CONVEGNI

ANTONELLA MASSARO

Dalle criticita del diritto penale nazionale a quelle
del “diritto penale europeo”:
chi é causa del suo mal pianga se stesso?
Riflessioni su Taricco e dintorni”

Molte delle criticita emerse nell’ambito del c.d. diritto penale europeo rappresentano 'autentica defla-
grazione di altrettanti talloni d’Achille gia ravvisabili sul solo versante del diritto nazionale. Il riferimento
¢, anzitutto, alla “relativizzazione” della riserva di legge, alla controversa distinzione tra norme sostanzia-
li e norme processuali, al problematico rapporto tra i corollari della legalita penale. Gli ultimi due aspet-
i sono quelli attorno ai quali s1 sta sviluppando anche 1l caso 7arrcco. Con 'ordinanza n. 24 del 2017,
in particolare, la Corte costituzionale sembra aver attribuito un significativo rilievo al principio di de-
terminatezza, che fino a questo momento non ha certo svolto la “parte del leone” nella difesa di una
legalita formale visibilmente in corso di disfacimento. Il caso 7aricco, infine, offre 'ennesima occasione
per riflettere sulla reale portata dei controlimiti e sulla metamorfosi che sta interessando gli stessi: sem-
brerebbe che 1l meccanismo in questione sia oggetto di una progressiva “esternalizzazione”, nel senso
che si vorrebbe in qualche modo delegare la scelta relativa alla sua attivazione alla Corte europea e
quindi, di riflesso, ai giudici comuni nazionali. Da cio deriverebbe perd una sostanziale estromissione
della Corte costituzionale dal meccanismo dei controlimiti e, di conseguenza, la riproposizione di un
atavico dilemma: quis custodiet ipsos custodes?

A considerable number of criticalities, emerged from the so-called European criminal law, represent the
true deflagration of “Achilles heels” which appear to already exist in the Italian legal system. The refer-
ence Is, especially, to the “relativization” of the rule of law in criminal matters, to the controversial dis-
unction between substantive and procedural rules and to the problematic relaionship among corollaries
of the principle of legality in criminal law. The debate about the Taricco case concerns these last two
points. The Order No. 24/2017 of the Italian constitutional Court seems to attach great importance to
the principle of legal certainty that has not taken the “lion’s share” of the defense of the principle of
legality until now. Furthermore, the Taricco case provides yet another opportunity to reflect on the
extent and the metamorphosis of the so-called counter-limits (controlimiti). In fact, it seems that this
system 1s subject to a progressive “externalization” and that the choice of 1ts activation is delegated to the
Court of Justice of the European Union and therefore to the national judges. However, this would lead
to a substantial removal of the role of the Italian constitutional Court from the system of “controlimiti”
and then an ancient dilemma might arise: quis custodiet ipsos custodes ”

SOMMARIO: 1. Criticita “nazionali” che divengono criticita “europee”. - 2. La relativizzazione della
riserva di legge e I'eterointegrazione della norma penale. - 8. La controversa distinzione tra norme so-
stanziali e norme processuali. - 4. Le articolazioni della legalita penale e il giudice di scopo. - 5. Il prin-
cipio di determinatezza e la sua valorizzazione nell’ordinanza n. 24 del 2017 della Corte costituzionale.
- 6. Il rapporto tra 1 corollari del principio di legalita. - 7. Determinatezza e legalita europea. - 8. La
metamorfosi dei controlimiti: “esternalizzazione” e indebolimento?

* 11 presente contributo rappresenta 1l testo, riveduto e corredato di note essenziali, della relazione svol-
ta in occasione del Convegno GIi scenari aperti dal “caso Taricco” nel sistema penale, tenutosi 11 17
ottobre 2017, presso la Sapienza Universita di Roma.
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1. Crticita “nazionahi” che divengono criticita “europee”

Una possibile chiave di lettura delle questioni relative al c.d. dintto
penale europeo potrebbe sintetizzarsi nell'impressione per cui le
pronunce delle Corti sovranazionali che negh ulimi decenni han-
no funzionato da autentici stress test per 1l diritto penale di matrice
(vetero?) illuminista, altro non abbiano rappresentato se non la de-
flagrazione di criticita gia esistenti sul versante del diritto nazionale:
altrettant1 tallon1 d’Achille del diritto penale domestico, a volte pi
evident, altre volte nascosti come si fa con la polvere sotto 1l tap-
peto, ma che n ogni caso non hanno retto all’'onda d’urto derivan-
te dalla proiezione della cittadella penalistica nella labirintica di-
mensione sovranazionale' e rispetto ai quali il diritto penale euro-
peo ha funzionato da potente e assordante cassa di risonanza.
Prendendo 1 considerazione 1l solo versante del diritto europeo
“In senso stretto” e, quindi, della giurisprudenza della Corte di
Giustizia, 1 tallon1 d’Achille “intern1”, divenuti ancor piu vulnerabi-
i nell’orizzonte sovranazionale, sono almeno tre: 1l rapporto tra
fonti primarie e fonti secondarie nella descrizione della fattispecie
mcriminatrice, la controversa e complessa distinzione tra norme
processuali e norme sostanziali, 1l ruolo del principio di determi-
natezza 1n riferimento alle altre articolazion della legalita penale.
La seconda e la terza “vulnerabilita” sono anche quelle attorno a
cut s1 snoda 'impianto argomentativo dell’ordinanza n. 24 del
2017 della Corte costituzionale, con la quale la saga 7aricco non ¢
ancora giunta al suo capitolo conclusivo. Il Giudice delle Leggi,
come ampiamente noto, ha infatti scelto di non estrarre dalla roc-
cia la spada de1 controlimiti, ricorrendo mvece a un nuovo rnNvio

”»

" «Dalla “Cina imperiale” al labirinto penale», secondo la nota e suggestiva immagine offerta da MANES,
1l giudice nel labirito. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, Roma, 2012, 5.
Sulla dissoluzione della piramide kelseniana e della sistematica a gradini di matrice tedesca, sostituite da
una struttura “reticolare” del sistema delle font, gia, incisivamente, DONINI, I/ volto attuale dell’illecito
penale. La democrazia penale tra diflerenziazione e sussidiarieta, Milano, 2004, 145 ss.
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pregiudiziale alla Corte europea’.

2. La relativizzazione della riserva di  legge e
I’eteromtegrazione della norma penale

Il primo tallone d’Achille, come anticipato, ¢ quello rappresentato
dall'interazione tra norme primarie e norme secondarie nella de-
scrizione della fattispecie mceriminatrice e, quindi, dalla problema-
tica tenuta della riserva di legge a fronte del rinvio, veicolato da
elementi normativi o da norme penali in bianco, a fonti di rango
non legislativo. Dopo aver derogato (perché di deroghe s tratta) al
carattere assoluto della riserva di legge in materia penale, soprattut-
to in nome della specificazione di carattere meramente tecnico, si
¢ reso necessario fare 1 conti, per esempio, con 1 casi Vessoso e
Zanett?, Tombesi' e Nisell-’, neil quali veniva in considerazione
una nozione di rifiuto di derivazione (anche) comunitaria.

Per non parlare po1 del caso 7rinca, noto anche come il bizzarro 1l
caso de1 pesci rossi m malam partem, che 1 giudic intern1 hanno
risolto attraverso la non applicazione di una sogha di rilevanza pe-
nale non conforme al diritto eurounitario, da cur ¢ derivato un
ampliamento (evidente) della sfera del penalmente rilevante’. Le

* Come ipotizzato e/o auspicato, in particolare, da DANIELE, La sentenza “Taricco” di fronte alla Corte
costituzionale: come decidera la Consulta?, in Rivista AIC, 4/2016, 46 ss.; AMALFITANO, I/ ruolo
dell’art. 325 TFULE nella sentenza Taricco e le sue ricadute sul rispetto del principro di legalita penale.
Possibile una diversa interpretazione ad opera della Corte di Giustizia?, \n Principio di legalita penale e
diritto costituzionale. Problematiche attuall, a cura di Pellizzone, Milano, 2017, 138 ss.; CAIANIELLO,
Dum Romae (et Brucsellae) Consulitur...Some considerations on the Taricco Judgement and Its Con-
sequences at National and European Level, in European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal
Justice, 24 (2016), 15.

