avvenire con
la procedura di cui agli art. 666 ss. c.p.p., ovesia una tendenziale assenza di margini di
discrezionalita in capo al giudice interno. Allacéudella piu recente giurisprudenza, in realta,
guesta soluzione sarebbe praticabile anche in qrasdi certi spazi di manovra per il giudice
dell’'esecuzione, purché questi non finisca per realiire le valutazioni del giudice della
cognizion&”.

Ovviamente, una tutelaefga omnesdovrebbe essere garantita anche nelle ipotesiiita
violazione dell'art. 6 CEDU sia dovuta non a un malerno delle norme processuali da parte dei
giudici, quanto alla necessaria applicazione di lagme processuale che — in sé e per qualche
specifico profilo — viola i diritti dell’individuo.Ma in questo caso, comunque, la violazione
processuale dovrebbe imporre non un semplice iéovin via esecutiva, quanto piuttosto una
nuova celebrazione del processo, benché un simmilenento non sia ancora previsto nel nostro
ordinamento per i “fratelli minori”: risulta neces®, dunque, un intervento in tal senso del
legislatore ovvero un’ulteriore questione di ldgiita costituzionale dell’art. 630 c.p.p. che colmi
una simile lacuna, come prospettato da Francesgandi(vdinfra par. 5.1).

Peraltro, non va dimenticato che, quando entrendgare il Protocollo n. 16 alla CEDU,
potranno sensibilmente ridursi le ipotesi in cuasaecessario garantire un adeguamento al sistema
convenzionale solpost rem iudicatampoiché detto Protocollo introduce la facolta |geautorita
nazionali di richiedere — nel corso del processtrito — un’opinione della Corte Europea
sull’esatta interpretazione o applicazione della&mzione. Si tratta, evidentemente, di un istituto
molto simile al rinvio pregiudiziale in ambito UBenché all’opinione della Corte EDU venga
espressamente riconosciuto un valore non vincolante5 Protocollo n. 16). Una simile possibilita
di investire “preventivamente” i giudici di Strasigo, congiuntamente alla summenzionata
precettivita delle norme CEDU e ai margini di maragogonsentiti dal principio dell'interpretazione
conforme, dovrebbe quindi portare a prevenire lelazioni della Convenzione e a ridurre,

conseguenzialmente, gli interventi di rimozione gladicato “convenzionalmente illegittimo”.

% Sj rinvia nuovamente al par. 5.2., in cui dettofip sara piu attentamente scandagliato.
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Tenendo in mente simili considerazioni, € ora pwissiaffrontare piu da vicino la
problematica relativa all’incidenza sul giudicataterno delle pronunce della Corte EDU che

riconoscono una violazione attinente al diritto glersostanziale.

4. La problematica esecuzione delle sentenze della @er CEDU che accertano

violazioni di diritto penale sostanziale. Consideraioni introduttive

L’analisi degli effetti delle sentenze di condarshela Corte EDU sul giudicato interno,
gualora vengano in gioco violazioni attinenti aitth penale sostanziale, non puo che iniziareedall
prospettabili trasgressioni dell'art. 7 CEDU. Rghtb“Nulla poena sine lege’al primo paragrafo
esso statuisce cheNessuno pud essere condannato per una azione oommssione che, al
momento in cui & stata commessa, non costituive reacondo il diritto interno o internazionale.
Parimenti, non puo essere inflitta una pena piuvgrali quella applicabile al momento in cui il
reato & stato commessoBenché la norma si riferisca espressamentdsala) irretroattivita della
norma penale, per cid che concerne sia la defimzidell'illecito, sia l'inflizione della pena, la
Corte Europea ha ritenuto — da tempo — di potemueleare altri principi: innanzitutto, quelli di
determinatezza, accessibilita e prevedibilita deldme penale, definiti da autorevole dottrina come
i “corollari astorico-universalf® del principio di legalitd. Senza alcuna pretesaatpletezza,
posta 'ampiezza e la complessita della tematicaj Emita a svolgere solo un triplice ordine di
precisazioni sul punto.

Innanzitutto, bisogna ricordare che le garanzieudiall'art. 7 CEDU si applicano ogni qual
volta venga in rilievo una sanzione penale ovvenoillecito penale. Per identificare quando
ricorrono queste ipotesi, tuttavia, i giudici dr&tburgo non si limitano a valutarenibmen iuris
assegnato alla fattispecie rilevante nel dirittterino, ma guardano alla sostanza del fatto per
valutare se esso rientri 0 meno nella nozione ditama penale”. Di detta “materia penale” la Corte
ha dato un’interpretazione autonoma e slegata dakdificazioni attribuite dagli Stati membiri: la
Corte puo cosi ricondurre all'alveo della “matepi@nale” cido che in esso non sarebbe (almeno
formalmente) riconducibile ai sensi di una normatinterna, ma non puo effettuare I'operazione
opposta (ovverosia sottrarre alle garanzie dellatéma penale” ipotesi a essa riconducibili ai sens
della normativa interna, per quanto bagatellari madrginale importanza). Nel corso degli anni, la
Corte ha altresi indicato una serie di criterigigali servirsi per valutare se, al di la delle appae,

un illecito e una sanzione possano essere qudlifiosne “penali’. Questa giurisprudenza e stata

% Cosi A. BERNARDI “Riserva di legge”e fonti europee in materia penal@ Ann. Univ. FerraraSc. giur, Nuova
serie, vol. XX, 2006, p. 39.

27



inaugurata dalla senten&ngel e altri c. Paesi Bas§j in materia di sanzioni disciplinari. Qui si
legge che, nel determinare se I'accusa mossadieiti sia 0 meno di natura perfajesi devono
tenere in considerazione tre criteri: a) qualifioae nel diritto interno, con la precisazione pehe
essa non puo essere nulla di piu che il punto diepaa per l'analisi che la Corte deve
intraprendere; b) essenza intrinsecth€” very natur§ dell’offesa realizzata; c) severita della
sanzione. Numerose altre decisioni hanno utilizgaesti criteri, ampliandone e specificandone le
modalita di applicaziori&

In secondo luogo, € opportuno ricordare che l'drt.par. 1 CEDU non fa espresso
riferimento alla “legge” come fonte della previsgodel reato o della pena, ma fa un piu generico
riferimento al “diritto interno o internazionaf&” La dizione non deve sorprendere, posto che nel
Consiglio d’Europa coesistono sistemiodimmon lawe sistemi dcivil law: I'espressione “diritto
interno”, quindi, «on si riferisce|...] al solo diritto nazionale che trova fondamentol@déggi
emanate dal Parlamento, ma in generale a quellod#résa da una qualsiasi delle fonti del diritto
riconosciute nel singolo ordinamento, ivi compresio diritto non scritto di origine
giurisprudenziale e persino consuetudinafif. Questa precisazione ci porta all'ultima
considerazione in merito all’art. 7, par. 1 CEDU.

In terzo luogo, dunque, posto che non rileva ladata cui una norma (penale, per quel che
qui interessa) promana, cio che rileva ai fini depetto dell'art. 7 della Convenzione € che la
norma in questione risulti “accessibile” afcessibld e le sue conseguenze “prevedibili”
(“foreseeabld. Il rispetto di questi due parametri consenteriténere soddisfatto, in ambito
convenzionale, il principio di legalita, evidenteme inteso in chiave “sostanziale”, piuttosto che
meramente formale. Anche su questi profili la Coha avuto modo di affinare la sua
giurisprudenza nel corso del tempo.

Nonostante la sua evidente poliedricita, tuttapie, lungo tempo si é ritenuto che l'art. 7

CEDU non implicasse anche la garanzia dell'appi@maz retroattiva della norma penale piu

% Corte EDU Engel e altri c. Paesi Basss giugno 1976.

|l problema si pone in questi termini, e cioé diutare se sia 0 meno sussistente un™accusa gepafehé nel caso
di specie, tra gli altri, si ritiene violato I'ai. CEDU, che sancisce il diritto a un equo processhe nel primo periodo
del primo paragrafo risulta cosi formulatddgni persona ha diritto a che la sua causa sia esata equamente,
pubblicamente ed entro un termine ragionevole d#&ribunale indipendente e imparziale, costituito fegge, il quale

sia chiamato a pronunciarsi sulle controversie subi diritti e doveri di carattere civile o sullarfidatezza di ogni
accusa penale formulata nei suoi confrentil legame tra I'art. 6 e I'art. 7 CEDU — e I'dmabilita a entrambi della
nozione autonoma di “materia penale” — sono statvplte rimarcati dalla Corte Europea.

% vd., a mero titolo esemplificativo, Corte EDOztiirk c. Germania21 febbraio 1984 e Corte EDWelch c. Regno
Unito, 9 febbraio 1995.

% Quanto meno nella versione italiana e in quellmdese (@roit national ou internationd), posto che in quella
inglese si parla diifiternal or international law.

190 NICOSIA E.,Convenzione europea dei diritti dell'uomo e daifienale Giappichelli, Torino 2006, p. 59.

1Y

28



favorevolé®. Questa impostazione & stata abbandonata corsdlSeoppoladel 2009, in cui si
afferma che karticolo 7 § 1 della Convenzione non sancisceosbbprincipio della irretroattivita
delle leggi penali piu severe, ma anche, e imglioiente, il principio della retroattivita della legg
penale meno severa. Questo principio si traducéansdrma secondo cuse la legge penale in
vigore al momento della perpetrazione del reat@ déelygi penali posteriori adottate prima della
pronuncia di una sentenza definitiva sono divensegiudice deve applicare quella le cui
disposizioni sono piu favorevoli allimputat8?

Benché si tratti di uno degli approdi piu recentin@ovativi in materia, € opportuno
prendere le mosse proprio da questo caso, pecdhezza di spunti di riflessione che esso ha
offerto in merito all'incidenza delle sentenze dellorte EDU sul giudicato interno, qualora siano
rilevate violazione attinenti al diritto penale towiale.

5. Violazione dellart. 7 (1): la lex mitior

Prima di valutare nel dettaglio come il nostro nednento si € adeguato alla nota sentenza
Scoppolaé necessario ricostruire brevemente il casoetispda cui origina detta sentenza.

Il 2 settembre 1999, dopo una lite in famigliasignor Franco Scoppola uccise la moglie e
feri uno dei figli. Il signor Scoppola, arrestalogiorno successivo, fu rinviato a giudizio per
omicidio, tentato omicidio, maltrattamenti in farmg e porto abusivo di armi. Nell'udienza
preliminare, tenutasi il 18 febbraio 2000, il ricemte richiese di avvalersi del giudizio abbreviato
Com’e noto, una delle conseguenze piu significatiedvanti dalla scelta di questo rito consiste
nella riduzione della pena, ai sensi dell’art. 442hnma 2 c.p.p., il cui testo era cosi formulato nel
momento in cui il processo ebbe inizidn«aso di condanna, la pena che il giudice detaani
tenendo conto di tutte le circostanze e diminuitaird terzo. Alla pena dell'ergastolo e sostituita
guella della reclusione di anni trentaQuest’ultimo periodo, gia presente nella versioriginaria
del codice di rito, era stato poi dichiarato indagionale dal Giudice delle Leggi con la sentenza
176/91 per eccesso di delega. Venne pero reinseeitd 999, con la legge n. 479, (cd. “legge
Carotti”), entrata in vigore il 2 gennaio 2000. [uwe, al momento delludienza preliminare |l
signor Scoppola poteva certamente richiedere dersialdel rito abbreviato, benché non fosse

prevista l'applicazione di esso, per i reati in sfiene, al momento in cui il reato era stato

101 Cosi Commissione EDWK. c. Repubblica Federale di German&marzo 1978Décisions et RapportOR), 13,
pp. 70-72; Corte EDU (dec. sullammissibilitafaprianov c. Bulgaria 6 marzo 2003; Corte EDU (dec.
sullammissibilita),Le Petit c. Regno Unit® dicembre 2000.

192 Corte EDU,Scoppola c. Italia (n. 2xit., par. 109.
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consumato: per le pressoché unanimi dottrina eisgiudenza, infatti, le norme processuali
soggiacciono al noto principio dempus regit actum

Il 24 novembre 2000 il GUP di Roma condanno dunijgenor Scoppola a trent’anni di
reclusione (anziché all’ergastolo, come sarebbeermwto qualora si fosse proceduto col rito
ordinario). Lo stesso giorno entro in vigore il. @41/00 (poi convertito con I. 4/01), il cui art.
prevedeva: k Nell'articolo 442, comma 2, ultimo periodo, debdice di procedura penale,
I'espressione “pena dell'ergastolo” deve intenderi$erita all’ergastolo senza isolamento diurno.
2. All'articolo 442, comma 2, del codice di proceayenale, € aggiuntan fine, il seguente
periodo: “Alla pena dell’ergastolo con isolamentaucho, nei casi di concorso di reati e di reato
continuato, €& sostituita quella dell'ergastola” La norma venne presentata come interpretativa
autentica e resa applicabile ai processi in coisseasi dell'art. 8 del medesimo decréfoIn
particolare, detto ultimo articolo riconosceva aghputati la facolta di revocare la richiesta di
essere giudicati con rito abbreviato per far prasegl processo con le forme di quello ordinario.

Avverso la summenzionata decisione del GUP propaseso per Cassazione la procura
generale presso la Corte d’appello di Roma perermo diritto, dal momento che il giudice non
aveva applicato le nuove regole dettate dal dedegjge summenzionato. Nel febbraio 2001, il
ricorrente fece appello, domandando, a titolo mo@le, di essere prosciolto per mancanza di
elemento soggettivo o di capacita di intendere evalere al momento del fatto e, a titolo
subordinato, una riduzione di pena. Convertitadbrso in appello, la Corte d’assise d’appello di
Roma si pronuncio nel gennaio 2002 condannandgribs Scoppola all’ergastolo: applico dunque
il principio tempus regit actune sottolined come, pur avendone facolta, il riaoeenon aveva
ritirato la richiesta di farsi giudicare con ilaiabbreviato.

Nel febbraio del 2002, il ricorrente propose ricoper Cassazione, senza pero contestare il
profilo dell’applicazione della nuova normativa @so di specie, ma continuando piuttosto a
perseverare sulla linea della mancanza di imputate/o elemento soggettivo. Nel settembre del
2002, con decisione depositata nel gennaio 2003Cdssazione respinse il ricorso (sent. n.
2592/2003).

Pochi mesi dopo, il ricorrente propose ricorsoastitanario per errore di fatto ex art. 6B&
c.p.p., sostenendmter alia, che I'applicazione retroattiva del d.l. 341/00lasse i principi sanciti
dagli artt. 6 e 7 CEDU e che la rinuncia alle garamprocessuali, concretatasi nella scelta del rito
abbreviato, non fosse stata poi compensata dadito $he lo aveva condannato all’'ergastolo. Nel
maggio 2004 il ricorso venne dichiarato inammigdsiblialla Corte di Cassazione. Gia prima, pero,

103 art. 7, con gli artt. 7is e 8, & incluso nel capo Il del d.l. 341/00, robto dnterpretazione autentica
dell'articolo 442 comma 2 del codice di procedumenple e disposizioni in materia di giudizio abbedwinei processi
per i reati puniti con I'ergastols.
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nel marzo 2003, il signor Scoppola aveva adito ¢at€C EDU sostenendo la violazione dei due
summenzionati articoli della Convenzione. Il riamrdichiarato parzialmente ricevibile, & stato poi
rimesso alla Grande Camera, che nel settembre 2@0%dottato il clamoroswevirement
summenzionato, giustificato dall’approccidiramico ed evolutive che la Corte deve tenere, per
far si che le garanzie previste dalla Convenziaaeos «oncrete ed effettive, non teoriche e
illusorie»'.

Come si e gia accennato in precedenzadugrg par. 1), innanzitutto, la senten3aoppola
offre degli interessanti spunti di riflessione ienito all'art. 46 CEDU (parr. 146-154). Per quekch
qui interessa, e importante ricordare che la Cade ritiene opportuno indicare delle misure
generali da adottare, ma ritiene che il nostro @alebba assicurare che la pena dell’ergastolo
inflitta al ricorrente sia sostituita con una per@nforme ai principi enunciati nella presente
sentenza, ossia una pena non superiore a quella dedlusione di anni trents®,

Orbene, nel caso di specie, il sig. Scoppola hanatb adeguata tutela dei propri diritti
ricorrendo, dopo la sentenza di Strasburgo, allaré8ua Corteex art. 625bis c.p.p. e chiedendo
innanzitutto la revoca della sentenza della Cort€absazione del settembre 2002 conclusiva del
processo, e, quindi, la rideterminazione della pathapera della Corte stessa, ovvero mediante
rinvio ad altra sezione della Corte d’assise d'#dippé&a Corte regolatrice, dopo aver ricordato le
varie soluzioni prospettate dalla giurisprudenzadage esecuzione alle sentenze della Corte EDU e
gia passate in rassegsapra ritiene che non sia necessario procedere a umongudizio di
merito, in quanto sarebbe stato sufficiente proeeddla sola modifica della sanzione inflitta. La
stessa Corte ritiene plausibile che cio avvengal pexmite dell’incidente di esecuzione: essaftinfa
ricorda che ka procura generale presso questa Corte ha trasmessatti alla procura generale
presso la corte di appello di Roma, “per quanto aiimpetenza”, nell’evidente prospettiva di
sollecitare il giudice dell’esecuzione all'adempim@ dell’obbligo di conformarsi alla decisione
della Corte Europea. Affidare al giudice dell'esemne il compito di sostituire la pena inflitta con
la sentenza 10.1.2002 della corte di assise di bppdi Roma € pienamente conforme alla

normativa vigente°.