" Corte Giust., 28 marzo 1990, C-206/88, C-207/1988, Vessoso e Zanetti.

' Corte Giust., 25 giugno 1997, C-304/94, C-330/94, C-342/94, C-224/1995, Tombesi.

" Corte Giust., 11 novembre 2004, C-457/02, Niselli.

* Sufficiente i questa sede 1l rinvio a BERNARDI, 1 controlimiti al diritto dell’Unione europea e il loro
discusso ruolo in ambito penale, in I controlimiti. Primato delle norme europee e difesa der principi
costituzional, a cura di Bernardi, Napoli, 2017, LXXX e LXXXYV.

" Cass., sez. III pen., 19 gennaio 2011, Trinca, su cui COLELLA, Una nuova ipotesi di applicazione diret-
ta in malam partem del diritto della UE: la Corte di cassazione disapplica la normativa interna che pre-
vede un mairgine di tolleranza del 10% al divieto di pesca e commercializzazione del novellame e affer-
ma, conseguentemente, la responsabilita penale dellimputato, in Dir. pen. cont., 2011 e, amplius, BOSI,
SOTIS, Il bizzarro caso der pescr “in malam partem”. Osservazioni i tema di pesca del novellame sui
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affermazion1 contenute nella sentenza della Corte di cassazione
non suonavano certo “rivoluzionarie”: la sanzione prevista dall’art.
24 della 1. n. 963 del 1965 (po1 abrogata dal d.lgs. n. 4 del 2012),
relativa al divieto di1 pesca, detenzione, trasporto e commercio del
novellame, non avrebbe avuto carattere generico e non avrebbe
necessitato, a1 fim della sua concretizzazione, dell'integrazione ad
opera d1 atti normativi secondari, che sarebbero mtervenuti in fun-
zione di mera specificazione tecnica. Del tutto “fisiologica” risulta-
va quindi, a1 fim della risoluzione di un’antinomia evidente tra un
regolamento mterno e un regolamento comunitario, la prevalenza
accordata alla fonte sovranazionale, anche se la stessa comportava,
nei fatti, degh effetti chiaramente i malam partem.

La normativa europea, del resto, non puo certo vedersi attribuito
in quest’ambito un ruolo pit modesto e marginale rispetto a quella
nazionale®’. Considerato, poi, 'atteggiamento misto di disinteresse
e disincanto con cui ¢ stato tradizionalmente affrontato il proble-
ma del rapporti tra fonte primarie e fonte secondarie’, risultereb-
bero poco credibili (e poco resistenti) eventuali barricate alzate al
cospetto di norme sovranazionali, specie quando queste ultime si
mseriscano senza eccessive forzature nel solco della specificazione
meramente tecnica e di una riserva di legge solo “tendenzialmen-

10

te” assoluta'.

rapportl tra disapplicazione dell’atto amministrativo (di favore) contrario alla legge e non applicazione
della norma nazionale (di favore) contrastante con il diritto comunitario, ivi.

" GRASSO, Diritto penale e integrazione europea, in Leziont di diritto penale europeo, a cura di Grasso,
Sicurella, Milano, 2007, 720.

" MANES, L eterointegrazione della fattispecie penale mediante fonti subordinate, tra riserva “politica” e
specificazione “tecnica”, in Riv. 1t., dir. proc. pen., 1/2010, 89 ss., al quale si rinvia anche per un efficace
inquadramento della “eterointegrazione sostenibile” secondo la giurisprudenza costituzionale, nel segno
della dicotomia tra “politica” e “tecnica”.

" ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, 1, 111 ed., Milano, 2004, 37. Per una visione
“forte” della riserva assoluta di legge, per tutti, GALLO, Diritto penale italiano. Appunti dr parte genera-
le, Torino, 2014, spec. 48 ss. Incisive al riguardo le recenti considerazioni di PALIERO, Conclusionr, in
Principio di legalit, cit., 281, 1l quale osserva come la riserva di legge debba essere ascritta alla classe
dei1 concetti classificatori (auf/auf) e non di quelli ordinatori (pit/meno): «a dispetto delle alchimie spe-
culative di taglio ossimorico circa riserva “relative” o “tendenzialmente assolute”, sono del parere che se
vuol essere garanzia la riserva o ¢ piena senza limiti/eccezioni, o nnon é».
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3. La controversa distinzione tra norme sostanziali € norme
processuali

Una seconda criticita (prima) nazionale e (quindi) europea ¢ rap-
presentata dalla controversa actio fintum regundorum tra norme
sostanziali e norme processuali, che rischia di trasformarsi in un
fin troppo comodo paravento dietro 1l quale occultare un affievo-
limento dello statuto di garanzie condensato dalla legalita penale.
Le sentenze della Corte di Giustizia relative al caso Pupino’ e al
caso Taricco®, per restare agli esempi piu eclatanti che hanno ri-
guardato 1l nostro ordinamento, mostrano chiaramente quanto
elevata sia la posta i gioco.

Sul piano del diritto interno, poi, gl interrogativi piu recenti sono
quell sollevati dalla sospensione del procedimento con messa alla
prova dell'imputato” e della particolare tenuita del fatto™: anche in
questi casi, propendere per la natura prevalentemente sostanziale
o prevalentemente processuale di istituti strutturalmente 1bridi,
sposta in maniera evidente ’ago della bilancia in punto di garanzie,
specie per c10 che attiene alle question1 di diritto intertemporale.
Se autorevole dottrina “sostanzialista” ha evidenziato da tempo la
necessita di fare riferimento a una “norma penale reale””, nella
quale confluiscano, in funzione di garanzia, componenti tanto so-
stanziali quanto processuali, anche le riflessioni processualpenali-

" Corte Giust., 16 giugno 2005, C-105/03, Pupino, su cui CALVANO, I/ Caso Pupino: ovvero
dell’alterazione per via giudiziaria dei rapporti tra diritto interno (processuale penale), diritto Ue e dirit-
to comunitario, in Rivista AIC, 2006.

* Corte Giust., 8 settembre 2015, C-105/14, Taricco. Nell'impossibilita di dar conto della sterminata
letteratura formatasi sul “caso Taricco”, si rinvia ai contributi contenuti nei seguenti volumi collettanei:
Principio di legalita penale e diritto costituzionale, cit.; I controlimiti, cit.; Il caso Taricco e il dialogo tra
le Corti. L ordinanza 24/2017 della Corte costituzionale, a cura di Bernardi, Cupelli, Napoli, 2017.

" Corte cost., 7 ottobre 2015, n. 240 ha concluso per la dimensione prevalentemente processuale della
messa alla prova: si rinvia sul punto a DELLA TORRE, La Consulta nega la retroattivita della messa alla
prova: una lettura premiale di un rito (prevalentemente) specialpreventivo, in Cass. pen., 2016, 4, 1488
e ss.

" Sula natura sostanziale della causa di non punibilita introdotta con I'art. 131-bis c.p., per tutti, C. F.
GROSSO, La non punibiliti per particolare tenuita del fatto, in Dir. pen. proc., 2015, 5, 517 e, in giuri-
sprudenza, Cass., Sez. un. pen., 25 febbraio 2016, n. 13681, Tushaj, in Cass. pen., 2/2017, 622, con
nota di CATERINI, Inoffensivita e tenuita del fatto nella rencente giurisprudenza delle Sezioni unite.

" GALLO, Diritto penale italiano, cit., 15.
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stiche s1 indirizzano sempre piua spesso verso una valorizzazione di
quella legalita processuale che, tradizionalmente i ombra rispetto
allomonimo corrispondente sostanziale”, sembra invocare a gran
voce 1 proprl spazi”.

Una delle sotto-criticita del “tallone d’Achille” appena imdividuato
consiste senza dubbio nell’incerta collocazione sistematica delle
cause estintive, con particolare riguardo alla prescrizione, peren-
nemente 1n bilico tra diritto sostanziale e diritto processuale.

Al coro di critiche sulle considerazioni distratte e apodittiche con
le quali la sentenza 7aricco ha hquidato la non applicabilita alla
prescrizione dell’art. 49 CDFUE, non fa da controcanto uno
schieramento altrettanto compatto relativo alla natura giuridica del-
la prescrizione: ¢ sufthciente sfoghare 1 manuali di diritto penale
piu diffusi o soffermarsi sulle prime righe delle voci enciclopedi-
che dedicate alla prescrizione penale per rendersi conto di quanto
eterogenee siano le opinioni al riguardo. Sebbene, dunque, risulti
del tutto comprensibile la preoccupazione mostrata a fronte della
netta presa di posizione da parte della Corte di Giustizia, altrettan-
to mnegabile ¢ la circostanza per cui sulla natura giundica della
prescrizione neppure 1l “diritto penale nazionale” abbia le 1dee del
tutto chiare o, comunque, non le abbia avute per molto tempo.
Pur senza entrare nel dettagho delle questiomi sollevate dal caso
1aricco n riferimento alla prescrizione, ¢ certamente significativa
la perentorieta concettuale e linguistico-terminologica con cul
I'ordinanza n. 24 del 2017 della Corte costituzionale ha ribadito la
natura sostanziale della prescrizione: «nell’ordinamento gruridico
nazionale 1l regime legale della prescrizione ¢ soggetto al principio

“ NOBILI, Principio di legalita, processo, diritto sostanziale, ora in ID., Scenari e trastormazioni del
processo penale, Padova, 1998, 203

" Come chiaramente evidenziato dalla relazione di Enrico Gallucci nel presente Convegno e, sempre in
riferimento al caso Taricco, da NEGRI, Dallo “scandalo” della vicenda Taricco risorge 1l principio dri
legaliti processuale. Anche per le necessarie indicazioni bibliografiche, v. LORUSSO, Interpretazione,
legalita processuale e convincimento del giudice, \n Dir. pen. cont., 2015 e NEGRI, Splendori e miserie
della legalita processuale. Genealogie culturali, &thos delle font, dialettica tra le Corti, in Arch. pen.,
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di legalita [...] S1 tratta infatti di un 1stituto che incide sulla punibili-
ta della persona» (punto 4). Dalla natura sostanziale della prescri-
zione, Insomma, sembra non potersi tornare indietro ™",

Muovendo da queste premesse, non sarebbero ammuissibili “gra-
duazionm” dello statuto di garanzie che alla stessa conseguono. Ri-
sulterebbe difficilmente praticabile, altrimenti detto, una soluzione
del tipo “la prescrizione ha natura sostanziale, pero le garanzie del
diritto sostanziale non si applicano a tutti gh aspetti della sua disci-
plina, a partire dall'interruzione”, perché questo vorrebbe dire col-
locare la prescrizione m una sorta di limbo normativo, privo di

9920

una disciplina specifica e “prederminata™.

" BIGNAMI, Note minime a margine dell’ordmanza Taricco, in Il caso Taricco, cit., 38. La perentorieta
delle affermazioni in questione ¢ rilevata anche da CUPELLI, La posta ¢ in gioco. Il caso 1aricco nel
dialogo tra le Cort, ivi, 85. Contra 1)’AMICO, Principio di legalita penale e “dialogo” tra le Corti. Osser-
vazioni a margine del caso 1aricco, ivi, 106, ad avviso della quale le prese di posizione relative alla natu-
ra giuridica della prescrizione non rivestono un ruolo centrale nell’economia complessiva
dellordinanza n. 24 del 2017. BIN, Taricco bis: significati, espressi e impliciti, der “promessi contro-
limiat”, 1vi, 49, sottolinea come la Corte costituzionale ben avrebbe potuto rivedere le proprie posizioni
in tema di natura giuridica della prescrizione o, almeno, in riferimento all'interruzione della stessa.

“ Riporto qui di seguito alcune osservazioni svolte sul punto da Piergiorgio Gualtier1 e condivise con me
nel numerosi scambi di opinione relativi al caso 7aricco. Nell’ordinanza n. 24 del 2017, osserva Gual-
tieri, si legge «che la prescrizione ¢ una causa estintiva di natura sostanziale perché le cause estintive, a
loro volta, appartengono al diritto sostanziale. In altr termini, leggendo 'ordinanza si ha 'impressione
che la Consulta abbia semplicemente “riconosciuto” un quid immanente al sistema, e cioé la natura
sostanziale della prescrizione. Bisognerebbe invece scindere il piano analitico degli enunciati normativi
dal piano delle norme, ovvero delle prescrizioni. La Corte, in realta, come qualsiasi organo giurisdizio-
nale, prescrive, comanda, ordina, impone (non solo alla Corte di Giustizia ma soprattutto ai giuristi
nazionali) di classificare la prescrizione come istituto di diritto sostanziale. Non si tratta di un dato se-
condario proprio perché la natura giuridica di un istituto € il “prodotto” di una attivita decisoria
dell'mterprete. Quindi I'atteggiamento della Corte costituzionale, lungi dall’essere meramente passivo,
si palesa per cio che ¢, ovvero 'affermazione (ad un livello politico di primo piano) della doverosa clas-
sificazione della prescrizione nel novero del diritto sostanziale, con la conseguenza per cui 'eventuale
“Inosservanza” del comando da parte della Corte di Lussemburgo verra necessariamente sanzionata
con gl strumenti nazionali (altro che diplomazia). Parafrasando Kelsen, non si danno comandi senza
comandanti, o in altra salsa, imperativi senza imperatore. Proprio per queste ragioni, non esistono “truf-
fe delle etichette”, per il semplice fatto che le discussioni intorno alla natura giuridica di un istituto sono
sempre e solo il frutto di atti di volonta, di ascrizione, in riferimento ai quali un asserto vero-funzionale
¢ senza dubbio fuori luogo».

* Per una valorizzazione della natura “mista”, “ibrida”, “doppia” della prescrizione v. invece BERNARDI,
Note critiche sull'ordinanza Taricco della Corte costituzionale, m Il caso Taricco, cit., 20 e, con toni piu
netti, CAIANIELLO, L ordinanza di rinvio della Corte costituzionale nel caso Taricco: dialogo tra sistemi
o conflitto identitario?, 1vi, 68; SOTIS, Il limite come controlimite. Riflessione sulla vicenda Taricco, con
una postilla sull'ordinanza 24 del 2017 della Corte costituzionale “1ra Antigone e Creonte 1o sto con
Porzia”, in Principro di legalita penale, cit., 224 ss. Cfr. sul punto SICURELLA, Oltre la vexata quaestio
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4. Le articolazioni della legalita penale e 1l giudice di scopo

Il terzo tallone d’Achille che pare evidenziarsi in maniera trasver-
sale ¢ quello relativo alle articolazioni della legalita penale, nelle
tre componentl della riserva di legge, della nretroativita e della de-
terminatezza.

Fin da subito, del resto, s1 € messa chiaramente mn evidenza
I'esigenza di differenziare gh effetti della sentenza 7aricco sul pia-
no della riserva di legge e su quello della wrretroattivita. La distin-
zione e 1l coordinamento reciproco tra corollari della legalita costi-
tuisce un’operazione tanto necessaria quanto complicata, che la-
scla emergere spazl sempre piu consistenti per il principio di de-
terminatezza,  autentico  protagonista  nella  motivazione
dellordinanza n. 24 del 2017 della Corte costituzionale.

Tra 1 passaggl pia “intransigenti” dell’ordinanza deve certamente
annoverarsi 1l netto ripudio del c.d. giudice di scopo, chiamato a
raggiungere un obiettivo, pur legalmente predefinito, senza che tut-
tavia la legge specifichi 1 mezzi e 1 imiti necessari al suo persegui-
mento (punto 9 dell’ordinanza)*. Anche in questo caso si tocca un
nervo scoperto, 1 cui effettt sono amplificatt ma non determinati
dalle questioni di diritto europeo. Il ripudio del giudice di scopo,
nell’epoca in cui il diritto penale giurisprudenziale” sembra sem-

della natura della prescrizione. Lactio finum regundorum della Consulta nell'ordinanza Taricco, tra
sovranismo (strisciante) e richiamo (palese) al rispetto dei ruoli, in 1l caso Taricco, cit., 420 ss., ad avviso
della quale, raffermata la natura sostanziale della prescrizione e la conseguente afferenza della stessa,
senza eccezioni, alla copertura garantistica della legalita penale, la Corte costituzionale puo sottrarsi a
piu complessi ragionament relativi, tra I'altro, a una pretesa flessibilizzazione delle 1stanze garantistiche
della legalita: I’Autrice non manca tuttavia di evidenziare gli aspetti problematici della “tenuta” di questa
premessa.