194 Corte EDU,Scoppola c. Italia (n. 2xit., par. 104.
1951yi, par. 154.
1% Cass., sez. V, 11 febbraio 2010, n. 16507. Peratiel provvedimento con cui il Sostituto Procurat@enerale
presso la Corte di Cassazione, allindomani deflatenzaScoppoladella Corte EDU, aveva trasmesso gli atti alla
Procura Generale presso la Corte d’appello di Reiteggeva chetra i mezzi disponibili nell’ordinamento internome
assicurare larestitutio in integrume compreso il rimedio dell'incidente di esecuziemeche tra i poteri del giudice
dell'esecuzione la giurisprudenza annovera anchalqudi modificare la pena inflitta in virtd di fed sopravvenuto al
giudicato, nella specie costituito dalla senteneflad Corte europea dei diritti del’'uomo pronunciail 17 settembre
2009 nel caso ScoppaldProvvedimento del 29 ottobre 2009 a firma deltBato Procuratore Generale presso la Corte
di Cassazione Eugenio Selvaggi, con cui si tragmetgli atti alla Procura Generale presso la Cadppello di Roma
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Ciononostante, con un singolare avvitamento argtetign, facendo leva sui principi
delleconomia dei mezzi processuali e della ragrotedurata del processo, la Corte stessa procede
sia alla revoca della precedente sentenza dehdate2002 sia all'annullamento senza rinvio della
sentenza della Corte d’assise d’appello limitatameh trattamento sanzionatorio, che i medesimi
giudici di legittimita rideterminano in anni trendareclusione. Si tratta di una decisione cheaéast
giustamente definita “singolar®”’, in quanto la Corte finisce inevitabilmente perzére lo
strumento di cui all'art. 62%is c.p.p. pur di garantire una celere, ma comunqueaet,
riparazione dei diritti violati del ricorrente.

Peraltro, lo “scollamento” tra soluzione prospettadme idonea (incidente di esecuzione) e
quella effettivamente praticata (rideterminazioredlad pena in sede di decisione di un ricorso
straordinario) emerge anche dalla Risoluzione conilcComitato dei Ministri del Consiglio
d’Europa dichiara chiuso I'esame del caso, ritenecle I'ltalia abbia ottemperato agli obblighi
discendenti dall'art. 46 CED(®. Infatti, alla Risoluzione & allegato in appendicedocumento in
cui il Governo italiano indica le misure individualdottate nel caso di specie: ivi si legge che gli
atti del procedimento sono stati trasmessi al gwridiell'esecuzione affinché provveda, con
l'incidente di esecuzione, a modificargyilantumdella sanzione. Subito dopo, si chiarisce pero che
e stata la Corte di Cassazione stessa a provviediiesenso.

In ogni caso, appaiono opportune due notazionipsmto. In primo luogo, al di la della
peculiare soluzione escogitata nella viceddagua sembra plausibile sostenere che, nelle future
ipotesi di eventuale violazione delex mitior accertata dalla Corte Europea, qualora si debba po
rideterminare la pena comminata per adempierebdlligo exart. 46 CEDU, il ricorrente vittorioso
potra ottenere adeguata tutela delle sue ragioniilpgamite dell’incidente di esecuzione: la
revisione del processo non sembra necessaria peedere alla sola modifica della sanzione. Se la
restitutio in integrumdel ricorrente pud essere ugualmente ottenuta coraltno, piu celere,
strumento € a questo (nella specie, l'incidentesdicuzione) che dovra farsi ricorso.

In secondo luogo, e piu in generale, la sentenla @assazione con cui si chiude il caso
Scoppolaconferma che, per riparare alle violazioni attineait diritto penale sostanziale, il
ricorrente puo servirsi del procedimemtoartt. 666 e ss. c.p.p., quantomeno nelle ipotesuimon

residuino dei margini di discrezionalita che sigpaguno riservare al giudice interno mediante la

qguale organo di esecuzione della sentenza pronanni confronti di Scoppola Franco, pubblicatoGass. pen.
10/2010, pp. 3393-3394).
197 Cc. MUSIO, Il “caso Scoppola” dalla Corte europea alla Corté cassaziongin Cass. pen.1/2011, p. 218.
108 Resolution CM/ResDH(2011)6&xecution of the judgment of the European CourHaofman Rights Scoppola
against Italy adottata dal Comitato dei Ministri del Consigli&curopa in data 8 giugno 2011.
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revisione del procesSY. Il casoScoppola sotto questo ultimo profilo, non rivelava parta
complessita, in quanto la sostituzione dell’ergastocon la pena di reclusione trentennale si
configurava come obbligata per garantire il riapéelel dettato convenzionale.

Tuttavia, potrebbero anche verificarsi ipotesi um alla violazione dell’art. 7 CEDU debba
rimediarsi con una nuova rideterminazione discregi® della pena, senza che il giudice interno
possa adottare una secca soluzione come nel cassigdeScoppola. Ad esempio, cid sembra
prospettabile nel caddaktouf e Damjano¥i in cui si legge chethe Court considers that there
has been a violation of Article 7 of the Conventiorthe particular circumstances of the present
case. This conclusion should not be taken to indichat lower sentences ought to have been
imposed, but simply that the sentencing provisainthe 1976 Code should have been applied in
the applicants’ cases'®. Quid iurisin questi casi? Alla luce dei principi emersi irechecentissime
pronunce delle Sezioni Unite, che si analizzeramgioparagrafi seguenti, sembrerebbe praticabile
la via dell'incidente di esecuzione, nonostanteimgdvitabili margini residui di discrezionalita in
capo al giudice interno.

Come si vedra, infatti, alla luce dell'interpretazé estensiva delle regoéx art. 666 ss.
c.p.p. fornita dalla Corte regolatrice, non doveebdssere necessario attivare il rimedio della
“revisione europea” introdotto dalla Corte costituale con la sent. n. 113/11 (peraltro esperibile
come si e precisato — dal solo ricorrente vittari@s Strasburgo), fermo restando che il giudice
dell’'esecuzione dovrebbe comunque adottare detlsidai non contraddittorie rispetto a quelle del
giudice della cognizione. A cido si aggiunga chearmfo il caso richiede una complessiva
rivalutazione di tutte le circostanze della fattisig concreta, sembra comunque piu opportuno
riservare una simile operazione al giudice di negwinde evitare di trasfigurare inevitabilmente la
natura del giudizio di esecuzione (wdfra per ulteriori precisazioni sul punto).

199 Cosi anche M. GAMBARDELLA|I “caso Scoppola”: per la Corte Europea I'art. 7EDU garantisce anche il
principio di retroattivita della legge penale piavorevole in Cass. pen., 5/201@. 2030, il quale, peraltro, ritiene
condivisibile la soluzione praticata dalla Supre@ate nel casale quo Come si vedra piu avanti, anche la Corte di
Cassazione ha specificato che, tra le altre coowiiper consentire ai “fratelli minori” di avvalérdell'incidente di
esecuzione, l'accoglimento della questione solkewat art. 670 c.p.p. deve essere l'effetto di una operazione
sostanzialmente ricognitiva e non deve richiedereidpertura del processo(Cass., 24 ottobre 2013, Ercolano, cit.,
par. 9.3). Ovviamente, lo stesso principio valeipdacorrente a Strasburgo, posto che la “noneréyra del processo”
si giustifica in vista di un’adeguatastitutio in integrumche possa essere garantita con uno strumento dligee
l'incidente di esecuzione appunto, nel cui ambpoteri discrezionali del giudice sono tendenziadtedimitati, benché

la giurisprudenza piu recente tenda a riconosaanrggnificativo ampliamento (vd. la recentissireatenza Cass., sez.
un., 29 maggio 2014 (dep. 14 ottobre 2014), n. 8286 cui si spendera qualche considerazione meb®).

19 Corte EDUMaktouf e Damjanovic. Bosnia Erzegovind8 luglio 2013, par. 76.

33



5.1. | “fratelli minori”

Le considerazioni svolte nel paragrafo precedettémgono alla posizione del sig. Scoppola
e alle possibilita di questi di ottenere I'esecueidlella sentenza della Corte Europea nel nostro
ordinamento. La sentenZcoppola pero, ha aperto degli interessanti scenari aparequanto
concerne il rimedio esperibile da coloro i qualiesano ritrovati nella medesima situazione del
ricorrente, pur non avendo adito la Corte Europdiindomani della sentenza di Strasburgo,
infatti, i giudici italiani vennero investiti da anserie di ricorsi da parte di questi soggettiyalg
chiedevano anch’essi una rideterminazione dellaap&m anni trenta di reclusione. La
giurisprudenza sembrava orientata nel senso dinggggauna modificain executivisqualora la
situazione prospettata fosse assolutamente idemtipzella del sig. Scoppdfa Draltronde, nella
summenzionata appendice alla Risoluzione del Coondai Ministri del Consiglio d’Europea del
2011 sul casdcoppola le autorita italiane avevano sottolineato cheeventuali violazioni dei
diritti di coloro che si trovassero nella medesisituazione del ricorrente avrebbero ottenuto
adeguata riparazione proprio con lo strumento ideltlente di esecuzione. Evidentemente, cio
deve essere sembrato sufficiente anche al Comil@tdlinistri, che ha appunto chiuso il caso.
Questa via era stata anche prospettata da unadedidedottrind*?, laddove altri avevano ritenuto
che I'unico rimedio esperibile fosse quello di cféee la grazia al Presidente della Repubblfca
Peraltro, si ricordi che la via della grazia eratastsondata come possibile soluzione (poi non
praticata) anche nel caBwrigo: tuttavia era stata ritenuta in prima battuta sofficiente,da solg

a riparare alle sofferenze sofferte dal ricorré&fite

11 Ad esempio, la Corte d’assise di Caltanissettavavespinto una simile istanza di un condannatka sidse della
duplice considerazione che questi non aveva aditG@drte Europea e che, comunque, la sua situasmenolto
diversa da quella del sig. Scoppola (la senterazbblicata swwww.penalecontemporaneq.ton la serrata nota critica
di F. VIGANO, Figli di un dio minore? Sulla sorte dei condannalfiergastolo in casi analoghi a quello deciso dall
Corte EDU inScoppola c. Italia, aprile 2012). Vd. anche Cassz, |, 10 gennaio 2012, n. 25227, che conferma la
correttezza della decisione della Corte d’assisppEllo di Catanzaro, quale giudice dell’esecuziaienodificare la
pena dell’ergastolo in quella della reclusione teéanale per un condannato che si era trovato irsitnazione identica
a quella del sig. Scoppola. Nel senso che la diffigr del caso di specie non consentiva I'acritigsosizione dei
principi enucleati dalla sentenza del giudice dasturgo si era ad esempio espressa, tra le @lass., sez. I, 11
gennaio 2012, n. 5134.

H2E VIGANO, op. ult. cit

113 Cosi G. ROMEOL 'orizzonte dei giuristiop. cit. A questa presa di posizione — in effetti non débtconvincente —
ha appassionatamente replicato lo stesso Vigandenmini seguenti: una volta che si ammetta che I'ergastolo &
illegittimo, perché non solo la sua inflizioil® tempore ma la sua esecuziomggi viola ben due diritti fondamentali
del condannato, come possiamo pensare chemédio alla violazione di questi diritti[...] sia rappresentato
semplicemente da un attiiscrezionaledel Presidente della Repubblica quale la grdzid? [...] quando si discute di
diritti violati, e non di mere ragioni di opportunita o di equitasimedio non pud che essegiurisdizionale i diritti
devono esserdconosciuti e tutelatida un giudice, non semplicememtetroyésdal potere sovrane (F. VIGANO,
Giudicato penalgop. cit, p. 2).

14 vd. il Memorandum preparato dal Direttorato Gefeedei Diritti Umani a proposito delle misure initluali da
adottare nel caso Dorigo, disponibile Btips://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=816789&Site=C{#timo accesso 5
novembre 2014 in cui si legge chethe pardon would not dispel the doubts as to whiathenot the conviction was
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In ogni caso, per ottenere maggiore certezza sdlazione da adottare per i “fratelli
minori”, le Sezioni Unite vennero chiamate a proriarsi sulla seguente questione di dirittee d
giudice dell’esecuzione, in attuazione dei princgettati dalla Corte EDU con la sentenza
17/09/2009, Scoppola c. Italia, possa sostituirgpéma dell’ergastolo, inflitta all’esito del giuda
abbreviato, con la pena di anni trenta di reclusgonn tal modo modificando il giudicato con
I'applicazione, nella successione di leggi intenvienin materia, di quella pitl favorevefe®.

Tuttavia, benché nella prima parte della sua deugsila Corte sembri alludere alla
possibilita che il giudice dell’esecuzione, debitante adito dai “fratelli minori” di Scoppola, possa
procedere a rideterminare la pena senza ulteriificalta, essa non giunge effettivamente a questa
decisioné™ non risponde direttamente al quesito, ma soltpiestione di legittimita costituzionale
dei summenzionati artt. 7 e 8 d.I. 341/00, in nfemto agli artt. 3 e 117, comma 1 Cost.
(quest'ultimo in riferimento all'art. 7 CEDU). Parito, la Corte Suprema, nella sua massima
composizione, non ha ritenuto opportuno accogldgeeplanoil summenzionato orientamento
“aperturista” delle sezioni semplici, che avevaodatbgo a unasoluzione piu radicale di quella
assunta, nell'aprile del 2012, dalle Sezioni ur@teoerentemente applicativamisso mediodella
sentenza europea: soluzione, peraltro, propugnataha nella requisitoria scritta rassegnata
all'udienza del 19 aprile 2012 dinanzi alle Sezionite dalla Procura generale della Repubblica
presso la Corte di cassazioste”.

L’'ordinanza di rimessione dei giudici di legittiite comunque interessante per alcuni
profili. Innanzitutto, la Corte ritiene che la semtaScoppolapresenti i connotati sostanziali di una
“sentenza-pilota”, ossia di quella decisione con-caome si e visto — la Corte di Strasburgo rileva
che una violazione di un diritto della Convenzioge dovuta a undeficit sistematico
dell'ordinamento interno, sicché i giudici europi spingono sino al punto di suggerire delle
misure generali per porre fine a queste situazaincronica violazione della CEDU. Da cio
deriverebbe che eventuali effetti ancora perduranti della violaz&gndeterminata da una
illegittima applicazione di una norma interna dritio penale sostanziale interpretata in senso non
convenzionalmente orientato, devono dunque esgsamssi anche nei confronti di coloro che, pur

non avendo proposto ricorso a Strasburgo, si travamuna situazione identica a quella oggetto

justified and would not, therefore, pave the waydompensation for the lengthy period the applichas — perhaps
unduly — spent in detention in this casea cio segue chehe consequences of the violation found cannotrased
without the award of pecuniary compensation for pleeiod spent in detention between the findinghefitiolation in
1999 and the adoption of the presidential pardovigagech.
15 Cass., sez. un., 19 aprile 2012, n. 34472, pén. diritto).
1% per questa apparente contraddittorieta della moawd. M. GAMBARDELLA, Overrulingfavorevole della Corte
europea e revoca del giudicato di condanna: a psigodei casi analoghi alla sentenza “Scoppqglai Cass. pen.
12/2012, p. 3392.
117G, ROMEO,Giudicato penale e resistenza alé mitior sopravvenuta: note sparse a margine di Corte Gos210
del 2013 disponibile swwww.penalecontemporanegRivista trimestrale4/2013, p. 263.
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della decisione adottata dal giudice europeo periso S[coppola}**®

. Anche in questa pronuncia
e pacifico che il giudicato & (e non pud che e3sereessivo di fronte a superiori esigenzix «
preclusione, effetto proprio del giudicato, non pogerare allorquando risulti pretermesso, con
effetti negativi perduranti, un diritto fondamerdadlella persona, quale certamente e quello che
incide sulla liberta: s’impone, pertanto, in quesi@so di emendare “dallo stigma dell’ingiustizia”
una tale situazione*°.

La Corte costituzionale, con la sent. n. 210/1terve fondata la questione sollevata dalle
Sezioni Unite e coglie ancora una volta I'opportardi chiarire alcuni profili problematici inerenti
al rapporto tra il nostro ordinamento e quello amgionale. Viene in effetti respinta la qualifica —
seppure in termini sostanziali — della senteBzappolacome sentenza pilota, posto che in essa la
Corte Europea si & volutamente astenuta dall'imdida misure generali che lo Stato italiano
avrebbe dovuto adottare per riparare alla violaziofacendo quindi venir meno una delle
caratteristiche fondanti della sentenza-pilotajeogsella di éndicare[...] la natura del problema
strutturale o sistemico o della disfunziohe.] constatata e il tipo di misure riparatorie che la
Parte contraente interessata deve prendere a bvelterno in applicazione del dispositivo della
sentenza™®®. Premesso cid, la Corte costituzionale prosegudlaibadire la fisiologica flessibilita
del giudicato, prevista in diverse ipotesi nel mstrdinamento, e ribadisce che — nel caso alla sua
attenzione — non € certamente idoneo il rimeditad®&visione. Poiché deve solo procedersi alla
sostituzione della pena irrogata, peraltro neitlipiecisi gia indicati dal legislatore (trent’anali
posto dell’'ergastolo), € possibile procedere caortidente di esecuzionesgecie se si considera
'ampiezza dei poteri ormai riconosciuti dall’ordimento processuale a tale giudice, che non si
limita a conoscere delle questioni sulla validitasell'efficacia del titolo esecutivo ma e anche
abilitato, in vari casi, ad incidere su di esed". Affinché si possa procedei® executivis dunque,
la Corte ha ritenuto giustamente necessario diatealfillegittimita costituzionale della norma di
cui allart. 7, comma 1 d.I. 341/00, di cui viengonosciuta la natura solo apparentemente
interpretativa, che ne ha consentito una (altrimiélegittima) applicazione retroattiva. Poiché un
simile effetto retroattivo ha incontrato la censutalla Corte Europea nel casicoppola la
Consulta ha dunque accolto la questione di legigisollevata per violazione dell’art. 117, comma
1 Cost., con l'art. 7 quale norma interposta. altle, non era evidentemente praticabile la via
dell'interpretazione conforme, posto che la dispiosie in questione aveva un contenuto

inequivoco ed era in patente contrasto con la Qurigee Europea.

18 Cass., 19 aprile, 2012, cit., par. 3 (in diritto).

H191vi, par. 2 (in diritto).

120 Art. 61, par. 3 del Regolamento interno della E@tropea.
2L Corte cost., sent. n. 210/13, par. 8 (in diritto).
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Interessante €, in particolare, un passo dellaeseatin commento in cui la Corte —
allineandosi alla soluzione prospettata dal giudicpio— ritiene rilevante la questione sottopostale
poiché viene in gioco una decisione della Corte europea in materia sagtde, relativa ad un
caso che sia identico a quello deciso e non richiedriapertura del processo, ma possa trovare un
rimedio direttamente in sede esecuti’d Se, invece, la Corte EDU rileva una violazion# ae.

6 della Convenzione, diror in procedendoaccertato imprime alla sentenza di Strasburgo una
natura cosi “specifica” (nel senso di indissolulgiite legata al caso di specie) che diventa dficil
— solitamente — estenderne gli effetti al di lalalelicenda concreta che I'ha originata. In altri
termini, poiché ogni processo € una storia a dételli minori difficilmente potranno trovare
soluzione nell'incidente di esecuzione e/o di ¢agtonalita, ma dovranno adire essi stessi la Corte
EDU per ottenere adeguata tutela dei propri diritti

Insomma, anche la Corte costituzionale confermguddro che si e delineato finora: un
intervento in via di esecuzione € solitamente llzone migliore per far fronte a intervenute
violazioni di diritto penale sostanziale, che harmpe loro natura una “vocazion&rga omnes
Dungue, se simili infrazioni si sono verificate heaamei confronti di soggetti che non abbiano fatto
ricorso a Strasburgo, questi potranno (e dovrebhmtenere una maggiore tutela di quanta non ne
avrebbero qualora la violazione rilevata dalla €adt Strasburgo attenesse all’art. 6 CEDU (e,
quindi, allo svolgimento — iniquo — del processo).

Questa soluzione trova nuova conferma nella seatal®tle Sezioni Unite relativa al
medesimo caso nel cui ambito era stata sollevatgukstione di legittimita costituzionale e
pronunciata dopo la risposta del Giudice delle iEjgLa Corte, infatti, nella senten&acolano
detta specificamente le quattro condizioni in pnesedelle quali &€ possibile che i “fratelli minori”
del sig. Scoppola attivino la procedura dell'incitkedi esecuzione per ottenere adeguata tutela dei
propri diritti: a ben vedere, in realta, le indica® della Cassazione sembrano essere dettate anche
per casi diversi da quelli relativi alla violazioml principio dellalex mitior, ma pur sempre
attinenti al diritto sostanziale penale; insommame spesso accade nelle ipotesi di pronunce a
Sezioni Unite, la Corte sembra aver colto I'occasiper adottare una decisione che assume i tratti
— per usare un’espressione mutuata dallambito CEPWUi una “sentenza pilota”. L’intento
paradigmatico — con valenpao futuro— della Corte regolatrice sembra emerge ancheagaltura
del paragrafo in cui le suddette quattro condizemmo elencate, in quanto si legge che «jn.]

tanto il meccanismo di aggressione del giudicatellanparte relativa alla specie e alla misura

122 |bid.
123 Cass., 24 ottobre 2013, Ercolano, cit.
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della pena, e attivabile con incidente di esecuzjan quanto ricorrano le seguenti condizioni
[...]»*%

Cominciando con l'analisi delle summenzionate goationdizioni, la prima attiene alla
necessaria identita tra la questione controvergae#la decisa dalla Corte EDU: e evidente che
guesto requisito serve per superare, in radiceldssica obiezione secondo la quale la Corte di
Strasburgo e “giudice del caso concreto”, le cuicbasioni non potrebbero pertanto essere estese
oltre la vicenda specifica su cui essa si € proatgcin realta, € ormai evidente che la Corte
Europea abbia perso questa limitata (e limitandeatterizzazione: nel momento in cui la prassi di
suggerire “misure generali” per riparare alle veidai dei diritti umani occorse viene addirittura
formalizzata nell'istituto delle “sentenze pilotas| assiste a un cambiamento profondo, ma in
definitiva apprezzabile, della missione della CatessaAl di la di cio, e evidente che questa
tendenza a “espandersi”, oltre il caso concretaita quelle ipotesi a esso assimilabili, sia digtan
un’esigenza anche pratica della Corte Europeagchétima del suo successo”: il numero dei casi
sottoposti alla sua attenzione, infatti, € aumentedrtiginosamente nel corso degli anni, sicché
listituto delle sentenze pilota dovrebbe consentin alleggerimento del carico di lavifd In ogni
caso, la secca formulazione della prima condizigteequestione controversa deve essere identica
a quella decisa dalla Corte ED&) consente di ritenere che si tratti di una ciransa che deve
sussistere in tutte le ipotesi in cui i “fratellimori” del ricorrente vittorioso a Strasburgo indamo
agire in via d’esecuzione per ottenere adeguatorosielle violazioni subite. Come si accennava,
quindi, si tratta di una considerazione che sirglgenltre il caso di specie (relativo ai soli “&bit
minori” del sig. Scoppola).

Il secondo requisito enucleato dalla Corte regamlate cosi formulato: l& decisione
sovranazionale, alla quale adeguarsi, deve avelevaito un vizio strutturale della normativa

interna sostanziale, che definisce le pene pemrebati reati, in quanto non coerente col principio

1241vi, par. 9.3 (in diritto).

125 Con la stessa finalita & stato previsto una shirthiltro preliminare” per 'esame dei ricorsi psentati, operato da un
singolo giudice; cosi recita I'art. 27 CEDUL.4n giudice unico pud dichiarare irricevibile omeellare dal ruolo della
Corte un ricorso individuale presentato ai sensll'deicolo 34 quando tale decisione pud essere ttata senza
ulteriori accertamenti. 2. La decisione e defirati...]». Che la sentenza della Corte EDU abbia uniteffia
espansiva” che trascende il caso concreto semisareesdefinitivamente acquisito anche dalla nost@teC
costituzionale, che con la sent. n. 135/2014 hhialiato l'illegittimita costituzionale degli art666, comma 3, 678,
comma 1, e 679, comma 1, cod. proc. pen., nellee garcui non consentono che, su istanza deglrésgati, il
procedimento per I'applicazione delle misure dusézza si svolga, davanti al magistrato di soreegia e al tribunale
di sorveglianza, nelle forme dell’'udienza pubblitaccoglimento della questione di legittimita dastionale — per
violazione degli artt. 111, comma 1 e 117, comn@o&t. —€ frutto della trasposizione dei principi enuclettila Corte
EDU nei procedimenti per I'applicazione delle mesahi prevenzione e per la riparazione dell'ingiuddenzione (per
una simile riflessione vd. PETRALIA VIl principio di sussidiarieta nel sistema della Gamzione europea dei diritti
dell'uomq intervento all'incontro di formazione “Il ricorsalla Corte europea dei diritti dell'uomo e gli exff delle
sentenze della Corte, Catania”, 3 ottobre 2014).

126 Cass., 24 ottobre 2013, Ercolano, cit., par. @.8lifitto).
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di retroattivita in mitius*?’. Si & gid piu volte chiarita laatio sottesa a questo requisito,
ricollegabile alla diversita “fisiologica” delle @iazioni di diritto penale sostanziale rispettouglte

di diritto processuale. Peraltro, la natustrtittural€’ del vizio riscontrato dal giudice di Strasburgo
implica che esso sia frutto di unaerenicita sistemica dell'ordinament&® pertanto, cid dovrebbe
suggerire un intervento riparatore del legislatare,mancanza del quale e in presenza dei
presupposti qui elencati, potra intervenire la igpnudenza. Ancora a proposito del requisito in
commento, si puo ben ritenere che esso — formafatoevidente riferimento allex mitior— resti
valido anche per vizi strutturali della normativa interna sostanzal che non abbiano
necessariamente ad oggetto la retroattivita detlana penale piu favorevole: potrebbero, ad
esempio, venire in considerazione profili sostdnatinenti alla sanzione prevista per un certo
reato, ritenuta sproporzionata dal giudice di $mago (vd.infra, par. 8).

Il terzo requisito elencato dalla Corte per poteocpdere, in via di esecuzione, alla
riparazione dei diritti violati dei “fratelli min@r del ricorrente vittorioso consiste nellpgssibilita
d’interpretare la normativa interna in senso congemalmente orientato ovvero, se cid non é
praticabile, la declaratoria d’incostituzionalitaella medesima normativa (com’é accaduto nella
speciey'?. In altri termini, il giudice dell’esecuzione da@vporsi il seguente interrogativo: “qual &
il modo migliore per garantire alla decisione dellarte EDU un’applicazione anche nel caso di
specie?”. Se vi sono margini per interpretare lam@ointerna in modo conforme alla CEDU, dovra
procedersi in tal senso, altrimenti — come nel adsaui origina la sentenza Ercolano, in cui la
formulazione dell’art. 7, comma 1 d.l. 341/00 eraquivoca — si dovra investire della questione la
Corte costituzionale. Con questo requisito, peddiat Corte di Cassazione sembra — naturalmente —
confermare il suo orientamento prudenziale esprasfiordinanza di rimessione del 2012: nelle
ipotesi dei “fratelli minori”, il giudice dell’esazione non puo proceded@ettamentella modifica
della pena che contrasta con l'ordinamento conee@dte, ma dovra innanzitutto valutare se
esistono margini per una interpretazione “convemaimente” conforme della normativa interna
lesiva delle garanzie della CEDU; in caso negatdayra quindi chiedere al Giudice delle Leggi
che la norma censurata a Strasburgo venga espahtestro sistema legale. D’altronde, la mera
uguaglianza di condizioni in cui versano il ricorte vittorioso e i “fratelli minori” non e
sufficiente, nell'ottica della Corte, per conseatia questi ultimi di ottenerautomaticamente
un’adeguata riparazione dei propri diritt’&, infatti, una radicale differenza tra chi, aofrte di un

giudicato interno di condanna ritenuto convenzionahte illegittimo, propone tempestivamente

127 pid.
1281vi, par. 3.1 (in diritto).
129 |vi, par. 9.3 (in diritto). Ancora una volta, si tetli una condizione di portata generale e con iniera valenza
paradigmatica per casi futuri (come emerge dall@cazione incidentale del riferimento al casopkce).
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ricorso alla Corte di Strasburgo con esito positecahi, invece, non si avvale di tale facolta, con
I'effetto che il decisum nazionale non é piu suslmét del rimedio giurisdizionale previsto dal
sistema convenzionale Europed.

Infine, ultimo requisito per poter imboccare la descritta finora, € che la riparazione dei
diritti violati non debba richiedere la riapertutkel processo: sostiene infatti la Corte che
«l'accoglimento della questione sollevata deve esdefffetto di una operazione sostanzialmente
ricognitiva e non deve richiedere la riapertura gebcesse™®'. Si tratta di una valutazione molto
delicata, che impone di tenere in debito contantlicazioni contenute nella sentenza della Corte
Europea, nonché le peculiarita della violazioneegisa riscontrata. Non € sempre detto, infatti, che
I'infrazione commessa dallo Stato sia riconducilaileasi come quelli del sig. Scoppola e dei suoi
fratelli minori, in cui le norme in gioco prevedorseccamente la pena da applicare. Quando,
pertanto, all’esito del giudizio della Corte di &burgo residuano al giudice interno margini di
discrezionalita per la rideterminazione della perfegtelli minori non potrebbero né richiedere un
intervento del giudice di esecuzione né optarel@érevisione europea” (che la sent. n. 113/11
configura come esperibile solo dal ricorrente vittso): 'unica soluzione, pertanto, sembrerebbe
guella di adire la Corte Europea, purché vengaspetiati i termini previsti dalla Convenzione.
Come si vedra nel paragrafo successivo, I'inequbdita di una simile impostazione sembra
essere stata mitigata dalle stesse Sezioni Uniieandi poco) successiva pronuncia.

La questione é stata affrontata anche da Franc¥ggmo, che ipotizza una possibile
guestione di legittimita costituzional@avente ad oggetto I'art. 630 c.p.p. (e il contigard. 631),
mirante a introdurre una nuova ipotesi di revisiofgarallela a quella introdotta dalla Corte
costituzionale con la sentenza n. 113/2011) fimata questa volta a conferire ad un giudice di
cognizione il potere non gia — come di consuetoi—ivdlutare il giudizio di colpevolezza
dell'imputato, bensi unicamente di modificare lantoisurazione della pem&?. In realtd, lo stesso
Vigano conclude poi nel senso che un simile intetwedel Giudice delle Leggi non sarebbe
necessario, ritenendo sufficienti i poteri che athente il giudice dell’esecuzione pud esercitare,
alla luce della normativa vigente e dellinterpmtme estensiva della stessa adottata dalla
giurisprudenza: sulla falsariga di una simile ssfigae sembra essersi pronunciata la sent. n.
42858/14 delle Sezioni Unite della Cassazione (swa. infra, par. 5.2).