* Sul punto, gia prima dell’ordinanza n. 24 del 2017, in particolare Luro, La primauté del diritto
dell’UE e 'ordinamento penale nazionale (Riflessioni sulla sentenza Taricco), in Dir. pen. cont. - Riv.
mim., 1/2016, 226; SOTIS, I/ imite come controlimite, cit., 226 ss.; MANES, La “svolta” Taricco e la
potenziale “sovversione di sistema’ le ragioni der controlimiti, in I controlimit, cit., spec. 207; FUSEBI,
Nemmeno la Corte di Giustizia dell’Unione europea puo erigere il giudice a legislatore, n Dir. pen.
cont. - Riv. trim., 2/2015, 40 ss. Per la defimizione “originaria” del giudice di scopo VIOLANTE, Magi-
stratr, Torino, 2009, 51.

* 81 tratta di un fenomeno indubbiamente complesso, in riferimento al quale ¢ doveroso 1l rinvio alla
recente indagine di DONINI, X/ diritto giurisprudenziale penale. Collisioni vere e apparenti con la legalita
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plicemente una realta della quale prendere atto, potrebbe infatti
suonare come anacronistico, tardivo o, quanto meno, privo di so-
lide fondamenta. E il circolo vizioso innescato dallo sfaldamento
della legalita formale: la crist della legge e del Parlamento compor-
ta una valorizzazione del formante glurisprudenziale, alla cui
espansione eccessiva sl cerca di porre come argine lo stesso legisla-
tore 1l cu1 pessimo stato di salute ¢ all’origine del fenomeno.

C1 siamo assuefatti all’enorme potere del giudice nella gestione
degli istituti del sistema sanzionatorio®, ma non cosi tanto da “farci
andar bene” persino la sentenza 7aricco. I'impressione ¢ quella
per cui c1 s1 ricordr di Cassandra quando ormai Troia ¢ i fiamme.
Ben venga, in ogni caso, 'orgogliosa rivendicazione della separa-
zione del potert e del “mit1” di matrice lluministica, se questo puo
servire a rendere nuovamente visibile una stella polare nascosta da
una fitta e impenetrabile coltre di nubi.

5. Il principio di determinatezza e la sua valorizzazione
nellordmanza n. 24 del 2017 della Corte costituzionale

Il principio di determinatezza in materia penale rivela una consi-
stenza sostanzialmente mafferrabile, assumendo, paradossalmente,
1 contorni del pit indeterminato tra 1 corollart del principio di lega-
liea™,

Il tratto caratterizzante della determinatezza € la sua assenza, a li-
vello tanto di ricostruzione teorica quanto della sua concreta attua-
zione.

Da una parte, si tratta di un’articolazione della legalita penale spes-

e sanzioni dellillecito mterpretativo, in Dir. pen. cont. - Riv. trim., 2/2016, 13 ss.

“ PULITANO, La posta in gioco nella decisione della Corte costituzionale sulla sentenza Taricco, m Dir.
pen. cont. - Riv. trim., 1/2016, 232

* Di «ndeterminatezza della determinatezza» parla PALAZZO, Legalita penale: considerazioni su tra-
sformazione e complessita di un principro “fondamentale”, in Quaderni fiorentini per la storia del pen-
stero giuridico moderno, 2007, 1314; ID., Legalita e determinatezza della legge penale: significato lin-
guistico, mterpretazione e conoscibilita della regula wris, in Diritto penale e giurisprudenza costituziona-
le, a cura di G. Vassalli, Napoli, 2006, 57.
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so trattata come una “questione da nota a pie’ di pagina”, che
suona come una “promessa non mantenuta” o come una mera
“utopia dello Stato di diritto”, la cul inconsistenza sistematica fni-
sce per tradursi in mconsistenza operativa.

Dall’altra parte, la giurisprudenza della Corte costituzionale ha
contribuito non poco alla eclissi della determinatezza. Stupisce, in
effett1, 'esiguo numero di pronunce della Consulta che dichiarano
la violazione del principio di determinatezza, con un dato assume
contorni ancor piu sorprendenti se messo m rapporto al pessimo
stato di salute della legge penale™.

Per questa ragione I'enfatizzazione del principio in un’ordinanza
cosi determinante quale la n. 24 del 2017 risulta ancor piu signifi-
cativa.

La Corte costituzionale, nella risposta alla prima sentenza 7aricco,
non concentra la propria attenzione sui corollart della legalita che
avevano tenuto banco nelle discussioni precedenti. Non si1 soffer-
ma eccessivamente sulla quahta della fonte (e quindi sulla riserva
di legge) e anche 1 profili dell’'irretroattivita restano sostanzialmente
nell’ombra, mentre si assiste a un’autentica “riscoperta nazionale”
della determinatezza®.

Il principio di determinatezza al quale fa riferimento i1l Giudice

# SUR, El rato actual del mandato de determinacion, in La imsostenible situacion del derecho penal,
Granada, 2000, 234 ss.

* Moccla, La “promessa non mantenuta”. Ruolo e prospettive del principio di determinatez-
zay/tassativita nel sistema penale 1taliano, Napoli, 2001.

7 SCHMIDHAUSER, Stralgeseztliche Bestmmtheit: eine rechtsstaatliche Utopre, in Gedéichtmisschrift fiir
Wollang Martens, a cura di Selmer, von Miinch, Berlino, 1987, 231.

* PALAZZ0, Legalita e determinatezza della legge penale, cit., 57.

* BIGNAMI, Note minime a margine dell’'ordinanza Taricco, cit., 40 e 44. La perentorieta della Corte &
evidenziata anche da FERRANTE, L ordinanza della Corte costituzionale sull’aflaire Taricco: una deci-
sione “diplomatica” ma ferma, \in Dir. fondam., 1/2017, 14-15. Sull'interesse suscitato dall’inclusione
della determinatezza tra 1 principi costituzionali che fondano I'identita nazionale anche D’AMmico, Prin-
cipio di legaliti penale e “dialogo” tra le Cort, cit., 99 e ID., La Corte costituzionale dinanzi al principio
di legalita penale e lalibi della discrezionalita del legislatore: problemi e prospettive, in Principio di
legalita penale, cit., 20. 11 “silenzio” in riferimento alla riserva di legge ¢ stato sottolineato, in particolare,
da VIGANO, Le parole e i silenz, cit., 484. Secondo CUPELLI, La posta é in gioco, cit., 81-82, la scelta
della Corte costituzionale di insistere sulla determinatezza/prevedibilita ha tutta 'aria di una mossa tatti-
ca ben calibrata, che consentira alla Corte di tirare fuori in un secondo momento, qualora cio si rendes-
se necessario, 'argomento della riserva di legge formale come controlimite.
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delle Leggi sembra inteso 1n un’accezione unitaria. Si tratta in real-
ta d1 un principio complesso, nel quale confluiscono una serie di
componenti distinte anche se necessariamente coordinate. Per
quanto 1l rischio di non passare mndenni la prova del rasoio di Oc-
cam sla sempre consistente, potrebbero distinguersi almeno tre
componenti della determinatezza: la precisione della lettera della
legge, la verificabilita in concreto della fattispecie astratta con la
conseguente possibilita di provare la stessa in giudizio, e la tassat-
vita, iIntesa come divieto di analogia. Solo valorizzando (e non esa-
sperando) 1 profili in questione nell’ottica, che resta logicamente
preliminare, della legalita formale, puo mettersi a fuoco la meta-
morfosi che 1l principio sta subendo sul piano della legalita euro-
pea, a partire dal controverso volto da attribuire dalla prevedibilita
dell’esito giudiziario.

6. Il rapporto tra 1 corollari del principio di legalita

Anche a voler assumere come punto di riferimento la determina-
tezza Intesa In senso unitario, resta intatta 'mdubbia pecularita
della stessa rispetto alle altre “componenti” della legalita penale.