In ogni caso, e evidente che — nel futuro — moipeddera dalle peculiarita della violazione

che di volta in volta la Corte Europea dovesseorigare, cosi come evidente € che non potrebbe

1301vi, par. 7 (in diritto).
131 1vi, par. 9.3 (in diritto).
132 F VIGANO, Pena illegittima e giudicato. Riflessioni in margimlla pronuncia delle Sezioni Unite che chiude la
saga dei “fratelli minori” di Scoppoladisponibile sswww.penalecontemporaneg.ihaggio 2014, p. 11.
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comunque tollerarsi che, a fronte di violazionigudt dei diritti umani accertate (direttamente o
indirettamente) dalla Corte Europea, continui agessi una pena (convenzionalmente, e quindi
costituzionalmente) illegittima. A cio si aggiungbaltro canto, che &€ ormai pacifico chewargini

di manovra che I'ordinamento processuale riconosit® giurisdizione esecutiva sono molto ampi.
| poteri di questa non sono circoscritti alla solarifica della validita e dell’efficacia del titolo
esecutivo, ma possono incidere, in vario modo, anshl contenuto di esso, allorquando
imprescindibili esigenze di giustizia, venute indemza dopo l'irrevocabilitd della sentenza, lo
esigano™*,

La sentenz&rcolanocontiene poi delle ulteriori, interessanti notazi€Come si e visto (vd.
suprg par. 1), le Sezioni Unite elencano una serigdidsi in cui il giudicato é recessivo di fronte
ad altre istanze: in particolare, all'ipotesi dii @ll'art. 2, comma 3 c.p. € accostata — in via
analogica — ik novum dettato dalla Corte EDU in tema di legalitonvenzionale della pena.]:
in entrambi i casj...] e I'esigenza imprescindibile di porre fine aglietff negativi dell’esecuzione
di una pena contra legem a prevalere sulla tenwthgiudicatq che deve cedere alla piu “alta
valenza fondativa” dello statuto della pena, la dagittimita deve essere assicurata anche in
executivis, fase in cui la sanzione concretamerssolse la sua funzione rieducativa, in una
dimensione ovviamente dinamica e, quindi, in termirattualit®'3*. Per queste ragioni, la sede
ideale per rimuovere le violazioni accertate e masxriuta nell'incidente di esecuzione. Non é
invece necessario invocare, continua la Cortejdaina di cui all’art. 673 c.p.p., che si apglic
solo nelle ipotesi di abrogazione o di illegittitnitostituzionale della norma incriminatrice
Questa norma, infatti,non lascia spazio per essere interpretata anchesaebko di legittimare un
intervento selettivo del giudice dell’'esecuzioné gudicato formale nella sola parte relativa
all'aspetto sanzionatorio ad esso interno e rifdabal titolo di reato non attinto da perdita di
efficacia™*

E sufficiente, invece, richiamarsi all'art. 30, coa 4 |. 87/53, il quale prevede che, quando
in applicazione di una norma dichiarata incostitnaie & stata pronunciata sentenza di condanna,
ne cessano l'esecuzione e tutti gli effetti pengliesta disposizione ha un maggiore ambito di
applicazione dell’art. 673 c.p.p. (che invece rigiaasolo le modifiche della norma incriminatrice, e
non quelle relative ajuantumdella sanzione): dunquenen e estraneo alla ratio del richiamato L.

n. 87 del 1953, art. 30, comma 4, I'impedire chehauna sanzione penale, per quanto inflitta con

133 Cass., 24 ottobre 2013, Ercolano, cit., par. dijitto). Una simile posizione, come si & vistcstata accolta anche
dalla Corte costituzionale nella sent. n. 210/18 $upranel testo, con rimando alla nota 121).

134 Cass., 24 ottobre 2013, Ercolano, cit., par. indli¢itto).

135 Nonché in quelle, come si & vistopra(par. 1), in cui la Corte di Giustizia accerti Eompatibilita di una normativa
interna col diritto dell’'Unione.

136 Cass., 24 ottobre 2013, Ercolano, cit., par. @2lifitto).
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una sentenza divenuta irrevocabile, venga ingiustam sofferta sulla base di una norma
dichiarata successivamente incostituzionale: lafoonita a legge della pena, e in particolare di
guella che incide sulla liberta personale, deveeessostantemente garantita dal momento della
sua irrogazione a quello della sua esecuzigie D'altronde, questa impostazione € stata ribadita
anche nelle ipotesi in cui e stata dichiarata igetle la porzione di pena riferibile a una
circostanza aggravante dichiarata incostituzidriale

Questa specificazione della Corte € interessaglta misura in cui si ricordi che, in effetti,
alcuni autori avevano prospettato un ricorso dll'@73 c.p.p. per consentire un’adeguata
esecuzione delle sentenze della Corte EDU. Sicemsampio proposta una modifica dell’art. 673
c.p.p. nel senso di consentire al giudice dell’'ageme di revocare una sentenza ritenuta non equa
dai giudici di Strasburgo, anche nelle ipotesi in & violazioni attengano — come nel caso
Scoppola — alla (sola) determinazione della pemdlarnvicenda del sig. Scoppola, cid avrebbe
consentito al giudice dell’esecuzione di revocaeséntenza di appello, facendo “rivivere” le
statuizioni del giudice di primo grado che avevarettamente condannato il sig. Scoppola a
trent'anni di reclusion&®. Non sembrerebbe, comunque, che una modificaebtquipo autorizzi i
“fratelli minori” a servirsi del medesimo strumergier ottenere adeguata tutela dei propri difftti
In ogni caso, come si e vistguprg né un simile intervento sull'art. 673 c.p.p. atstmai
contemplato in alcuna proposta di legge finora @lata né le Sezioni Unite hanno ritenuto
opportuno battere questa via.

Le sentenzaErcolano € dunque di fondamentale importanza, in quantmigoe le
coordinate essenziali che nel futuro potranno eratowo guidare gli interpreti nei casi in cui la
sentenza di condanna della Corte Europea attemgafiéi di diritto penale sostanziale. Tuttavia,
dalle considerazioni che precedono sembrano eneedgle ipotesi in cui i “fratelli minori” non

37 bid.
138 | a sentenza si richiama ad alcune pronunce deflioise prima relative ad alcuni casi in cui erdastaleterminata
la penan executivisallindomani della declaratoria di incostituziortalidella circostanza aggravante della clandestinita
(Corte cost., sent. n. 249/10). Tra le sentenzge;iti vd. ad esempio Cass., sez. |, 25 febb@i@,2. 26899, in cui si
legge chiaramente chd'att. 673 c.p.p. consente di rimuovere formalmelatesentenza e il giudicato nei soli casi di
abolitio criminis e di declaratoria di illegittimét costituzionale dell'intera fattispecie penale.ditri termini la norma
consente I'eliminazione della condanna per uno w gei fatti-reato oggetto del giudizio di cognizéggrmentre non
permette la scissione del singolo capo d'imputazienla risoluzione del giudicato formale in relamoa profili
meramente circostanziali ad esso intefni]. Essa riguarda, infatti, i fenomeni di depenalizea® o di illegittimita
costituzionale dell'intera fattispecie penale, otigalella decisione irrevocabile di condanna. Laphsizione in esame
non puo, invece, trovare applicazione, qualora, eamel caso di specie, si tratti della eseguibili#dlla porzione di
pena inflitta per effetto del riconoscimento di un@rcostanza aggravante, successivamente dichiarata
costituzionalmente illegittima. In quest'ultima tpei la norma di riferimento & costituita dalla11 marzo 1953, n. 87,
art. 30, commi 3 e f..]».
139 Cosi G. ICHINO,L “affaire Scoppola c. ltalia’® I'obbligo dell'ltalia di conformarsi alla decisite della Corte
europea dei diritti del’'uomgpin Cass. pen.2/2010, p. 849.
140 Contratuttavia M. GAMBARDELLA, Il caso “Scoppola’ op. cit, p. 2030, il quale auspica una modifica dell’art.
673 c.p.p. 0 per via normativa o per il tramiteida pronuncia additiva della Corte costituzionale.
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possano ottenere alcun adeguato rimedio delle aravla subite: nonostante 'ampliamento delle
prospettive di tutela in sede esecutiva in quest®stanze — garantito dalla sent. n. 42858/14 (su
cui immediatamentanfra) — risulta comunque necessario e auspicabile tenviento del legislatore,

ovvero, in mancanza di questo, una nuova pronwattiéiva della Corte costituzionale.

5.2. La consacrazione dell'incidente di esecuzione quakimedio all'illegittimita ( lato
sensu) della pena: la sentenza n. 42858/2014 delle Sexionite e gli effetti della sent. n.
32/14 della Corte Costituzionale

Le considerazioni svolte dalla Corte di Cassazioeka sentenz&rcolano hanno trovato
conferma in un’altra recentissima pronuncia debeidni Unité*!, altrettanto rilevante ai fini della
presente trattazione, benché relativa a una questioon afferente ai rimedi giurisdizionali
praticabili nelle ipotesi di accertata violazioredld CEDU.

La questione di diritto affrontata dalla Corte melso in questione era la seguentSe «
successivamente a una sentenza irrevocabile di arora] la dichiarazione d'illegittimita
costituzionale di una norma penale diversa dallanm@ incriminatrice, idonea a mitigare il
trattamento sanzionatorio, possa comportare unaetadminazione della pena in sede di
esecuzione*2 Il problema era stato sollevato per le inevitabdadute della sentenza n. 251/12
della Corte costituzionale, che aveva dichiaratiedjittimita costituzionale dell’articolo 69, conman
4 c.p., come sostituito dall’art. 3 della legge B®] nella parte in cui prevedeva il divieto di
prevalenza della circostanza attenuante di cuarall73, comma 5 d.P.R. 309/1990 sulla recidiva di
cui all’art. 99, comma 4 c.pquid iuris per i soggetti gia condannati in via definitiva?

Le conclusioni della Corte di Cassazione confemngnanto gia da essa statuito nella
sentenzé&rcolang in quanto le Sezioni Unite giungono a enunciamincipio di diritto secondo
Cui «successivamente a una sentenza irrevocabile diatora la dichiarazione d'illegittimita
costituzionale di una norma penale diversa dallanm@ incriminatrice, idonea a mitigare il
trattamento sanzionatorio, comporta la ridetermiioae della pena, che non sia stata interamente
espiata, da parte del giudice dell’esecuzistf@ Il percorso argomentativo che conduce la Corte
regolatrice a questa conclusione e di estremodsser ai fini della tematica in discussione, ed é
quindi necessario ripercorrerlo brevemente.

Innanzitutto, le Sezioni Unite svolgono un’ampiadettagliata opera ricognitiva della
giurisprudenza successiva alla sent. n. 249/10a détirte costituzionale, che aveva dichiarato

141 Cass., sez. un., 29 maggio 2014, n. 42858.
1421yi, par. 1 (in diritto).
1431vi, par. 13 (in diritto).
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lincostituzionalita della circostanza aggravante della clandestinita, e s a
guell’orientamento maggioritario che riteneva pbgsirideterminare la sanzione comminata in
sede di esecuzione, con l'eliminazione del soloremento di pena legato all'applicazione
dell’'aggravante stessa. La Corte ribadisce, infelte il fondamento di un simile potere del giudice
dell’esecuzione non va identificato nell'art. 67p.p*** bensi nel gia menzionato art. 30, comma 4
I. 87/53, che quindi deve trovare applicazione anctei casi in cui a essere dichiarata
incostituzionale sia non una norma incriminatricensi una norma diversa che incida comunque
sulla determinazione della pena.

I motivi di una simile opzione ermeneutica sono uinsamente descritti nella pronuncia in
commento, e possono qui essere brevemente ricordwye ordini di ragioniln primis, la Corte
sottolinea la fondamentale distinzione che inteeotra abrogazione e declaratoria di
incostituzionalita di una norma penale: mentrerima ne fa cessare gli effedk nungl'intervento
ablativo della Corte costituzionale produce (e dpwedurre) effettiex tunc Infatti, da norma
costituzionalmente illegittima viene espunta dadioamento proprio perché affetta da una
invalidita originaria. Cio impone e giustifica la proiezione “retroattiva’sugli effetti ancora in
corso di rapporti giuridici pregressi, gia da esshsciplinati, della intervenuta pronuncia di
incostituzionalita, la quale certifica la definidv uscita dall’ordinamento di una norma
geneticamente invalida. Una norma che deve dungusiderarsi tamquam non fuisset, percio
inidonea a fondare atti giuridicamente validi, pari tutti gli effetti pregiudizievoli derivanti dana
sentenza penale di condanna fondata, sia pure alaneinte, sulla norma dichiarata
incostituzionale devono essere rimossi dall'univegairidico, ovviamente nei limiti in cui cio sia
possibile, non potendo essere eliminati gli effeti@versibili perché gia compiuti e del tutto
consumat'*”. Se la pena & ancora in corso di espiazione tinéaevidente che gli effetti della
condanna “ingiusta” non si sono del tutti compaitonsumati: chiarisce la Corte che I'esecuzione
della pena knplica esistenza di un rapporto esecutivo che @adal giudicato e si esaurisce
soltanto con la consumazione o I'estinzione deiag Sino a quando I'esecuzione della pena € in
atto, per definizione il rapporto esecutivo non puienersi esaurito e gli effetti della norma
dichiarata costituzionalmente illegittima sono areqerduranti e, dunque, possono e devono

146

essere rimossi . Questa specificazione € di fondamentale impoaapaiché e indubbio che una

144 Nella sentenza in commento, infatti, si aderister@ntamento secondo cui I'art. 673 c.p.moq [...] esaurisce
tutti i casi in cui pud trovare applicazione il pipio di retroattivita delle sentenze che dichiagal’illegittimita
costituzionale di una norma penalein quanto esso trova applicazione solo nei daskdepenalizzazione o di
illegittimita costituzionale dell'intera fattispeeioggetto del provvedimento divenuto irrevocabifwi, par. 3.1, in
diritto). Vengono insomma riprese le considerazigiai espostsubnota 138 (la sentenza ivi citata & altresi richi@ma
dalla pronuncia delle Sezioni Unite in commento).
145 Cass., 29 maggio 2014, cit., par. 5.1 (in diritto)
1481vi, par. 8.1 (in diritto).
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declaratoria di incostituzionalita non puo prodursaioi effetti su situazioni ormai “esaurite”. un
certo orientamento giurisprudenziale, richiamatscenfessato dalle Sezioni Unite, riteneva pero
esauriti guei rapporti che hanno trovato la loro definitiwairretrattabile conclusione mediante
sentenza passata in giudicata cui effetti non verrebberdntaccati dalla successiva pronuncia di
incostituzionalit®'*’. L'erroneitd di una simile impostazione. dunquestata definitivamente
sancita dalle Sezioni Unite, quanto meno con riferito al diritto penale sostanzidfe

Insomma, una coerente applicazione dell'art. 3@roa 4 I. 87/53 impone che si revochi la
condanna fondata — anche se solo relativamente aspatto circostanziale — su una norma
dichiarata incostituzionale, nonostante I'eventysdssaggio in giudicato e finché la pena non sia
stata integralmente scontata.

Infatti, ed & questo il secondo ordine di ragiaumile Sezioni Unite fanno ricorso, non é piu
ammissibile una eoncezione “assolutistica” del giudicato, come narndel caso concreto,
insensibile alle evenienze giuridiche successilieravocabilita della sentenzg*® si tratta di una
interpretazione tradizione (e tradizionalistica)l’'t#ituto de qug fortemente ridimensionata nel
corso degli anni dalla dottrina, dalla giurisprugm® soprattutto dal legislatdteé Interessante &, a
guesto proposito, la moderna “rilettura” offertall@aCorte del valore del giudicato nell’ottica
penalistica: «[...]in ambito penale la forza della cosa giudicata reasertamente dall’ovvia
necessita di certezza e stabilita giuridica e dalassa funzione del giudizigolto a superare
I'incertezza dell'ipotesi formulata dall’accusa arico dellimputato per pervenire, secondo le
regole del giusto processo, ad un risultato chesfivami la res iudicanda in res iudicatya essa
deriva soprattutto dall’esigenza di porre un limélintervento dello Stato nella sfera individuade
si esprime essenzialmente nel divieto di bis imidehe assume nel vigente diritto processuale
penale la portata e la valenza di principio genergbez. 6, n. 1892 del 18/11/2004, dep. 2005,
Fontana, Rv. 230760; Sez. U, n. 34655 del 28/0&2D0nati, Rv. 231799-231800), impedendo la

celebrazione di un nuovo processo per il medesatio &€ imponendo al giudice di pronunciare in

1471vi, par. 6 (in diritto).
148 |nfatti, nel diritto civile sembra essere ancosdida I'equazione tra “rapporto esaurito” e “acaerento passato in
giudicato”; tuttavia, la stessa Corte regolatriam puo fare a meno di sottolineare come, ancheuasttambito, il
dogma dell'intangibilita del giudicato sia stateeatemente posto in crisi da alcune importanti pnge della Corte di
Giustizia del Lussemburgo: in particolare, sondnieimati i noti casiucchini (CGCE, 18 luglio 2007, C-119/05) e
Olimpiclub (CGCE, 3 settembre 2009, C-2/08). In ogni casqrésa di posizione della Corte sull’esatta noziene
latitudine delle “situazioni esaurite” € uno deiofif di maggiore interesse della sentenza n. 42B%8 come
sottolineato anche da uno dei primi commenti deftanuncia (vd. G. ROMEQ,e Sezioni unite sui poteri del giudice
di fronte all’esecuzione di pena “incostituzionaJesuwww.penalecontemporaneg.ittobre 2014).
149 Cass., 29 maggio 2014, cit., par. 6 (in diritto).
150 A tale ultimo proposito, la Corte indulge anchegiresta occasione all’elencazione di alcune fomtimative da cui
emerge la revocabilita del giudicato a fronte dedse istanze di tutela (ad es. i summenziondtié2ster e 629 c.p.p.,
e 2, comma 3 c.p.: vd. Cass., 29 maggio 2014 peéit.,7, in diritto).
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ogni stato e grado del processo sentenza di prgsoiento o di non luogo a procedere, se,
nonostante tale divieto, viene di nuovo iniziatogadimento penate™”.