S1 ¢ efficacemente evidenziato come la riserva di legge,
I'irretroattivita e la determinatezza si caratterizzino per un diverso
grado di adattabilita e di resistenza all’'urto der mutamenti storici:
la riserva di legge ¢ 1l principio piu storicamente condizionato,
mentre 'rretroattivita sembra vantare una sorta di immutabilita al
variare delle coordinate spazio-temporali che lo rende un princi-
pio tendenzialmente universale. A mezza via tra 1l relativismo sto-
rico della riserva di legge e 'umiversalismo della irretroattivita si
colloca la determinatezza, che condivide con I'una I'ispirazione e 1l
fondamento democratico, con I’altra la garanzia della hiberta di au-
todeterminazione del singolo™.

La determinatezza, a ben vedere, rappresenta non tanto un corol-
lario della legalita penale ulteriore rispetto agl altri quanto prutto-

" PALAZZ0, Legalita ¢ determinatezza della legge penale, cit., 52-54.
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sto 1l presupposto implicito tanto dell'irretroattivita quanto della
riserva di legge. 11 “silenzio” dell’art. 25 Cost. diviene dunque
comprensibile nella misura in cui le esigenze di certezza e di ga-
ranzia che stanno alla base dello stesso non riuscirebbero neppure
ad essere enunciate teoricamente se non potessero contare sulla
base della determinatezza™.

Quanto, mn particolare, a1 rapporti mtercorrenti tra la determina-
tezza e la niserva di legge, la prima partecipa senza dubbio della
crist che mveste 1 maniera evidente la legge statale nel momento
in cui I'ipertrofia e I'inquinamento legislativo abbiano come diretta
conseguenza quella di una scarsa qualita nella redazione del testo
legislativo e, quindi, di una problematica conoscibilita dello stesso.
Se la riserva di legge senza determinatezza non sarebbe neppure
concepibile, non vale, pero, l'affermazione mnversa. A differenza
della nserva di legge, la determinatezza si regge concettualmente
piedi anche da sola, nel senso che la sua formulazione teorica non
presuppone logicamente un Parlamento che goda di un quanto
meno accettabile stato di salute. Se, anzi, 1l castello di sabbia del
mito della legge s1 sgretola travolto dall’onda lunga della cris1 del
modello democratico di matrice liberale, la determinatezza resta 1l
solo autentico baluardo, insieme all’'irretroattivita della legge pena-
le sfavorevole, capace di assicurare la predeterminazione della re-
gola di condotta. La ratio di certezza, comunemente posta a fon-
damento tanto dell'irretroattivita quanto della determinatezza, si
converte dunque in una ratio (anche) di garanzia.

7. Determinatezza e legahtd europea
Non ¢ un caso, allora, che la determinatezza “la faccia da padro-

" Cfr., con considerazionti riferibili a tutte le componenti del principio di determinatezza, PETROCELLI,
Appunti sul principio di legalita nel diritto penale, m PETROCELLI, Saggr di diritto penale, 11 serie, Pa-
dova, 1965: «I infine nello spirito del principio di legalita che esso import il divieto di analogia |...] il
carattere tassativo delle norme penali, e quindi 'esclusione dell’analogia, derivi dalla stessa logica del
principio di legalita e delle garanzie che con esso si € inteso stabilire, garanzie che rimarrebbero presso-
ché mtegralmente frustrate se dovessero ammettersi 1 criteri larghi ed incerti delle estensioni analogi-
che».

12
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na” negli scenari aperti dalla c.d. legalita europea, nella quale la
riserva di legge si1 dissolve nella riserva di “diritto” e la legalita pe-
nale perde la veste formale che la caratterizza nell’ordinamento
italiano™. Il principio di tassativiti/determinatezza diviene quello
meno problematico nel rapporti tra la legalita “nostrana” e la lega-
lita europea (allargando lo sguardo anche e soprattutto al versante
del sistema CEDU), posto che in entrambe le prospettive la tassa-
tivita si risolverebbe nella prevedibilita dell’esito giudiziario™.

Potrebbe a lungo discutersi sui rapporti tra legalita e colpevolezza
nel contesto europeo e, in particolare, sulla tendenza a risolvere la
prima nella seconda™. Si tratta di una considerazione che, per
quanto meriterebbe un profondo approfondimento critico, centra
un punto decisivo. [autentico baluardo a difesa della legalita pe-
nale resta quello “sostanziale” della certezza del diritto, non a caso
comunemente ndividuata come ratio tanto dell’nretroattivita
quanto della determinatezza®”. La certezza implica la conoscibilita
della legge e I'idea di conoscibilita rinvia direttamente a quella di

* Sul rapporti tra legalita e riserva di legge TRAPANI, voce Legge penale, in Enc. giur., XXI, Roma,
1990, 1-2 e, con piu specifico riferimento alla legalita europea, PALIERO, Conclusioni, 280-281. Le
“sorti” della riserva di legge nella dimensione europea sono state ampiamente indagate da GRANDI,
Riserva di legge e legaliti penale europea, Milano, 2010, spec. 71 ss. e da PELLIZZONE, Profili costitu-
zionali della riserva di legge in materia penale. Problemi e prospettive, Milano, 2015, 63 ss.

“ 1l riferimento ¢, evidentemente, a DI GIOVINE, Come la legalita europea sta riscrivendo quella nazio-
nale. Dal primato delle leggi a quello dell'interpretazione, in Dir. pen. cont., 1/2013, 174-175 ¢ Ip. 1]
principio di legalita tra diritto nazionale e diritto convenzionale, in Studi i onore di Mario Romano,
IV, Napoli, 2011, 2236 ss. La stessa DI GIOVINE, Antformalismo interpretativo: il pollo di Russel e la
stabilizzazione del precedente giurisprudenziale, m Dir. pen. cont., 2015, 6 ss. prende atto di quanto
complessa si sia rivelata la concretizzazione del requisito della prevedibilita dell’esito giudiziario, specie
a seguito delle c.d. sentenze gemelle del 2007, quando lo stesso, da mera direttiva di comportamento, ¢
divenuto principio cogente nell’accezione riconosciuta dai giudici di Strasburgo.

" Sui rapporti tra legalita e colpevolezza nell’orizzonte europeo, in particolare, VIGANO, I/ principio di
prevedibilita della decisione giudiziale m materia penale, \n Dir. pen. cont., 2016, 5 ss. V. anche LEO,
Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore in materia penale, in Principio di legalita, cit., 55.

* Sulla ratio della determinatezza, da rinvenire tanto sul piano della separazione dei poteri quanto su
quello della certezza del diritto, LAURITO, I/ rapporto fra il principio di determinatezza e il precedente
vincolante. Considerazionr sul limiti - costituzionali - all'interpretazione della  Corte di  Giustizia
dell’Unione LEuropea a margine del caso Taricco, m questa Rivista, 2017, 17. Clr. LUCIANI, 1/ brusco
risveglio. I controlimit e la fine mancata della storia costituzionale, in I controlimit, cit., 81, che, a pro-
posito della sentenza 7Taricco, osserva: «non una parola € spesa sul principio di certezza del diritto:
scelta davvero singolare, in una sentenza che ha ad oggetto un istituto come la prescrizione, che proprio
della certezza del dintto ¢ servente».
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colpevolezza. Una maggiore attenzione dedicata ai rapporti inter-
correnti tra “certezza del diritto” e “colpevolezza”, forse, potrebbe
anche contribuire a rendere meno evanescente quel concetto di
certezza su cul, ormai da decenni, si scrive prevalentemente per
denunciarne la crisi”.

Deve anzitutto precisarsi che nell’ordinanza n. 24 del 2017 la Cor-
te costituzionale ritiene di dover svolgere su due piani 1l giudizio
relativo alla determinatezza, che, a ben vedere, restituiscono pie-
namente la complessita di un principio a mezza via tra la disposi-
zione e la norma”.

In primo luogo «si tratta di stabilire se la persona potesse ragione-
volmente prevedere», in base al quadro normativo vigente al mo-
mento del fatto, che I'art. 325 TFUE avrebbe imposto al giudice di
non applicare gl artt. 160, ulimo comma c.p. e 161, secondo
comma c.p.: la Corte ritiene che 1l soggetto non potesse ragione-
volmente «pensare», prima della sentenza 7aricco, che lart. 325
TFUE ricevesse una simile interpretazione da parte della Corte
europea.