Ulteriore riprova di questa interpretazione “gdistica” del valore del giudicato & appunto
rappresentata tanto dalla senteiEzaolano quanto dalla sentenza n. 113/11. A tal proposdo, |
chiosa delle Sezioni Unite e estremamente inteméssan quanto sembra realizzare un “circolo
virtuoso” nel dialogo interordinamentale tra Cosli:legge, infatti, cheron esiste alcuna ragione
per ritenere flessibile e cedevole il giudicato 4gto al trattamento sanzionatorio) fondato su
norme nazionali violatrici della CEDU e, per contrantangibile quello fondato su norme
dichiarate illegittime per violazione della Costitane>">

Infine, il terzo ordine di ragioni, cui si allud@all’inizio dell’analisi della sentenza, attiene
alla gia menzionata possibilitd di consentire lanowtazione della pena — irrogata sulla base di
norme poi dichiarate incostituzionali — in una pegaa grazie ad apposito incidente di esecuzione
ritualmente proposto. La Corte infatti ricorda -titalo esemplificativo — che, benché sia assente
una specifica norma processuale per modificare il goadd nei casi previsti dall'art. 2 c.p.,
comma J...] nessuno dubita che..] sia necessaria un’ordinanza del giudice dell’esemuez ai
sensi dell'art. 666 c.p.p.. Non si vede perché tessa soluzione non possa adottarsi nella
situazione di condanna pronunciata sulla base dia umorma, incidente sul trattamento
sanzionatorio, dichiarata incostituzionale doparivocabilita della sentenzd®,

Inoltre, la Corte richiama il proprio precederfiecolano e svolge una considerazione
estremamente importantenan puo tuttavia sottacessiammettono le Sezioni Uniteghke, a prima
apparenza, la questione oggi in esame sembra divdasquella della “vicenda Ercolano™ella
guale alla pena illegittima (ergastolo) si dovewvasstuire quella (trent’anni di reclusione) che
avrebbe dovuto infliggere il giudice della cognimose non fosse intervenuta la norma pseudo-
interpretativa e, percio incostituzionale, cosicdiegiudice dell’esecuzione € richiesta l'adozione
di un provvedimento a contenuto predetermin&td Tuttavia, anche se il provvedimento del
giudice dell’esecuzione non e vincolato, cio nasufficiente a far venire meno la sua competenza,

in quanto garebbe del tutto irrazionale consentire la sogiibne della pena dell’ergastolo con

131 Cass., 29 maggio 2014, cit., par. 6.1 (in diritle)un passo di poco successivo a quello appeatcperaltro, la
Corte richiama la posizione di Giovanni Leone, aiee gia riportata (vdsuprg nota 7) quale esempio di una
lungimirante valutazione degli interessi compleasiente sottesi al principio di intangibilita deudicato. Si ricordi,
comunque, che la “rilettura” del valore detiss iudicatain ambito penale operata dalla Corte regolatricegid stata
suggerita, in termini assai simili a quelli dellengenza in commento, da F. VIGANGjudicato penale e tutela dei
diritti fondamental;j op. cit, p. 5.

152 Cass., 29 maggio 2014, cit., par. 10.1 (in ditto

153 |vi, par. 9 (in diritto). Come si & visupra (par. 5.1), anche nella senterzacolano le Sezioni Unite avevano
richiamato l'ipotesi dell’art. 2, comma 3 c.p.,enendola analoga a quella in cui la pena fossa stmhiarata
incompatibile con la Convenzione Europea (e suocasente invalidata dalla Corte costituzionale)emrambi i casi,
infatti, sorge I'esigenza di far cessare I'esecneidi una pena che puo essere definita, in setfs@tatra legem

134 Cass., 29 maggio 2014, cit., par. 10.2 (in diitto
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guella di trent’anni di reclusione (come nel cas@d@ano) e ritenere “intangibile” la porzione di
pena applicata per effetto di norme che mai avrebbedovuto vivere nell’ordinamento: un
“sovrappiu” che risulta I'effetto ancora in atto duna norma senza fondamento, estromessa
dall'ordinamento giuridice™> La Corte non risparmia ulteriori valutazioni suinto, tanto da
«ribadire che il diritto fondamentale alla liberta epsonale deve prevalere sul valore
dellintangibilitd del giudicato, sicche devono ess rimossi gli effetti ancora perduranti della
violazione conseguente all’applicazione di tale mar incidente sulla determinazione della
sanzione, dichiarata illegittima dalla Corte costitonale dopo la sentenza irrevocabile. Il compito
di rimuovere tale illegittimita compete al giudiakel'esecuzione, che deve procedere a quel
giudizio di valenza che era stato illegittimamenmidito al giudice della cognizione dal divieto
ritenuto costituzionalmente illegittinat®.

Insomma, ed e questa la ragione per cui si € dadamngrua attenzione a questa sentenza
nella presente trattazione, la Corte finisce psmoscere e ribadire che — nel nostro ordinamento —
sono (e devono essere) riconosciuti alla giuristiziesecutiva ampi margini di manovra, inclusivi
di certi poteri valutativi, giacché,[...] penetranti poteri di accertamento e di valutaziobpen piu
complessi di quelli richiesti da un giudizio di goamazione tra circostanze, sono stati
espressamente attribuiti dal legislatore a tale amg in materia di concorso formale e reato
continuato (art. 671 c.p.p.)...] La possibilita di avvalersi di poteri valutativi ncsi fonda soltanto
su guanto il legislatore ha specificamente previgia gli artt. 671 e 675 c.p.p., ma anche, come é
stato gia affermato dalla Corte di cassazione,audizionalita del sistema processuaiefatti, una
volta “che la legge processuale demanda al giudica determinata funzione, allo stesso giudice &
conferita la titolarita di tutti i poteri necessaalll’esercizio di quella medesima funzione” (Sez. U
n. 4687 del 2006, Catanzaro, cit.y".

Detti poteri valutativi del giudice non sono ovviante illimitati, ma, alla luce della stessa
razionalita del sistema processuale cui si e fegtmo, va chiarito chelecvalutazioni del giudice
dell’esecuzione non potranno contraddire quelle gieldice della cognizione risultanti dal testo
della sentenza irrevocabi&®® Tuttavia, detto limite € meramente “negativo” guanto specifica
cio che il giudice dell’esecuzione non deve fasgigendo detta frase “in positivo”aecontrarig
sembrerebbe potersene desumere che il campo dvante del giudice dell’esecuzione puo
comprendere tutte le valutazioni discrezionali sseeal giudice della cognizione, entro il perimetro

della “non contraddizione” con quanto da questiusiaxz si tratterebbe, dunque, di un potere

155 i
Ibid.
%6 |vi, par. 12 (in diritto). Da cio, peraltro, seque @heompito del pubblico ministero — in situazioreme quelle
E)Sgospettate — richiedere la rideterminazione dedliaa inflitta {bid.).
Ibid.
%8 |hidl.
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cognitivo assai ampio, probabilmente da intendessiunque esclusivo di quelle ipotesi che — per
la loro complessita — richiedano una rivalutazieoeplessiva della fattispecie concreta ai fini di
rideterminazione della pena. Senza dubbio, restaunque estranea alla competenza del giudice
dell’esecuzione ogni determinazione relativa allassstenza (0 meno) della responsabilita penale
dell'indagato: qualora 'adeguamento alla sentahiZatrasburgo richieda un simile accertamento, e
opportuno che il ricorrente proceda con la sumnuwaTaa “revisione europea’.

In ogni caso, i principi espressi nella sentenzeoimmento sono di estrema rilevanza ai fini
della problematica relativa alle modalita di eseéone delle sentenze della Corte EDU che
accertino violazioni di diritto sostanziale. Sessno gia spiegate le ragioni per cui I'incidente di
esecuzione sembra essere lo strumento a cio pineddoella maggioranza dei casi, infatti, la
recentissima sentenza delle Sezioni Unite consintenere che a detto rimedio potra farsi ricorso
anche quando non si debba adottare un provvedimentontenuto predeterminato, e, quindi,
residuino certi margini di manovra per il giudicgerno.

Una simile, canonizzata, interpretazione estensleh ruolo e dei poteri del giudice
dell’esecuzione, da un lato, potra dunque garatdint il ricorrente vittorioso a Strasburgo, quant
(e forse soprattutto) i “fratelli minori”, e, dadlitro lato, ridurra ulteriormente le ipotesi in adra
necessario fare ricorso alla riapertura del pracess riparare alle violazioni accertate in sede
convenzionale.

La decisione in questione sembra quindi sviluppeuenclusioni della senten#acolanoe
ampliare ulteriormente le possibilita di intervemtel giudice dell’esecuzione, specialmente per i
“fratelli minori”: come si e visto, infatti, il qu# dei requisiti enucleati dalle Sezioni Unitelael
sentenzéErcolano per consentire ai “fratelli minori” di ottenere &ld in via esecutiva imponeva
che d&accoglimento della questione sollevata [dovessxsere l'effetto di una operazione
sostanzialmente ricognitiva e non [dovesse] richiedla riapertura del processd™, laddove il
riferimento ai “poteri valutativi’ del giudice dé&dsecuzione sembra poter ammorbidire la netta
inequivocabilita di una simile affermazione.

Infine, va segnalato che sia la senteRreolano sia la sentenza da ultimo commentata si
presentano quali fondamentali approdi di un percolge era gia stato battuto dalla giurisprudenza
di merito, seppure con riferimento a ipotesi dieer&nche prima di poter avere a disposizione le
motivazioni delle due sentenze delle Sezioni Unittatti, diversi giudici dell’esecuzione si erano
trovati a fronteggiare il problema di come garantadeguata tutela a coloro che fossero stati
condannati sulla base del d.P.R. 309/90, come mathf dalla |. 49/06 (cd. legge “Fini-

Giovanardi”), poi dichiarata incostituzionale candent. n. 32/2014 nella parte in cui stabiliva una

159 Cass., 24 ottobre 2013, cit., par. 9.3 (in diyitto
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medesima cornice edittale per i reati concernentiit te sostanze stupefacenti e unificava, dunque,
il trattamento sanzionatorio per le cdd. “droghggkre” e “droghe pesanti”. Orbene, tutti i giudici
investiti in sede di esecuzione erano giunti alagssaria conclusione di dover dare adeguatamente
seguito alla sent. n. 32/2014 e avevano pertamtodilato la pena.

Se, dunque, non era stato revocato in dublao Hella rimovibilita del giudicato, il
problema si poneva relativamente giomodo Come noto, infatti, la pronuncia della Corte
costituzionale ha determinato la reviviscenza dphlecedente disciplina, che prevedeva cornici
edittali diverse per i reati relativi alle droglegyere e per quelli concernenti le droghe pesaatil
giudice — nella vigenza della |. “Fini-Giovanardt’ avesse optato per il minimo (o il massimo)
edittale, poteva in fin dei conti non essere imgpibile la scelta di consentire al giudice
dell’esecuzione di ridurre la pena irrogata al rmiovinimo (o0 al nuovo massimo) edittale (ossia a
guello previsto dal d.P.R. 309/90 prima della V0$).

Assai piu delicata era, invece, lipotesi in cuigiudice della cognizione avesse invece
optato per una pena compresa nella forbice edipedgista dalla legge “Fini-Giovanardiguid
iuris all'indomani della sent. n. 32/147? Il grado di debaticita della questione, in effetti, sembra
essere stato fedelmente rispecchiato dalla digedsisoluzioni prospettate in giurisprudetfZaA
tal proposito, va ricordato che vi sono state dptienunce in cui i giudici dell’esecuzione hanno
ritenuto opportuno procedere a una nuova valutazamiquantumdi pena da irrogare, impiegando
i criteri di cui all'art. 133 c.p., con un approgaihe & stato definito “sostanzialistit®” Si tratta
evidentemente di una scelta coraggiosa, perchéttdi $i finisce per introdurre pregnanti elementi
di cognizione in fase esecutiva. La compatibilitauda scelta cosi “oltranzista” coi principi del
nostro ordinamento processuale &€ dubbia, ma € apmoattendere che la questione venga chiarita
dalla Suprema Corte.

Nel momento in cui il presente lavoro € licenzigteraltro, I'unica decisione della Corte
regolatrice in merito ha affrontato una questioaez@mente diversa, in quanto la Cassazione e
stata investita di un ricorso nelle more della tattazione era intervenuta la sent. n. 32/28414
nella vicenda sottoposta alla sua attenzione, im ogso, la Corte Suprema ha ritenuto di dover
procedere essa stessa alla rideterminazione dalea, padottando un criterio “aritmetico
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proporzionale™-, nel senso che il calcolo dguantumdella sanzione € avvenuto — in sede di

10 per un comprensivo quadro delle prime pronuncejideiici del’esecuzione in materia — e dei relatitteri da essi
adoperati per convertire la pena — vd. M. DE MICHHla declaratoria di illegittimita della legge “Finiziovanardi”
e la rideterminazione della pena irrogata con seamte irrevocabile disponibile suwww.penalecontemporaneg.it
ottobre 2014.
%1 1vi, p. 7.
182 Cass., sez. VI, 20 marzo 2014, n. 15157.
183 M. DE MICHELL, op. cit, p. 7.
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legittimita — nel pieno rispetto degli indici dilcalo gia adottati in sede di cognizidfié In effetti,

se un simile criterio venisse adottato anche daidigi dell’esecuzione (nonostante la sua
farraginosita), consentirebbe comunque di rispettquel limite all’esercizio dei loro poteri

valutativi, costituito — come si é visto — dallaotm contraddizione” con le determinazioni del

giudice della cognizione.

Orbene, prima di procedere con I'analisi di ultgripotesi in cui una pronuncia della Corte
EDU possa incidere sul giudicato interno in ipotdsiriscontrate violazioni di diritto penale
sostanziale, e opportuno ricordare i passaggi esderdel lungo excursussin qui svolto.
Innanzitutto, e in linea generale, va ribaditad@sgante esigenza di far si che il nostro ordin&men
appresti un meccanismo tale da consentire I'esenazielle sentenze della Corte di Strasburgo che
accertino violazioni dei diritti umani: nell'inezidel legislatore, si e ritenuto necessario elakora
diverse soluzioni in via pretoria. Un simile interé sicuramente apprezzabile, posto che le istanze
di tutela dei diritti fondamentali pretendono urrarga e piena soddisfazione, anche a discapito di
interessi contrapposti, come appunto I'intangiaitiellares iudicata

A tal proposito, € ormai assolutamente pacificrailattere “fragile” del giudicato penale nel
nostro sistema giuridico, in cui sono previste theeipotesi in cui I'accertamento definitivo puo
essere modificato o revocato per garantire il tispa altri, piu pregnanti, valori (art. 2, comra
3 c.p., artt. 62%Bis, 625ter, 673 c.p.p.). Anche la dottrina quasi unanime gamesere dello stesso
awviso, cosi come la giurisprudenza, di meritdedittimita e persino costituzionale.

Tutto cio chiarito, passando alla questione che igteressa, si pone il problema di
identificare ilrimedio praticoda esperire per garantire esecuzione a una serdefiaaCorte EDU
che accerti una violazione di diritto penale sagte. Per comodita espositiva, conviene
distinguere la posizione del ricorrente da quedia‘ftatelli minori”.

Con riferimento al primo, ribadendosi che la natdedle violazionide quibusnon rendera
solitamente necessaria una riapertura del procesgmtra ben procedemx art. 666 ss. c.p.p.
D’altronde, il giudizio di esecuzione nel nostradioamento ha ormai perso la sua esclusiva
caratterizzazione di fase processuale in cuisklimita a prendere atto della decisione repay

darle passivamente segui8®, poiché essa & invece oggiestinata ad ospitar¢...] attivita e

164 Questa per esempio anche la soluzione di GIP Balogord. 27 maggio 2014, pubblicata su

www.penalecontemporaneo.it
185V, LUCIANO, Art. 665 in A. GIARDA-G. SPANGHER (a cura diodice di procedura penale commentato
edizione, IPSOA, Milano 2010, p. 7802.
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provvedimenti che incidono in senso modificativocsmtenuti del comandd®®. Come si & visto,
questa posizione € pacifica anche nella giurisprzalemaggioritaria in cui si parla di “poteri
valutativi” del giudice dell’'esecuzione e dei sudlativi “ampi margini di manovra”. Va
nuovamente sottolineato che la conclusione qui ivagg € imposta da quelle esigende
razionalita del sistema processuatai la sent. n. 42858/14 allude e che si ricollaja natura
funzionale della competenza del giudice dellesem& dnfatti, una volta “che la legge
processuale demanda al giudice una determinataidnez allo stesso giudice e conferita la
titolarita di tutti i poteri necessari all'esercizidi quella medesima funzione” (Sez. U, n. 4687 del
2006, Catanzaro, city}®’. Infatti, per dirla nuovamente con le parole dels€azione, la funzione
del giudice dell’esecuzione € anche quella glrantire la permanente conformita a legge del
fenomeno esecutivt’®

Ma la natura funzionale della competenza del gridiel’'esecuzione va altresi valutata alla
luce del finalismo rieducativo della pena, che dessere garantito durante tutta la fase di
espiazione della pena. A tal proposito, € possibddolineare ancora una volta I'esigenza di
rimuovere il giudicato qualora esso non si pongéinea coi canoni di cui all’art. 27, comma 3
Cost. Orbene, poiché e dubbio che possa avereamerd autentiche finalita rieducative una pena
che violi i diritti umani del condannato, non putecconcludersi nuovamente nel senso di ritenere
che l'incidente di esecuzione sia il rimedio termlaimente piu opportuno per consentire I'adeguata
esecuzione di sentenze della Corte EDU relativelazioni di diritto penale sostanziale. Peraltro,
le eventuali modifichén executivisadottate su impulso della Corte Europea avvengoooge si €
visto, nel rispetto di un altro principio del nastordinamento penale e costituzionale, quello del
favor rei, sicché la percorrenza del percorso tracciatoidagl 666 ss. c.p.p. non pone profili
problematici di compatibilita sistemica neppurgsaojuesto aspetto.

Per quanto riguarda, invece, il profilo della ctiaeperimetrazione dei poteri del giudice
dell’esecuzione, deve ritenersi che, coerentemamtda razionalita del nostro sistema processuale
cui le Sezioni Unite alludono, detti poteri non g@mso comunque spingersi sino al punto di
consentire al giudice dell’esecuzione una (ri)\aidne della responsabilita penale dell'imputato,

186 F. CAPRIOLI-D. VICOLI, Procedura penale dell'esecuzigrieedizione, Giappichelli, Torino 2011, p. 3. &if, in
sede di esecuziongpessono anche essere emanati provvedimenti cheattanp I'estinzione, la sostituzione o la
modificazionedi tale comandse (lvi, p. 6).
187 Cass., 29 maggio 2014, cit., par. 12 (in dirittd)chiosa delle parole appena citate, potrebberdarsi che in
dottrina e in giurisprudenza si registra un’unaténdi veduta sul profilo che detta competenza fumale del giudice
dell'esecuzione si estende ad ogni questione attinente alla faseyrescindere dall’'esistenza di una specifica
previsione normativa (F. CAPRIOLI-D. VICOLI, op. cit, p. 263). Cosi anche la Corte regolatrické:genus delle
doglianze da cui pud essere investito il giudicglidacidenti ex art. 666 c.p.g...] € molto ampio ed investe tutti quei
vizi che, al di la delle specifiche previsioni esgge, non potrebbero farsi valere altrimenti]» (Cass., 24 ottobre
2013, cit.,Ercolanqg par. 9 in diritto).
188 Cass., 24 ottobre 2013, cit., Ercolano, par. @iiitto).
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di esclusiva competenza del giudice della cogneidter quanto riguarda la rideterminazione della
pena ritenuta convenzionalmente illegittima, inesedecutiva si potra certamente procedere alla
sua modifica, qualora i margini di discrezionabiano ristretti, come nel paradigmatico caso del
sig. Scoppola. Tuttavia, le Sezioni Unite sono énadire, e con la sentenza n. 42858/14 hanno
ammesso (seppur relativamente ad altre ipotesicandogica trasponibile nel caso di specie) un
intervento del giudice dell’esecuzione anche quaidprovvedimento da adottare non sia a
contenuto predeterminato e quando, dunque, delbari@rso a (limitati) poteri valutativi. In tal
senso, nei casi futuri che potranno verificarsirdgrobabilmente preferirsi un approccio tale per
cui il giudice dell’esecuzione, nel rideterminaaeplena all'indomani di una pronuncia della Corte,
si attenga alle valutazioni del giudice della cagme e ai suoi “indici di calcolo”: come si é st
guesta via e stata scelta da alcuni giudici di tmexida una pronuncia della Cassazione in materia
di nuovo calcolo della pena all’indomani della sent32/2014 della Corte costituzionale.

Nonostante la possibile farraginosita del metodcseoi ineludibili profili problematici®®
deve comunque ritenersi che questa sia la viadonda a garantire un tendenziale allineamento tra
il giudizio cognitivo e quello esecutivo. Questapimstazione e in effetti tale da rendere non
necessaria — come si e visto — la nuova questiotegittimita costituzionale dell’art. 630 c.p.p.,
ipotizzata da Francesco Vigano e dallo stesso Autdenuta non indispensabile qualora si
abbandonasselax presunta insuperabile refrattarieta dell’incidendi esecuzione a qualunque
valutazione discrezionale del giudice in materiacdmmisurazione della pesd’. E in effetti,
nella sent. n. 42858/14, le Sezioni Unite hanna@aremente preso posizione contro una simile
refrattarieta dell'incidente di esecuzione.

La stessa sentenza da ultimo citata, peraltroecord anche il limite entro il quale il giudice
dell’esecuzione pud esercitare i suoi poteri, osgiallo della “non contraddittorieta” con le
statuizioni del giudice di merito: cio confermanijpostazione cui si € fatto cenno, che tende a
garantire una tendenziale corrispondenza tra ligtazoni in sede di merito e quelle in sede di
giudizio esecutivo.

Qualora, contrariamente alle situazioni contempfatera, la rideterminazione della pena

richieda invece una rivalutazione complessiva @elocdi specie e delle sue peculidftadovra

189 Ad esempio, con riferimento alle condanne prorateci- per fatti di reato relativi a “droghe leggereprima della
declaratoria di incostituzionalita della I. “Finii@anardi”, con le quali era stato comminato il mio della pena (sei
anni), potrebbe sostenersi che risulti non autarads sostituzione di detta sanzione con il nuovtinmo edittale (due
anni), in quanto potrebbe ritenersi che il giudiela cognizione — se avesse potuto applicare ha gella base della
nuova cornice sanzionatoria — avrebbe potuto sreglina pena maggiore del minimo edittale (due)atemendo
conto di tutte le peculiarita del caso concreto.
Y0FE VIGANO, Pena illegittima e giudicatmp. cit, p. 13.
"1 Come ad esempio nel caBelpietrq su cui vdinfra, par. 8.
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procedersi anche in questi casi con la revisionguEesso come introdotta dalla sent. n. 113/11
del Giudice delle Leggi.

Per quel che concerne la situazione dei “fratelhan” del ricorrente vittorioso, invece, la
prospettiva € simile, ma non integralmente sovrafiple a quella descritta finora. Il mancato
esperimento del ricorso a Strasburgo, infattioliaca in una posizione inevitabilmente diversa (e
meno “qualificata”, per cosi dire) rispetto a qaeli chi abbia adito la Corte Europea:
ciononostante, nella sussistenza delle quattroizimmil previste dalla sentenza delle Sezioni Unite
nel casoErcolanqg anch’essi potranno ottenere adeguata tutela @ diesecuzione (con le
caratteristiche e i limiti di questo procediment&r gome recentemente interpretati). Tuttavia, in
quelle ipotesi in cui dovesse rivelarsi necesskriaapertura del processo per una complessiva
rivalutazione del caso di specie, essi resterebtbelrtutto sforniti di un qualunque mezzo di tutela
poiché la revisione del processo — nella carattarione conferita dalla Corte costituzionale con la
sent. n. 113/11 — non consente il ricorso a quastedio da parte di soggetti diversi dal ricorrente

Il ritardo del legislatore nella materia in questo quindi, € di lampante gravita e rischia di
creare zone franche dell'ordinamento in cui i difdndamentali dell’individuo restino sforniti di
gualunque adeguato mezzo di tutela.

Tutto cio premesso, e ora possibile passare irgassaltre ipotesi in cui possano venire in

considerazione violazioni della CEDU inerenti aitth penale sostanziale.
6. Violazione dellart. 7 (Il): irretroattivita e divi eto di analogia

Innanzitutto, potrebbe aversi il caso di una vimae dell'art. 7 CEDU per quanto concerne
il divieto di irretroattivita della norma incrimitrdce o sanzionatoria. In effetti, sembra trattatisi
un’ipotesi-limite, in quanto il rispetto del primid di cui agli artt. 2, comma 1 c.p. e 25, comma 2
Cost. dovrebbe impedire al giudice e al legislatdirgporre in essere situazioni in cui si debba
applicare retroattivamente una norma penale. Tiattanon si pud escludere in radice una simile
evenienza; ad esempio, di recente si € avuto uminasui la Corte EDU ha accertato la violazione
del principiode qug con riferimento perd a un altro Stato parte. d&oAlimucajt’ la Corte di
Strasburgo ha condannato lo Stato albanese peziooke del principiowlla poena sine legean

guanto i giudici nazionali avrebbero imposto abriente una pena piu severa di quella che era

172 Corte EDU Alimugaj c. Albania7 febbraio 2012.
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ragionevole prevedere al momento della commissamiefatto sulla base della giurisprudenza e
della dottrina assolutamente maggioritdfie

Orbene, in casi come guesti, tenendo a mente gggimamenti delle Sezioni Unite su cui ci
si e a lungo soffermati, il ricorrente vittoriosotpebbe ottenere adeguata tutela in via d’esecazion
anche se la pena da applicare in luogo di quetzneamente comminata fosse definita in modo
non inequivoco dal legislatore: il giudice invest#x art. 666 c.p.p., comunque, non potrebbe
contraddire le valutazioni del giudice di merita tevisione del processo secondo le indicazioni
della sent. n. 113/11, invece, dovrebbe esseresntites solo qualora i margini di discrezionalitd de
giudizio interno fossero tali da richiedere una ptessiva rivalutazione della fattispecie, alla gual
si ritiene che non possa procedere il giudice es#ituzione. In ogni caso, saranno pacificamente
inapplicabili le norme della revisione preordinatgroscioglimento dell'imputato, in quanto non si
tratta di rimettere in discussione la valutazione rdsponsabilita del ricorrente, quanto
semplicemente di rideterminare la pena.

Quid iuris per i “fratelli minori” in ipotesi come quella dekata finora? La violazione del
principio di irretroattivita, attenendo al dirittmstanziale, ha una fisiologica tendenza ad espsinde
erga omnesnon essendo vincolata — di norma — alla fallaelbsingolo processo, quanto piuttosto
a una previsione legislativa che imponga al giudicerocedere in senso contrario ai principi
cardine del nostro sistema penale. In tal cas@nidm conto di quanto visguprg ne deriva che i
“fratelli minori” potrebbero richiedere una ridet@inazione della pena ricorrendo all'incidente di
esecuzione, all'esito di un’interpretazione convenalmente orientata della normativa interna
ovvero, nellimpraticabilita di una simile soluzien in conseguenza di una declaratoria di
incostituzionalita della norma “convenzionalmeniegittima”.

Un’altra ipotesi interessante & quella verificatasl casoPessind’, in cui il ricorrente
aveva subito una condanna sulla base di un inaspett improvvisorevirementdella Corte di
Cassazione francese, la quale aveva finito — rsgllflanza — per introdurre retroattivamente un
nuovo reato. Questa grave compromissione deiidiedt sig. Pessino & scolpita nelle parole della
Corte EDU, secondo la quale «[.njéme en tant que professionnel qui pouvait s’eetode
conseils de juristed], était difficile, voire impossible pour le requet de prévoir le revirement de
jurisprudence de la Cour de cassation et donc deisaju’au moment ou il les a commis, ses actes
pouvaient entrainer une sanction péndl@ Mentre nel casoAlimucaj I“imprevedibilita”

sanzionata dalla Corte atteneva al profilo delf&gme, nel casPessincsi assiste a una violazione

173 Secondo I'opinione parzialmente dissenziente dleligi Sikuta e De Gaetano, I'art. 7 sarebbe stitato nella sua
intrinseca portata valoriale in quanto essi ritargohe il fatto commesso non fogeat courtprevisto come reato dalla
legge in vigore all’epoca dei fatti.

174 Corte EDU Pessino c. FrancialO ottobre 2006.

75 Corte EDU,jvi, par. 36.
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delnullum crimen sine leg®rbene, anche in questa ipotesi vale la considmra secondo la quale

una corretta applicazione delle regole e dei pointondanti del nostro ordinamento dovrebbe
escludere in radice la configurabilitd di una s@mévenienza® ma nel caso in cui dovesse
verificarsi una violazione dell’art. 7 nei termegbpena vistiguid iuris?

Anche in queste ipotesi, la via dell'incidente dieeuzione sembra la piu idonea per
garantire la piena tutela dei diritti, violati, d&orrente. Se, infatti, la condanna é stata pnoraia
per un reato che viene considerato sussistenta $alte di unasuccessiva‘interpretazione
creatrice” della norma penale, non c’é necessitdagrire il processo per operare uesgtitutio in
integrum e sufficiente invalidare il titolo esecutivo. Aticidente di esecuzione dovrebbero poter
fare ricorso anche i “fratelli minori”, posto chache i loro diritti risulterebbero violati in modo
grave, si da imporre la rimozione della condannquen all’esito di una corretta interpretazione
della norma interna che ne vieti I'applicazionegaattiva. Cio dovrebbe rendere non necessaria la
via dell'incidente di costituzionalita, in quantbbiuon governo del principio dell’interpretazione
convenzionalmente conforme dovrebbe evitare — armproe futuro — lI'adozione di decisioni
incompatibili col dettato CEDU. Qualora cid non despossibile o qualora la giurisprudenza
continuasse ad adottare delle decisioni in apemdrasto con le garanzie convenzionali — dovrebbe
comunque potersi sollevare una questione di legidi costituzionale della norma incriminatrice in
guestione, nell'interpretazione corrente (e “ciieat) datane appunto dalla giurisprudenza: della
presumibile sentenza interpretativa di accoglimE&Atpotrebbero anche servirsi i “fratelli minori”
del ricorrente in sede di esecuzione.

Per quel che concerne il divieto di analogia, lat€&uropea €& costante nel ribadire che
«l'article 7 consacre, de maniére générale, le pijrgcde la Iégalité des délits et des peines (nullum
crimen, nulla poena sine legg).]. S'il interdit en particulier d’étendre le champagplication des
infractions existantes a des faits qui, antérieueatn ne constituaient pas des infractions, il
commande en outre de ne pas appliquer la loi pémniglemaniere extensive au détriment de

l'accusé, par exemple par analogié®. Una violazione dell’art. 7 sotto questo profilbés ad

76 Cass., sez. un., 21 gennaio 2010, n. 18288, hitiichiarito che il principio di irretroattivitaale pacificamente
anche per eventuali mutamenti giurisprudenziafitra reum
1" Come noto, detta tipologia di pronunce si caratterper il fatto che la Corte costituzionale ingtaluna “norma”
(intesa nel senso di “interpretazione del testlegije”) ritenuta incostituzionale, pur salvandddesposizione” (intesa
come mero testo di legge)lacsentenza interpretativa di accoglimento consdimatita materiale, quella che si vede e
che si tocca — il testo scritto — e cancella I'thtimmateriale (o ideale): uno dei significati duicquel testo &
portatore>» (A. D’ATENA, Interpretazioni adeguatrici, diritto vivente e sente interpretative della Corte
costituzionaledisponibile sthttp://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegreminari/06_11 09 DAtena.pdf.
10).
178 Cosi una delle ultime pronunce della Corte EDUcin & stata rilevata una violazione dell’art. 7r.ph della
Convenzione (Corte EDWlechkov c. Romanjal6 settembre 2014, par. 59), ma si tratta di posizione ormai
assolutamente consolidata e ripetuta tralatiziaenenquasi tutte le pronunce relative all’art. 7.
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esempio verificata in due casi riguardanti la TiacBaskaya eOkcug@lu ed E.K.*"®, abbastanza
simili tra loro. Nel primo caso, i due ricorrenta@o rispettivamente un giornalista (sigsBaya) e
il proprietario della casa editrice (sig. Okglig che ne aveva pubblicato un libro; un capitaio i
particolare di detta pubblicazione aveva determin@atcondanna dei ricorrenti, in quanto esso era
stato ritenuto espressione di propaganda contrdiVisibilita dello Stato. Orbene, la condanna del
proprietario della casa editrice venne ritenutavéedell’art. 7 CEDU, in quanto la pena comminata
nei confronti del sig. Okcu@tu non era espressamente prevista dalla leggeapentegoria di
soggetti cui questi appartenevep(klishes)), ma era stata applicata per analogia con quanto
previsto per gli editor». A conclusioni analoghe giunge la Corte nel dasa

Ancora una volta, va ricordato che il rispetto dencipi fondanti del nostro diritto penale
dovrebbe portare a escludere una qualsivoglia @apbne analogica delle norme incriminatrici e
sanzionatorie. Ciononostante, qualora dovessecaasf una simile ipotesi, se I'analogia ha portato
a ritenere sanzionabili comportamenti che — intéealnon assumono rilievo penale, non v'e dubbio
che l'interessato possa procedere con l'incidemtesdcuzione. Analogamente, se I'analogia ha
portato ad applicare al ricorrente una pena piuegth quella prevista per il reato ascritto (coreé n
due casi succitati riguardanti la Turchia), semdistbe comunque praticabile la via indicata dagli
artt. 666 ss. c.p.p. nell'interpretazione estensigtane dalla recente giurisprudenza; tuttavia, se
limiti da questa stessa giurisprudenza indicatiltassero superati, dovrebbe invece consentirsi al
ricorrente di richiedere la revisione del processdini della corretta (ri)determinazione dellanpe

In entrambi i casi (analogia “creatrice” e analofgggravatrice”), comunque, si tratterebbe
di evidentierrores in iudicandadel giudice procedente, sicché la situazione daitéfli minori” e
inevitabilmente “fragile”: non potrebbero avvalernsifatti, della “revisione europea”, in quanto non
si tratta di correggere storture del sistema lagig) o interpretazioni giurisprudenziali corremtia
si dovrebbe procedere alla (sola) riparazione eletire in cui € incorso il giudice. Pertanto, qualo
la loro situazione fosse in effetti esattamententida a quella da cui originava la pronuncia della
Corte EDU, Il'unica soluzione dovrebbe passare 'paidente di esecuzione, valorizzando i recenti
approdi in materia delle Sezioni Unite e il prinoigell'interpretazione conforme.