La seconda verifica attiene all'idoneita della regola enunciata dalla
Corte d1 Giustizia a delimitare la discrezionalita giudiziaria. Trala-
sciando ogni considerazione relativa alla gravita della frode, il Giu-
dice delle Leggl appunta la propria attenzione sul requisito del
numero considerevole di1 casi.

Si ¢ molto parlato della “vaghezza” di queste clausole™, anche se,
forse, non si tratta dell’aspetto determinante. Del resto sono ravvi-
sabili fattispecie di diritto mterno formulate mm maniera ben piu
“preoccupante” del dispositivo 7aricco, che nonostante c10, sono

“ Valga in questa sede 1l solo riferimento a LLOPEZ DE ONATE, La certezza del diritto, Milano, 1968,
edizione che contiene anche contributi di Calamandrei, Carnelutti, Fedele, Capograssi e Corsale. Em-
blematico, poi, la “scambio di opinioni” tra FRANK, Law and the Modern Mind, New York, 1930 (rist.
1970), 14 ss. e BOBBIO, La certezza del diritto é un mito?, in Riv. int. fil. dir., 1951, 146 ss.

" BERNARDI, Note critiche sull’'ordinanza Taricco, cit., 26-27; MARTUFI, La minaccia der controlimiti e
la promessa del dialogo: note all ordinanza n. 24 del 1027 della Corte costituzionale, in 1l caso Taricco,
cit., 264 ss.

* Per tutti SOTIS, I/ limite come controlimite, cit., 199 ss.
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vive e vegete nel nostro ordinamento. Si pensi, solo per restare ai
capolavort di tecnica legislativa immessi piu di recente nel nostro
ordinamento, alle compromissioni o a1 deterioramenti “significati-
v1 e misurabili” che compaiono tra gl elementi costitutivi della fat-
tispecie di Inquinamento ambientale (art. 452-bis c.p.).

Non ¢ un caso, probabilmente, che 1l preteso difetto di determina-
tezza 1n riferimento al contenuto della prima sentenza 7aricco -
suli tra gl ostacoll superati con magglore disinvoltura
dal’Avvocato generale Bot nelle sue conclusioni”. Posto che le
condizioni individuate dalla sentenza 7aricco possono effettiva-
mente 1mplicare una dose di soggettivita da parte del giudice na-
zionale, meglio far riferimento, osserva I’Avvocato generale, alla
sola natura del reato” (§§ 114 ss. delle conclusioni). Sebbene va-
ghe, a ben vedere, le clausole in questione funzionano pur sempre
da “hmiti 12 bonam partem?” dell’obbligo di disapplicazione", le
“sole” condizioni i presenza delle quali Pantinomia diverrebbe
msanabile: la soluzione piu agevole nell’ottica dell’ Avvocato gene-
rale, dunque, diviene non tanto la precisazione di quel parametri,
ma, semplicemente, la mancata previsione di qualsivoglia limite
all’obbligo di1 non applicazione.

L’aspetto davvero decisivo, in ogni caso, ¢ rappresentato dal pas-
saggio antecedente dell’ordinanza, relativo alla ragionevole preve-
dibilita della lettura dell’art. 325 TFUE. proposta dalla sentenza
1aricco. A rilevare non ¢ tanto “cosa” dice la sentenza 7aricco,
ma “a partire da quando lo dice”.

L impiego del suffisso aggettivale deverbale -sbile (prevedibile, ac-
cessibile, conoscibile) richiede necessariamente all’interprete un
accertamento di tipo 1potetico che comnvolge due piani: 1l primo
rappresentato dall’oggetto del giudizio (cosa deve essere conoscibi-

" Su cui CUPELLL, Le conclusioni dell’Avvocato generale sul caso Taricco: aspettando la Corte di Giu-
stizia... Il dialogo (non continua), \n Dir. pen. cont., 2017.

“ Conclusioni dell’Avvocato generale Yves Bot, 18 luglio 2017, C-42/17, §§ 114 ss.

" Si tratta di un’espressione che prendo a prestito dal dott. Alessandro Laurito, con il quale ho avuto
modo di confrontarmi in pitt occasioni sulle problematiche relative al caso 7aricco.
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le?) e 1l secondo costituito dal parametro del giudizio (alla stregua
di chi deve esserlo?).

Quanto all’oggetto del giudizio di prevedibilita, ¢ mdubbiamente
significativo 1l fatto che 1l requusito della determinatezza sia riferito
“direttamente” alla regola elaborata dal dispositivo della sentenza
1aricco, anziché alla normativa nazionale derivante dalla disappli-
cazione. Il risultato, beninteso, non sarebbe satto molto diverso,
ma 1l significato “culturale” ¢ certamente significativo, specie se
nell’orizzonte della giurisprudenza-fonte.

Quanto al parametro, 1l rischio da evitare ¢ quello di un’eccessiva
soggettivizzazione dell’accertamento, che, affiorando a un certo
punto tra le righe dell’ordinanza n. 24 del 2017, rischia di sviare
un discorso coraggiosamente impostato sulla legalitd”. Volgendo lo
sguardo alle questioni poste dall’art. 7 CEDU, potrebbe farsi rife-
rimento alle affermazioni contenute nella sentenza della Corte
d’appello di Caltanissetta che ha respinto la richiesta di revisione
presentata da Bruno Contrada a seguito della pronuncia di Stra-
sburgo: 1 giudici nissenici affermavano, tra Ialtro, che “un soggetto
quale Contrada”, anche in ragione del ruolo rivestito, non poteva
non avere consapevolezza della rilevanza penale del concorso
esterno In associazione mafiosa®.

I parametr1 dovrebbero mantenere un ancoraggio di ipo oggettivo,
per quanto relativo. Si potrebbero forse tirare fuori dal cassetto le
raffinate ricostruzioni elaborate n riferimento all’art. 5 c.p. al fine

@

* Cosi, eflicacemente, MANES, La Corte muove e, in tre mosse, da scacco a “Taricco”, cit., 214. Per
ulteriori considerazioni sul parametro in base al quale accertare la “ragionevole prevedibilita” LAURITO,
1l rapporto fra il principio di determinatezza e il precedente vincolante, cit., spec. 26.

“ App. Caltanissetta, I Sez. pen., 18 novembre 2015, in Giur. pen., 2016, punto 7: «se & vero che la
sentenza Demitry del 1994 per la prima volta confronta le differenti interpretazioni giurisprudenziali,
risolve 1 contrasti e fissa in maniera precisa degli argomenti che non dovrebbe consentire pit alcun
dubbio circa Pesistenza del concorso esterno, ad un soggetto come Contrada, funzionario di Polizia
attivo negl uffici investigativi impegnati nel contrasto alla criminalitd organizzata, non potevano mancare
element chiari e univoci per avere consapevolezza dell’esistenza del concorso esterno e della sanziona-
bilitd in sede penale di condotte che offrivano un contributo alle organizzazioni mafiose, anche se rima-
nendo estranel alla compagine del sodalizio». In argomento, per tutti, MAGGIO, Nella “revisione infini-
ta” del processo Contrada 1 nodi irrisolti dell’esecuzione delle sentenze CEDU e del concorso esterno
nel reato associativo, in Cass. pen., 9/2016, 3432 ss.

16



ARCHIVIO PENALE 2017, n. 3

di individuare un punto di partenza sufficientemente solido. Non
¢ un caso, del resto, che la “storica”" sentenza n. 364 del 1988 del-
la Corte costituzionale abbia tratto origine da una situazione di
“legge oscura” e che questa sia stata anche I’ occasio della vicenda
Sud Fond, giunta poi all’attenzione della Corte EDU". In en-
trambi 1 casi 1l cedimento della legalita, sub specie di riserva di leg-
ge, ha determinato I'attivazione degh anticorpi dell’ordinamento,
sub specie di colpevolezza. «Il principio di colpevolezza, in questo
senso, piu che completare, costituisce 1l secondo aspetto del prin-
cipio, garantistico, di legalita, vigente in ogni Stato di diritto»".
L’art. 5 c.p., sia pur non senza difficolta”, puo rappresentare
un’autentica valvola di sicurezza del sistema® a fronte di una legali-
ta penale postmoderna e hquida, collocandosi nel delicato croce-
via tra legalita e colpevolezza che 1l diritto penale europeo sta met-
tendo (nuovamente) alla prova.

8. La metamorfosi dei controlimiti: “esternalizzazione” e in-
debolimento?

Un ultimo tallone d’Achille che potrebbe prendersi in considera-

zione, specie per gl spunti che ha suscitato i riferimento al caso

1aricco, ¢ rappresentato dalla teoria dei controlimit.

Tanto si ¢ detto e tanto s1 ¢ scritto sul controlimiti”, quella frase

"Il riferimento, ovviamente, € al fortunato giudizio sintetico offerto da PULITANO, Una sentenza storica
che restaura il principio di colpevolezza, n Riv. it. dir. proc. pen., 2/1988, 686 ss.

“ Cass., Sez. 111, 29 gennaio 2001, Matarrese, in Cass. pen., 1/2003, 244; Corte EDU, 20 gennaio 2009,
ric. 75909/01 - Sud Fondi srl ed altri ¢. Italia. Sulla reale portata dall’affermazione del principio di col-
pevolezza da parte della giurisprudenza di Strasburgo v., anche per 1 necessari riferimenti, ABBADESSA,
1 principio di presunzione di innocenza nella CEDU: profili sostanzial, in La Convenzione europea
dei diritti dell’uomo nell’ordinamento italiano, a cura di Manes, Zagrebelsky, Milano, 2011, 393.

“ Corte cost., n. 364 del 1988, punto 8.

7 Cfr. DONINI, 1/ diritto giurisprudenziale penale, cit., 32 ss.; ID., Il caso Contrada e la Corte EDU. La
responsabilita dello Stato per carenza di tassativity/tpicita di una legge penale retroattiva di formazione
giurisprudenziale, m Riv. 1it. dir. proc. pen., 2016, 1, spec. 361 ss.; PULITANO, Paradossi della legalita.
Fra Strasburgo, ermeneutica e riserva di legge, m Dir. pen. cont. - Riv. trim., 2/2015, 51; PALAZZ0, La
sentenza Contrada e I cortocircuiti della legalita, in Dir. pen. proc., 2015, 9, 1064.

" TRAPANI, Creazione giudiziale della norma penale e suo controllo politico, n questa Rivista, 1/2017,
spec. 57.

“ La ricca e illuminante presentazione di BERNARDI al volume 7 controlimit, cit., lascia davvero poco
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d’amore cominciata a mai finita” che restituisce un’impressione di
sostanziale mcompiutezza e di mevitabile polimorfismo: 1 contro-
limiti suonano apparentemente come una potenziale dichiarazione
di guerra, ma sono stati storicamente lo strumento della concilia-
zione e del compromesso; sembrano l'irrinunciabile condizione
per la tenuta degli ordinamenti nazionali, ma sono affetti da incu-
rabile vaghezza. I controlimiti divengono una sorta di incantesimo
salvifico che solo mn pochi osano pronunciare, perché, forse, le pa-
role della formula magica restano ancora sconosciute a1 pit.

Quel che davvero importa, tuttavia, ¢ che 1 controlimiti sembrano
mteressati da una radicale metamorfosi: da usbergo della statuali-
ta” stanno infattt divenendo un meccanismo progressivamente
“esternalizzato” all’'Unione europea.

L’*esternalizzazione” in questione puo essere intesa non solo e
non tanto come una pretesa “europeizzazione” dei controlimiti,
nel senso che gl stessi sarebbero ormai inglobati nel dintto eurou-
nitario e quindi, pii che rappresentare deil controlimiti esterni alla
prevalenza del diritto eurounitario, idividuerebbero der hmiti n-
terni allo stesso™. Si tratta, piuttosto, di un’esternalizzazione per
effetto della quale la competenza sui controlimiti, che restano par-
te del diritto nazionale, s1 trova afhdata alla Corte di Giustizia.
L’ordinanza n. 24 del 2017 sembrerebbe “auspicare”, almeno
come strada percorribile, che sia la stessa Corte europea a indicare
1 limiti della disapplicazione, con un’operazione che, tuttavia, pa-
rebbe andare oltre la “natura” del rinvio pregiudiziale. La Corte di
Lussemburgo, ifatti, ¢ chiamato “solo” valutare la conformita del
diritto mterno a quello eurounitario, rimandando por a1 giudici n-
terni 11 compito di verificare la compatibilita dell’esito derivante

spazio a considerazioni ulteriori.

“ MANES, La “svolta” Taricco e la potenziale “sovversione di sistema’, cit., 226.

" LUCIANI, [ controlimiti e Ieterogenesi dei fini, in Quest. giust., 1/2015, 89.

* Per tutti 1 necessari riferimenti BERNARDI, I controlimiti al diritto dell’Unione europea, cit., XXI ss.
Per opinioni contrapposte v. RUGGERIL, A difesa delle idoneita delle norme eurounitarie a derogare a
norme costituzionall sostanziali e della “europeizzazione” dei controlimiti, m I controlimiti, cit., 473 ss.
e CHESSA, Meglio tardi che mai. La dogmatica dei controlimiti e il caso Taricco, 1vi, 319.
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dalla disapplicazione con 1 principr generali del proprio ordina-
mento.

Nel caso Taricco st chiede al giudice europeo di valutare se risulti
conforme al diritto eurounitario 1l regime della prescrizione come
riformato dalla legge ex Cirielli e la Corte di Giustizia rileva che, i
effetti, quella prescrizione additata come mostruosa e intollerabile
gia da1 commentator1 nazionali, non ¢ compatibile neppure con 1l
diritto  dell’Unione. Certo, lo fa “calando l'asso di Briscola”
dellart. 325 TFUE”™. Certo, lo fa assecondando la logica di
un’ordinanza di rimessione, quella del GUP di Cuneo, che sa toc-
care le corde del linguaggio e del pensiero di Lussemburgo™. Per
quanto discutibile sia la base giuridica di questa conclusione, la
conseguenza, tuttavia, non ¢ ancora quella di una disapplicazione
doverosa.

E stato rilevato come la scelta di azionare i controlimiti non possa
considerarsi del tutto “indolore”, posto che la stessa darebbe luogo
a un madempimento deglh obblighi derivanti da1 Trattati e, dun-
que, alla possibile apertura di una procedura di infrazione”. Non
s1 ¢ esitato a parlare di autentica ribellione che, realizzata da un
Paese fondatore come I'Italia e sconfessando apertamente una
sentenza della Corte di Giustizia, avrebbe comportato piu costi
che benefic™.

Il fatto che un eventuale mnalzamento deir controlimiti rappresenti
una scelta per nulla scontata e carica di implicazioni /fato sensu po-
litiche non ¢ certamente 1 discussione: n caso contrarlio, sarebbe-
ro difficilmente comprensibili (e grustificabili) 1 fiumi di inchiostro
versati 1n riferimento al caso 7aricco. Resta pero 1l fatto che la
possibilita di rilevare un contrasto tra 1l diritto eurounitario e un

" SoTis, I imite come controlimite, cit., 189.

" Ibidem.

" MASTROIANNI, Supremazia del diritto dell’'Unione e “controlimiti” costituzionali: alcune riflessionr a
margine del caso Taricco, in Dir. pen. cont., 2016.

" VIGANO, 1/ caso Taricco di fronte alla Corte costituzionale: qualche riflessione sul merito delle que-
stiont, e sulla reale posta in gioco, m I controlimi, cit., 236
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principio di diritto interno sottratto a quella cessione di quote di
sovranita su cul s1 fonda la partecipazione all’'Unione europea,
lungi dal configurarsi quale atto eversivo, rappresenta lo stesso
presupposto logico della teoria dei controlimiti: se non si ammet-
tesse che una norma possa risultare conforme al dintto
dell’Unione e, al tempo stesso, non conforme ai principi e ai diritti
di un singolo ordinamento nazionale, 1 controlimiti risulterebbero
privati del necessario substrato logico”.