7. Violazione dell'art. 7 (I11): tassativita e colpevdezza
Per quanto riguarda il principio di tassativita, maanzitutto ricordato che ['ltalia & stata

condannata dalla Corte Europea per violazioneatell7 CEDU sotto questo profilo, nel gia citato

casoSud Fondirelativo ai cdd. “ecomostri” di Punta Perottinoe noto, all’esito di un complesso

79 Corte EDU Baskaya e Okguglu c. Turchia 8 luglio 1999; Corte EDLE.K. c. Turchia 7 febbraio 2002.
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iter giudiziario, gli imputati vennero assolti dai re&ro ascritti, relativi alla violazione della
normativa in materia urbanisticajn«quanto essi avevano commesso un «errore inelatab
scusabile» nell'interpretazione di disposizioni i@tali «oscure e mal formulate» e che
interferivano con la legge nazionaf. Alla pessima qualita del testo legislativo si iaggeva,
peraltro, il comportamento delle pubbliche ammmazibni locali, che avevano rassicurato le
societa ricorrenti circa la legalitd dei piani dittizzazione e delle autorizzazioni rilasciate.
Ciononostante, i terreni e le costruzioni su dii @iate vennero comunque fatti oggetto di
confiscaex art. 19 della I. 47/85 (oggi confluito nell'art4 4.P.R. 380/01), trattandosi di sanzione
amministrativa che prescinde dalla condanna peafeleostruttori.

Orbene, sulla base delle circostanze del caso emnauindi, la Corte Europea concludeva
nel senso di una violazione dell'art. 7 CEDU: «[dgl momento che la base giuridica del reato
non rispettava i criteri di chiarezza, accessililié¢ prevedibilita, era impossibile prevedere che
sarebbe stata comminata una sanzione. Cio val® ta@it le societa ricorrenti, che hanno compiuto
la lottizzazione illecita, che per i rappresentadi¢ile stesse, imputati nel processo pesidfe

Come si vede, la Corte Europea non si pronundigeréémente, nel senso della violazione
del principio di tassativita, ma e di questo cheella sostanza — si tratta, benché la Corte faccia
ovviamente ricorso al suo tipico formulario, impato sulla qualita della legge che deve essere
“accessiblé e “foreseeablé In quest'ottica, potrebbe forse ritenersi piupegpriato riferirsi,
piuttosto che al principio di tassativitd/deternmi@zza, a quello di “precisione” enucleato da
autorevole dottring> In ogni caso, le violazioni riscontrate dai Gitiddi Strasburgo non si
arrestano qui. Oltre alla violazione del diritto mtoprieta delle ricorrenti, tutelato dall’'art. ®Id
Primo Protocollo addizionale alla CEDU, la Cortélerie violato anche un altro principio,
desumibile dallaatio dell’art. 7 della Convenzione: il principio di c@polezza. Com’é stato gia
sottolineato in altra sede, con questa pronuncf2olde coglie il collegamento e l'interrelaziona tr
principio di legalita e principio di colpevolezzagya lucidamente sottolineato dalla Corte

costituzionale italiana nella storica sentenza B83#°°,

180 Corte EDU,Sud Fondi e acit., par. 37 (traduzione cura del Ministero della Giustizia).
1811y, par. 114.
182 | principio di precisione, infatti, vincola il t#slatore @ formulare le norme penali nella forma pit chiara
possibile (G. MARINUCCI-E. DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte general&iuffré, Milano 2012, p. 57).
Come noto, la dottrina maggioritaria fa ricors@alizione “principio di tassativita o sufficientetdrminatezza”, che é
nella sostanza equivalente, in quanto il rispetodstesso impone che un fatto non sia configur@taermini cosi
generici da non lasciar individuare con sufficienpgecisione il comportamento penalmente sanzionatG.
FIANDACA-E. MUSCO,Diritto penale. Parte general&anichelli, Bologna 2006, p. 67).
183 per ulteriori considerazioni sul punto ci si petmali rinviare a G. GRASSQ| Trattato di Lisbona e le nuove
competenze penali dell’'Unione Europeéa Studi in onore di Mario RomandV volume, Jovene, Napoli 2011, pp.
2320-2326.
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Al di la di questa interessante notazione (su cliinfra), cio che qui interessa valutare e
I'effetto di una simile pronuncia nell’ordinamernitderno. Nel caso di specie, in realta, la question
si poneva in modo peculiare, poiché gli edificitcoisi erano gia stati demoliti nel 2006, sicché si
trattava di determinare un’equa riparazione alberrenti per un verso, e per l'altro di procedere
alla restituzione dei terreni confiscati. A tal posito, la Presidenza del Consiglio dei Ministri
proponeva incidente di esecuzione finalizzato akaoca della confisca, ma il Giudice
dell’'esecuzione del Tribunale di Bari non accogliéa richiesta. In sede di ricorso per Cassazione,
promosso dall’Avvocatura dello Stato, i giudicildgittimita hanno innanzitutto ribadito I'idoneita
della Convenzione Europea, nell'interpretazionewdatdalla Corte di Strasburgo, a produrre diritti
e obblighi nei confronti delle patff. Ammessa la legittimazione della Presidenza deisigtio a
promuovere incidente di esecuzione per garantiredessario rispetto degli obblighi di matrice
convenzional®®, la Corte riteneva di dover annullare con rimdadkecisione del Tribunale di Bari
per violazione del principio del contraddittorin,quanto le tre societa ricorrenti e il comune driiB
avevano un interesse alla decisione dalla quale pud desvan loro pregiudizio o un vantaggio
giuridicamente rilevante e, pertanto, avrebbero wovessere posti in grado di interloquire e di
partecipare al procedimento cameraté®.

Il caso di specie, quindi, indirettamente conferquanto sostenuto finora: laddove la
violazione attinge a profili di diritto sostanzialéda cui riparazione esige decisioni non
eccessivamente discrezionali dell’autorita giudiaia(nella vicendade qua la revoca della
confisca), lo strumento migliore € costituito daltidente di esecuzione.

Piu in generale, riassumendo le considerazioniayimlora, qualora la normativa interna sia
tale da non risultare sufficientemente precisa,eowyvqualora essa sia formulata in modo da
escludere profili di colpevolezza dell'imputato coferimento all'applicazione della sanzione, la
revisione non sembra indispensabile per poter plereeallarestitutio in integrumdel ricorrente.
Peraltro, I'assenza di precisione della norma éesemente, un vizio intrinseco della stessa, in
quanto difetto della tecnica di normazione: cio licg che nella valutazione della violazione
assumono scarso rilievo le peculiarita del casacrio e le specificita del processo conclusosi.
Quindi, della pronuncia di condanna della Corte Epdiranno valersi i soggetti che si trovano
nella medesima condizione del ricorrente, otteneakguata tutela grazie allo strumento previsto
dall'art. 670 c.p.p., applicabile — come chiarit@lld Corte regolatrice — all'esito o di
un’interpretazione convenzionalmente orientataadetirmativa interna ovvero, nella impossibilita

di procedere in tal senso, di una questione ditletta costituzionale.

184 Cass., sez. Ill, 11 maggio 2010, n. 23761.
185 Anche sulla base del summenzionato art. 5, comret3a)bis, |. 400/88 (su cui vdsupra par. 2).
18 Cass., 11 maggio 2010, cit.
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D’altronde, a ben riflettere, il perimetro dellaoldzione del principio di tassativita — nella
summenzionata ottica convenzionale dell'accestibdiprevedibilita delle disposizioni penali (par.
4) — finisce per sovrapporsi e coincidere con queklla violazione del principio detullum
crimen se la base legale per una condanna esiste, roeessezamente imprecisa, € come se — in
chiave sostanziale — non esistesse, sicché puditsmche il fatto non costituiva reato nel momento
in cui & stato commesso. Com’é stato acutamenteliseato, infatti, i contorni di cio che
specificamente attiene alla legalita, alla precis® alla determinatezza, alla tassativita e
all'irretroattivita si perdono e tutto confluisceshvalore garantistico fondamentale dell’esclusione
d’'imprevedibili sorprese da parte delle autoritabfpliche, giudici compresi, nei confronti dei
diritti e delle liberta individuath™®".

Si pensi ad esempio al caggerentsol?®, in cui la Corte ha ritenuto che la base legatdge
sanzione irrogata al ricorrente non fosse suffieierente determinata: dunque, I'assenza di una
legislazione chiara e prevedibile ha determindat@émpatibilita della pena con I'art. 7 CEDU. La
commistione tra i profili inerenti la tassativitatdrminatezza e quelli riguardanti I'irretroattévit
della norma penale, emerge in modo adamatino peallele della Corte: khe Court reiterates its
earlier findings that although the offence of adwle of the procedure for holding demonstrations
was provided for by the Code on Administrative Qfés, the basis of that offence, that is the said
procedure, was not established in the domesticvdtv sufficient precisioi...]. In the absence of
clear and foreseeable legislation laying down thkes for the holding of peaceful demonstrations,
his punishment for breaching an inexistent proceduas incompatible with Article 7 of the
Convention'®®. Pertanto, poiché anche per le ipotesi di violagidel principio di irretroattivita la
soluzione piu consona per riparare alle violaziordorse € l'incidente di esecuzione (edpra
par. 6), I'accostamento a esse delle violazionipticipio di tassativita consente di ritenere che,
anche in queste ipotesi, il ricorrente vittoriosdra richiedere tutelaxart. 670 c.p.p.

In un altro, recente, caso, anch’esso relativo diziplina della confisca urbanistica, il
nostro Paese é stato nuovamente condannato. NeVeagara, il ricorrente, alla fine delle lunghe
vicende giudiziarie che lo avevano coinvolto, deicsprosciolto dai reati urbanistici contestafigli
ma la confisca dei terreni e delle ivi costruziefiiettuate era stata mantenuta. La Corte ritiene
violato il principio di legalita di cui allart. 7CEDU per diversi profili, in ultima analisi
riconducibili alle due letture che solitamente vemg date dell'art. 27 Cost. nel nostro

ordinamento: divieto di responsabilita per fatttuhle necessita di un coefficiente di colpevolezza

187y, ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti del’'uomo erihgipio di legalita nella materia penajén
V. MANES-V. ZAGREBELSKY (a cura di)La Convenzione europea dei diritti del’'uomo neailimamento penale
italiano, Giuffré, Milano 2011, p. 107.

18 Corte EDU Vyerentsov c. Ucrainal1 aprile 2013.

189 Corte EDU,jvi, par. 67.
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che giustifichi l'irrogazione della pena (posto duesi viene qualificata la confisca urbanisticdadlal
Corte EDU). La pronuncia in commento, dunque, noenge specificamente in considerazione
profili attinenti alla tassativita o alla precismella norma penale applicata, ma si sofferma sull
necessaria sussistenza di un sufficiente legano®lpgico tra I'autore e il fatto di reato, tale da
giustificare la pena comminata: per queste ragiagiydici di Strasburgo arrivano alla conclusione
che 4a sanzione penale inflitta al ricorrente, quandlogato era estinto e la sua responsabilita non
era stata accertata con una sentenza di condanmatrasta con i[l][...] principio di legalita che
l'articolo 7 della Convenzione impone di rispettate sanzione controversa non € quindi prevista
dalla legge ai sensi dell'articolo 7 della Convemrzé ed & arbitraria®®.

Orbene, la criticita sistemica che emerge nel @isgpecie e frutto di un’interpretazione
della norma interna che potrebbe essere “correttaia ermeneutica. D’altronde, prima ancora del
casoVarvara la Corte di Cassazione aveva gia chiarito chehemei casi di prescrizione del reato,
I'applicazione della confisca urbanistica necessitdi un giudizio di colpevolezza: infatti, erateta
elaborato il principio di diritto secondo il quataell’ipotesi di declaratoria di estinzione del reat
per prescrizione, il giudice, per disporre legitamente la confisca, deve svolgere tutti gli
accertamenti necessari per la configurazione siladeggettiva esistenza di una illecita vicenda
lottizzatoria sia di una partecipazione, quanto menlpevole, alla stessa dei soggetti nei confronti
dei quali la sanzione venga adottata, e di cid déare conto con motivazione adegusta.

Rispetto poi alle misure individuali, restano ferfaeconsiderazioni suesposte relative alle
possibili violazioni del principio di tassativita, €lunque, relative all'idoneita dell’incidente di
esecuzione di riparare alle violazioni riscontrdée giudici di Strasburdd?, anche per i “fratelli
minori” del ricorrente (all'esito di interpretazierconvenzionalmente orientata o di accoglimento di

eventuale questione di legittimita costituziongkpartunamente sollevata).

19 Corte EDU,Varvara c. ltalig cit., par. 72 (traduzione a cura del Ministerdal&iustizia). Alllindomani di questa
sentenza, peraltro, € stata sollevata questiotegifimita costituzionale (vd. Cass. (ord.), sBg.30 aprile 2014, n.
20636) dell'art. 44, comma 2 del d.P.R. 380/01 camerpretato dalla Corte EDU (e cioe nel sensolateonfisca ivi
prevista non puo applicarsi nel caso di dichianazidi prescrizione del reato anche qualora la resgulita penale sia
stata accertata in tutti i suoi elementi), peraiobne degli artt. 2, 9, 32, 41 e 42 Cost., arf. Cbst., comma 1, i quali
impongono che il paesaggio, 'ambiente, la vitaaesalute siano tutelati quali valori costituzionagjgettivamente
fondamentali, cui riconoscere prevalenza nel bilenento con il diritto di proprieta.

191 Cass., sez. Ill, 30 aprile 2009, n. 21188. Parialti riflessioni sul punto, ci si permette diviare a G. GRASSO,
Art. 24Q in M. ROMANO-G. GRASSO-T. PADOVANICommentario sistematico del codice pendleedizione,
Giuffre, Milano 2011, pp. 632-633, dove appuntelsibsava come fossala rilevare che la giurisprudenza italiana,
pur non rinunciando alla qualifica di « sanzione mmistrativa » riconosciuta alla confisca in queste, la applica
solo in presenza dei presupposti oggettivi e sdiygetali da consentire di pervenire a una afferrmae di
responsabilita (anche se per ragioni esterne ateead es. il decorso del tempo, non si pervienai@a condanna),
ponendaosi cosi in sostanziale concordanza condasgirudenza della Corte eu.

192 Come si & vistsupra il ricorso all'art. 670 c.p.p. era stato prospgitdal Governo italiano come strumento idoneo
per garantire esecuzione alla sentenza della Gete relativa al casd&Sud Fondie la Corte regolatrice aveva
pacificamente riconosciuto alla Presidenza del @tinsdei Ministri la legittimazione a promuoveréntidente di
esecuzione (Cass., 11 maggio 2010, cit.).
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Concludendo sul punto, va segnalato che eventi@éaioni dei principi di tassativita e di
colpevolezza dovrebbero essere imputabili — di @ornal legislatore e alla cattiva tecnica
normativa di cui questi si € servito nella costonz di determinate fattispecie. Da cio derivano due
conseguenze. Innanzitutto, poiché tendenzialmenlkevante e lo svolgimento del processo con le
sue relative peculiarita, sara di norma sufficiemte ricorrente vittorioso procedere in via
d’esecuzione per ottenere un’adeguaistitutio in integrumIn secondo luogo, data la natura, per
cosi dire,erga omnesdella violazione, risultera necessario un intergedel legislatore che
modifichi la disciplina interna incompatibile coa CEDU. In mancanza, dovrebbe richiedersi un
intervento della Corte costituzionale volto a rimeie la norma lesiva dei diritti convenzionali dal
nostro ordinamento, sicché sara poi agevole percalquali si trovino nelle medesime condizioni
del ricorrente ottenere adeguata tutela in sedesdcuzione. Nelle more di una rimozione cosi
incisiva, ai “fratelli minori” potrebbe comunquesese garantita adeguata tutela percorrendo — ove

possibile — la via dell'interpretazione conforme.

8. Violazione dell’art. 10 CEDU: il casoBelpietro

Com’era gia stato sottolineato dalla pitl attentiriha all'indomani della sent. n. 113/43,
la dichiarazione di incostituzionalita dell’art. 8.p.p. nei termini suesposti apre la via a pdssib
richieste di revisione in seguito a sentenze didaona aventi ad oggetto diritti diversi da quello
all’equo processo. In particolare, si era ipotiezdt caso di un giornalista condannato per
diffamazione nell’'ordinamento interno che vedesseedata la violazione della liberta di
espressione tutelata dall'art. 10 CEBU E in effetti, un recente caso assurto agli omtsfia
cronaca puo offrire degli interessanti spunti fiessione.

Nel casoBelpietrd®®, il noto giornalista italiano aveva fatto ricoraita Corte EDU, all’'esito
di un procedimento interno in cui era stato condsamrex art. 57 c.p., alla pena di quattro mesi di
reclusione (sospesi condizionalmente), oltre alapsgnto delle spese processuali e dei danni in
favore delle parti civili, in quanto direttore dellivista su cui era stato pubblicato un articolo
ritenuto diffamatorio. La Corte di Strasburgo, dogeer ribadito i canoni in virtu dei quali le
valutazioni relative a possibili violazioni delltarlO CEDU vengono condotte, accoglie il ricorso

del ricorrente con delle interessanti considerazi®&@ssa non ritiene cheura condanna nei

193v/d. i richiami alla nota 88.

194 Cosi R. M. GERACIpp. cit, p. 100 €S. LONATI, La Corte costituzionaleop. cit, p. 1565. Che alla soluzione
prospettata dalla Corte costituzionale potesse fiaaso anche per violazione dell’art. 10 CED stato ad esempio
sostenuto da N. ROMBAGp. cit, pp. 1175-1176.

195 Corte EDU Belpietro c. Italig 24 settembre 2013.
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confronti del ricorrente fosse di per sé contraai#articolo 10 della Convenziong®, e cid perché
«la Corte considera che una pena detentiva inflpear un reato commesso nellambito della
stampa sia compatibile con la liberta di espressigiornalistica sancita dall’articolo 10 solo in
circostanze eccezionalin particolare quando altri diritti fondamentali @&no stati gravemente
lesi»'®”. Ciononostante, nel caso di specie, avente peratroggetto un mancato controllo
nell'ambito di una diffamazione (e non quindi ursponsabilita diretta), la pena della reclusione
(per quanto condizionalmente sospesa) — sommaaipdirazione dei danni per un importo totale
di 110.000 euro — si traduce in uniagerenza nel diritto alla liberta di espressiope.] non]...]
proporzionata agli scopi legittimi perseguitt® Quindi, la violazione & accertata dalla Corée «
causa del quantum e della natura della sanzidtfeeffettivamente imposta a Maurizio Belpietro.

Orbene, una serie di notazioni appaiono a quesitomecessarie. Innanzitutto, quali rimedi
possono essere esperiti dal ricorrente per vedegkata la sua situazione? Com’e stato giustamente
prospettato, se la pronuncia della Corte EDU fatat nel senso che la condanna del giornalista
per diffamazione viol@out courtl’art. 10 CEDU, in quanto lesiva del suo dirittoabnacanulla
quaestiocirca la possibilita di attivare il procedimento eliecuzior@’. Poiché perd nel caso di
specie vengono censuratiguantume la natura della pena, non sembra peregrino gatzuna
richiesta di revisione, benché non venga comung@ssen in discussione I'affermazione di
responsabilitd del ricorrerffé. Nell’assenza di un rimediad hocpit semplice e spedito, e nella
presumibile impossibilitd che proceda in tal seiisgiudice dell’esecuziorf8’, non sembrano
infatti praticabili altre soluzioni che consentatiaiparare alla violazione occorsa.

Poiché la valutazione della Corte nella vicendasame ha un marcato carattere “casistico”
— nel senso che sono rilevanti e dirimenti le pacth del caso concreto — non sembra possibile che
i “fratelli minori” di Belpietro possano richiederana qualunque forma di tutela al giudice

1% vi, par. 60 (le citazioni sono tratte dalla tradugidtaliana a cura del Ministero della Giustizia).

7 \vi, par. 53.

198 \vi, par. 62.

199 |bid. In realta, piti che uantum e nonostante le premesse, tra le righe semhrisinthe la sanzione detentiira
sé sia stata ritenuta incompatibile con I'art. 10 GEDnfatti, la Corte considera chéenché sia stata applicata la
sospensione condizionale dell’esecuzione di tafezisae,[...] il fatto di infliggere una pena detentiva abbia yiot
avere un effetto deterrente notevo(®i, par. 61).

20 F M. IACOVIELLO, op. cit, p. 817, che cosi chiosaSkdratta di due sentenze definitive (quella ineeenquella
convenzionale) per il medesimo fatto contro lassigsersona. Siamo in pieno art. 669 c.p.p., seezassita di alcuna
interpretazione analogica

201 Cosi C. MELZI D’ERIL,La Corte Europea condanna I'ltalia per sanzioneisarcimento eccessivi in un caso di
diffamazione. Dalla sentenza qualche indicazioner pa magistratura, il legislatore e le parti su
www.penalecontemporaneg.itovembre 2013, p. 12.

2210 questo caso, infatti, il giudice dell’esecuzaipvrebbe fare una valutazioge novadi tutti gli elementi probatori
sulla cui base il giudice della cognizione avevattdo la sua decisione (poi censurata in sedeesmionale): in
guanto & solo la scelta della pena e del suo anareohe si sono rivelati non compatibili alla CEDtJassenza di una
sentenza ablativa della Corte costituzionale, sanpoeferibile che una simile valutazione vada &itgt in sede di
merito.
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nazionale, sussistendo per essi I'obbligo di adise ancora in tempo — la Corte Europea. In effetti
situazioni come quelle in esame difficilmente pbbero avere degli esatti corrispondenti in altri
casi: per quanto analoghi, essi si differenziereblieevitabilmente sotto il profilo dell’entita dal
lesione del decoro e della reputazione delle persdiese, nonché per tutte le altre circostanze di
contesto che rilevano nelle ipotesi di diffamazidd&ltronde, ogni pezzo giornalistico € una storia
a se.

In ogni caso, la sentenza in questione ha avusidtieffer cosi direultra partes, e potrebbe
averne di ulteriori. Infatti, si ricordi che, aldomani della decisione sul ca&elpietrq il
Procuratore della Repubblica presso il Tribunal®dano ha diffuso una nota con cui ha invitato
«utti i magistrati dell’ufficio[...] a tenere nella piu attenta considerazione i prin@ffermati
dalla Corte Europea dei diritti del’'uomg nonché a segnargli preventivamenteasi nei quali
potrebbero ricorrerecircostanze eccezionali” (quali quelle evidenziadalla CEDU o altre che
qualifichino il caso specifico) che renderebber@porzionata la richiesta di applicazione di pena
detentiva®®®

Se questa soluzione é stata prospettata dalla tredgis requirente, anche quella giudicante
non si e sottratta ai suoi doveri di interpretagieconforme alla Convenzione, sicché nelle pronunce
successive al cad®elpietroessa ha adottato un orientamento decisamentetrestin materia di
pene detentive comminate per il reato di diffamagian alcune pronunce, infatti, essa ha annullato
con rinvio le sentenze impugnate limitatamenterattamento sanzionatorio, affinché i giudici di
merito rideterminassero la pena nel rispetto diglticazioni provenienti da Strasbuf§d Una
simile soluzione e sicuramente apprezzabile, pemingostra come il corretto utilizzo degli
strumenti ermeneutici da parte dell’interprete possutare il nostro Paese ad allinearsi agli
standarddi tutela fissati in sede di Consiglio d’Europa.pErtanto auspicabile che al principio
dell'interpretazione conforme facciano ricorso anchiudici di merito nelle loro decisioni.

In particolare, nei casi di diffamazione, I'integpsizione convenzionalmente orientata si
dovrebbe atteggiare nel senso che, nell’alterriativa sanzione detentiva e pecuniaxart. 595

c.p., dovra essere preferita la seconda, almenameheicorrano le “circostanze eccezionali” piu

203v/d. il comunicato stampa dell’8 ottobre 2013 anfirdel Procuratore della Repubblica presso il Trébe di Milano,
Edmondo Bruti Liberati, pubblicata savw.penalecontemporaneo.it
245 vd. ad esempio Cass., sez. V, 11 novembre 20112203, in cui si riporta la tralatizia espressi della Corte di
Strasburgo secondo la quale alla stampa spettandaimentale compito di fungere da “cane da guardila
democrazia. Il riferimento amwfatch dog, e piu in generale alla giurisprudenza della €&DU sull’'art. 10 CEDU, era
gia servito alla Corte di Cassazione come ulterstmemento per annullare senza rinvio la sentenzarttianna inflitta
a un altro noto giornalista italiano, condannatogiflamazione in primo e in secondo grado (Cas=z, V, 21 febbraio
2007, n. 25138, Feltri).
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volte menzionaf@®. La questione &, in realta, un po’ pitl comple€m@me noto, infatti, I'art. 13 |.
47/48 prevede che, nel caso di diffamazione comaest mezzo della stampa e consistente
nell’attribuzione di un fatto determinato, si apglila pena della reclusione da uno a sei anni e
guella della multa non inferiore a 250 euro. Stté&rayuindi, contrariamente all’art. 595 c.p., di
sanzioni cumulative. Fermo restando che, per imdéapione ormai costante, si tratta di una
circostanza aggravante, sicché potra applicarsegime di alternativita di cui all'art. 595 c.p.
gualora essa venga bilanciata con un’attenuanper@ vero che la definitiva compatibilita con il
guadro convenzionale sarebbe garantita, sempra Bsettintesa inerzia del legislatore, da una
sentenza della Corte costituzionale che dichiastituzionale I'art. 13 |. 47/48 nella parte in cu
non prevede [lalternativita delle sanzioni ivi memat€®. Questa soluzione, in effetti,
consentirebbe di allinearsi a quanto disposto dadiede Europea: la pena detentiva potrebbe essere
applicata nei “casi eccezionali”, per quelli “ordrii sarebbe sufficiente procedere con la sola pena
pecuniaria. Tuttavia, dell’accoglimento della qimst nei termini cosi prospettati non sembra
possano comungue avvantaggiarsi i “fratelli minoiii quanto la Corte non determinerebbe
lillegittimita in sé della pena detentiva, ma lala incostituzionalita della sua cumulativita —lael
formulazione astratta della fattispecie — con lagogecuniaria.

In ogni caso, le considerazioni suesposte confesmancora una volta, che le violazioni
attinenti al diritto penale sostanziale, come aenmgso quelle relative al quadro sanzionatorio
previsto per un certo reato, hanno una fisiologgralenza a espandersi “oltre il caso concreto”, si
da giustificare la proposizione delle relative dims di legittimita costituzionale, il cui

accoglimento ha ovviamente efficaeiga omnes
9. Conclusioni
Sulla base delle riflessioni svolte sinora €& paksiltrarre delle brevi conclusioni.

Innanzitutto, appare evidente e drammatico il dibadel nostro legislatore nel dotare il nostro
ordinamento di strumenti che consentano di darguata esecuzione alle sentenze della Corte di

2% praltronde, gressoché tutte le volte in cui la Corte si & oatamli pene detentive irrogate in casi di diffances o
comunque di reati a mezzo stampa ha rinvenuto &istenza di una violazione dell'art. 10 invocatC. MELZI
D’ERIL, op. cit, p. 4).

208 Cosi giustamente C. MELZI D’ERIlap. cit, pp. 8-9. Una simile impostazione & altresi sagteda A. GIUDICI I
caso Belpietro c. Iltalia: la pena detentiva per Idiffamazione €& contraria all'art. 10 CEDU su
www.penalecontemporaneg.fettembre 2013, pp. 3-4, il quale ritiene chedaa detentiva vada comungque mantenuta
comeextrema ratigper le ipotesi piu gravi di diffamazione. Va comusqicordato che, al momento in cui si licenzia |l
presente lavoro, € all’esame del Senato un disdglemge che prevedeinter alia — la modifica dell'art. 13 I. 47/48 e
dell'art. 595 c.p. nel senso di prevedere per fi igaprevisti la sola pena della multa (d.d.l.SA.n. 1119, d’iniziativa
del deputato Costa).

64



Strasburgo: sono passati ben sei anni dal “pressanito” della Corte costituzionale, ma il
Parlamento non é ancora intervenuto a disciplifmaneateriade qua

A fronte di questa deprecabile ritrosia, € piu apprezzabile lo “slancio europeista” (in
senso lato) della nostra giurisprudenza, che halth in volta escogitato delle soluzioni che hanno
consentito di ottemperare al dettato dell'art. 46D0). Fra di esse, tuttavia, nessuna si configura
come esperibile imgni ipotesidi violazione accertata dalla Corte Europea, epebuna ragione
fondamentale: poiché a ogni infrazione dei dititthani deve seguire l@stitutio in integrumdel
ricorrente vittorioso, un simile risultato potraseee ottenuto per vie diverse, a seconda del
parametro utilizzato dalla Corte nella decisioneatidanna.

Nella presente trattazione, ci si &€ soffermatiantipolare sulle violazioni attinenti al diritto
penale sostanziale e si & sottolineato come essanicerto senso “fisiologicamente”, ben si
prestino a essere tutelate in via esecutiva, lagldaviapertura del processo sembra piuttosto un
rimedio idoneo per le infrazioni dell’art. 6 CEDW; qualche caso, tuttavia, la revisione puo essere
opportuna anche per violazioni di diritto sostalgzi@ome si € visto nediffaire Belpietro La
“vocazione” erga omnesdelle accertate violazioni di diritto sostanzialperaltro, rende
tendenzialmente piu facile I'attivazione di rimgaiocessuali anche a favore di chi — pur non
avendo adito la Corte Europea — versa in una stnazssolutamente analogal ricorrente
vittorioso. La Corte costituzionale e, in partigelala Corte di Cassazione hanno ammesso una
tutela dei “fratelli minori” in via esecutiva, adlsito di un’interpretazione convenzionalmente
orientata della norma interna contrastante conB®@ ovvero, nelle ipotesi in cui detta norma
interna abbia un tenore assolutamente inequivocgegaito di apposita questione di legittimita
costituzionale.

Il ricorso all'incidente di esecuzione, comunqueesgnta degli innegabili limiti dovuti alle
peculiarita dellistituto, nonostante di recenteSezioni Unite abbiano fornitmterpretazioni di
carattere estensivdelle norme di cui aglartt. 666 ss. c.p.p.: resta infatti dubbia I'edpéta di
guesto rimedio quando lestitutio in integrumdel ricorrente richiederebbe I'esercizio di ampi e
incisivi poteri decisoriA fortiori, una simile problematica si pone nei confronti‘digtelli minori”
che, se privati di questo rimedio giurisdizionah®n potendo peraltro servirsi della “revisione
europea” come introdotta dalla Corte costituzionalesterebbero privi di adeguata tutela,
fintantoché non intervenga il legislatore o non geersollevata la summenzionata questione di
legittimita costituzionale ipotizzata da Vigandatesa all’art. 630 c.p.p.

Il quadro e quindi complesso e composito. In ogEcs in base alle considerazioni svolte
finora, sembra potersi considerare ormai assodad’intangibilita dellares iudicatanon puo piu

essere sbandierata come ultimo vessillo della sd@ra‘tetragono ai colpi di ventura
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Concludendo come si era iniziato, e cioé lasciaihg@sso alle parole della Corte regolatrice, e
dunque innegabile chel giudicato non pud che essere recessivo di frateevidenti e pregnanti
compromissioni in atto di diritti fondamentali delbersona’.

Pertanto, parafrasando la frase di Antonio Rugggrrecedenza menzionata, la certezza del

diritto (racchiusa nell'intangibilita del giudicgtdeve oggi cedere di fronte alla garanzia dettdiri

27 Cass., 24 ottobre 2013, Ercolano, cit., par. indifitto).
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