Il passaggio con cui la Corte di Giustizia, nella prima sentenza 7a-
ricco, precisa che spettera comunque al giudice nazionale 1l com-
pito di assicurarsi che 1 diritti fondamentali degh imputati siano ri-
spettati (§§ 53 e 55), non rappresenta un semplice obiter dictum,
ma, al contrario una considerazione tanto necessaria quanto fisio-
logica nella configurazione del meccanismo del controlimiti. La
Corte europea, difficile negarlo, “liquida” la questione 1 maniera
troppo sbrigativa, nascondendosi in maniera quasi apodittica die-
tro la pretesa natura processuale della prescrizione, ma si tratta pur
sempre di1 argomentazioni che per 1l giudice nazionale non sono n
alcun modo vincolant.

Se pero 1 controlimiti, per tutta una serie di ragioni, Sono uno
strumento che 1l giudice mterno (cioe la Corte costituzionale) puo
permettersi solo di minacciare ma non di azionare, ecco allora che
la “scelta tragica” torna alla Corte di Giustizia.

Gl scenart relativi alla possibile risposta della seconda sentenza
1aricco sono stati cosi efficacemente delineati che sarebbe preten-
z10so anche solo sperare di aggiungere 1potesi ulteriori™. Risulta
pero particolarmente interessante la formulazione testuale de1
quesiti”. Nella prima parte gli stessi suonano come quesiti retorici,

" BERNARDI, [ controlimiti al diritto dell’Unione europea, cit., XVIII.

* Si rinvia, in particolare, a MANES, La Corte muove e, in tre mosse, da scacco a “Taricco’, cit., 218 ss.
e a LuciaNi, Intelligenti pauca. I/ caso Taricco torna (catafratto) a Lussembuigo, ivi, 196 ss.; AMALFI-
TANO, Primato del diritto dell’Unione vs identita costituzionale o primato del diritto dell’Unione e
1dentita nazionale, vi, 12 ss.

” Quanto al rapporto interno tra gli stessi sul piano contenutistico LAURITO, Brevi considerazioni a
“prima lettura” dei tre quesiti oggetto del rinvio pregiudiziale della Corte costituzionale (ord. n.

@

20



ARCHIVIO PENALE 2017, n. 3

riproducendo quegl iterrogativi cui la Corte di Giustizia ha gia
dato risposta con la prima sentenza 7aricco™; la seconda parte del
quesiti ¢ mvece strutturata attraverso delle condizionali concessive
mtrodotte da “anche se/ anche quando” che, a ben vedere, sinte-
tizzano 1l potenziale contenuto dei controlimiti “minacciati ma non
attivat1”.

L’ impressione, altrimenti detto, ¢ quella per cui 'ipotest “caldeg-
giata” dalla formulazione de1 quesiti sia quella che conduca la Cor-
te europea a «riconoscere le ragioni della Corte costituzionale e le
esigenze costituzionall italiane, esentando 1l giudice nazionale dalla
disapplicazione qualora questa comporti la violazione di un nostro
principio fondamentale»”. Se cosi fosse, la Corte potreb-
be/dovrebbe  affermare per una norma dei  Trattat,
nell'interpretazione fornitane da parte della Corte di Giustizia, lo
stesso principio che abbiamo imparato a conoscere per le direttive
non attuate: Ieffetto (in questo caso) del principio di prevalenza
non puo essere quello di aggravare la responsabilita penale del
singol1.

Gl ingredient essenziali della “saga”, con particolare riguardo a
quella cimematografica, nel caso 7aricco sembrerebbero davvero

162

essercl tuth”. Secondo la tradizione di ogni saga che s1 nispetti, al-

24/2017) nel caso Taricco, m Giur. pen., 2017, 4, ravvisa una gradualita nella formulazione del tre que-
siti: «l primo, concernente la necessaria determinatezza dell'interpretazione dell’art. 325 TFUE, si po-
trebbe ricavare dagli articoli 7 CEDU e 49 CDFUE (oltre che dall’art. 25, co. 2, Cost.). La CGUE po-
trebbe quindi modificare la propria interpretazione, pur mantenendo ferma la natura processuale della
prescrizione. Il secondo quesito subordina l'interpretazione dell’art. 325 TFUE al presupposto della
natura sostanziale della prescrizione nell’ordinamento italiano, che imporrebbe, viceversa, un muta-
mento di prospettiva da parte del giudice di Lussemburgo. Il terzo quesito, infine, costituirebbe una
“valvola di sfogo”, nella denegata ipotesi in cui la CGUE si attestasse sul risultati interpretativi della
sentenza Taricco: si chiederebbe, in questo caso, alla Corte di Giustizia di escludere “soltanto” la diretta
applicabilita in malam partem degli effetti della sentenza stessa». Lo stesso Autore (nota 6) evidenzia
come l'ordinanza della Corte costituzionale non contenga riferimento alcuno alla disciplina della pre-
scrizione per 'associazione per delinquere finalizzata alla commissione di delitti in materia di accise sui
prodotti del tabacco, malgrado si trattasse di uno degli aspetti indubbiamente piu problematici
nell’ambito del caso 7aricco.

* Come evidenziato anche da Roberta Calvano nel presente Convegno.

* Si tratta di uno degli esiti ipotizzati da LUCIANI, Intelligenti pauca, cit., 198.

” Ho provato a immaginare 1 “capitoli” della saga in MASSARO, La risposta della Corte costituzionale
alla (prima) sentenza Taricco tra sillogismi incompiuti e quesiti retorict, in Grur. pen., 2/2017.
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lora, 7aricco 2 potrebbe suonare come “la vendetta”, nel senso
che la Corte europea confermi 1 contenuti della prima pronuncia,
o come “Il ritorno (pero) sui propri passi”, nel senso che la stessa
raccolga 'mvito della Corte 1taliana a deporre le armi e a evitare
autentiche “Guerre stellar1” tra Roma e Lussemburgo.

Qualora pero la soluzione “pacifica” suonasse davvero cosi come
s1 ¢ provato a 1potizzare, 1l risultato sarebbe quello di un generico
limite alla disapplicazione indicato direttamente dalla Corte euro-
pea, alla cu1 concreta attuazione sarebbero chiamati 1 giudici co-
muni. Quegh stess1 giudici comuni che, secondo alcuni, s1 sareb-
bero gia piu volte arrogati 1l diritto di bypassare la Corte costitu-
zionale, procedendo direttamente e autonomamente all’attivazione
del1 controlimiti”,

L’effetto ultmo, altrimenti detto, sarebbe non tanto uno svuota-
mento de1 controlmiti (che n effeti continuerebbero a operare),
quanto piuttosto un’estromissione della Corte costituzionale dal
meccanismo in questione.

L’ordinanza n. 24 del 2017 contiene anche un’orgoghosa raffer-
mazione del ruolo di chiusura del sistema attribuito al Giudice del-
le Leggl: «<bene hanno percio fatto 1 rimettenti», si legge nella pro-
nuncia (punto 6), «a investire la Corte costituzionale del problema
de1 controlimiti, sollevando una questione di legitimita costituzio-
nale». Per le ragioni che s1 ¢ cercato di chiarire, tuttavia, questa “ri-
vendicazione” rischierebbe di ridursi a una mera affermazione di
principio, sia pur altisonante e per molti aspetti doverosa.

Il nischio 1nsito n una generale esternalizzazione dei controlimiti,
intesa essenzialmente come un’europeizzazione degli stessi, po-
trebbe essere quello, come efficacemente rilevato, di raccomanda-
re le pecore al lupo”. Qualora invece I’esternalizzazione dei con-
trolimiti fosse intesa nell’accezione piu ristretta di un suo generico

" BIGNAMI, I controlimiti nelle mani der giudici comuni, in Forum costituzionale, 2012. V. anche
CHESSA, Meglio tardi che mai, cit., 312 ss.
" MANES, La “svolta” Taricco e la potenziale “sovversione di sistema?’, cit., 208.
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affidamento alla Corte di Giustizia, 1l rischio sarebbe quello sinte-
tizzato dell’atavico e mai risolto dilemma: quis custodiet ipsos cu-
stodes? Al diritto penale giurisprudenziale I'ardua sentenza.



