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PREFAZIONE

LINA PANELLA*, STEFANO RUGGERI™

Tra i pochi principi e gli istituti giuridici che hanno attraversato indenni secoli di storia,
di culture giuridiche e ordini politico-sociali differenti, puo certamente annoverarsi il
principio del #e bis in idem, inteso tanto nell’accezione di divieto di sottoporre il reo a un
duplice trattamento sanzionatorio quanto nel significato di divieto di doppio giudizio per lo
stesso fatto. Si tratta di un principio di civilta giuridica che riveste un’importanza capitale in
ogni ambito nel quale opera, impedendo che i medesimo comportamento venga
giuridicamente addebitato due volte alla stessa persona e che un nuovo giudizio sia instaurato
nei confronti di un soggetto prosciolto o condannato con un provvedimento definitivo per
un identico accadimento. Del ne bis in idem possono cogliersi almeno due essenziali
declinazioni. Esso costituisce anzitutto un baluardo dell’ordinamento giuridico, legato alla
stessa essenza della tutela giurisdizionale, in ragione della sua capacita di assicurare la certezza
e stabilita del diritto. Ma al contempo appresta una garanzia individuale, essenziale per evitare
che un individuo sia esposto nuovamente e indefinitamente alle sofferenze e ai costi connessi
alla celebrazione del processo sull’iden factum.

La portata trasversale e la vocazione del principio del #e bis in idem ad attraversare i
settori piu differenti dello scibile giuridico, peraltro, giustificano la necessita di approfondire
il tema con un approccio interdisciplinare, il quale non puo inoltre oggi rimanere confinato
alla sola prospettiva nazionale, imponendo una disamina estesa alle complesse implicazioni
interordinamentali che da esso si dipanano. Nell’attuale panorama giuridico europeo
ritroviamo infatti il divieto di doppio giudizio riconosciuto, seppur in termini non sempre
coincidenti, in svariati strumenti giuridici nazionali, internazionali ed eurounitari. Cosi la
disamina della prospettiva nazionale si arricchisce oggi anzitutto delle dinamiche del principio
sul piano internazionale, specie in seno all’interno del sistema Cedu. Nuovi problemi e sfide
non poco ardue pone poi il processo di transnazionalizzazione del principio nello spazio
Schengen e la sua evoluzione allinterno del diritto dell’Unione. Non possono inoltre essere
trascurati 1 risvolti del divieto di bis in idem nella cornice pit ampia e complessa del diritto
penale internazionale, con riferimento a vicende che incidono sui rapporti
intergiurisdizionali.

Ma la forza trasformativa del principio in parola si apprezza anche in una prospettiva
piu ampia. In particolare, proprio I'impatto delle giurisprudenze sovranazionali, e in
particolare della giurisprudenza della Corte europea dei diritti del’'uomo, ha portato a
ampliare da decenni la materia penale oltre i confini dell’area rigorosamente penale cosi come
definita dai singoli ordinamenti nazionali. Oggi I’applicazione del divieto assume dunque una
particolare importanza anche in settori diversi da quello propriamente penale. Viene in
rilievo, fra gli ambiti piu complessi, la materia del diritto alla concorrenza nello scenario
dell’Unione europea, dove il riconoscimento del #e bis in idem esclude che un’impresa venga
condannata o perseguita un’altra volta per un comportamento anticoncorrenziale per il quale

* Professote otdinario di Dititto intetnazionale, Universita degli Studi di Messina.
" Professore ordinario di Diritto processuale penale, Universita degli Studi di Messina.
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LINA PANELLA, STEFANO RUGGERI 11

sia stata sanzionata o dichiarata non responsabile in forza di una precedente decisione non
impugnabile.

Entro queste coordinate di fondo, si inseriscono i contributi del presente volume,
risultato di una ricerca che ha coinvolto docenti, ricercatori e giovani studiosi dei dipartimenti
di Giurisprudenza e Scienze politiche e giuridiche dell’Universita di Messina. I.’approccio
adoperato ¢ quello multidisciplinare poiché I'unico in grado di trattare un argomento cosi
articolato e contraddistinto da diverse declinazioni e implicazioni. Eterogenei sono, infatti,
gli interessi in gioco che meritano particolare attenzione: dalle liberta ai diritti di difesa
dell’indagato e dell'imputato, all'interesse a promuovere la prevenzione della criminalita fino
al rispetto dello Stato di diritto. Senza tralasciare i legami del principio in oggetto con la tutela
della libera concorrenza del mercato.

Ebbene, per affrontare al meglio le questioni connesse al #e bis in idem, questo speciale
numero della Rivista si snoda lungo tre filoni tematici che si sviluppano, a loro volta, in tre
sezioni. La prima sezione fornisce un inquadramento sistematico del principio nelle
dimensioni nazionali, transnazionali e internazionali, al fine di fornire le coordinate giuridico-
teoriche di fondo all'interno delle quali si muoveranno le successive riflessioni. In particolare,
la seconda sezione si occupa della trattazione del e bis in idem dal punto di vista dei suoi
effetti sulle situazioni giuridiche dei soggetti a vario titolo coinvolti in un procedimento
penale tanto nazionale quanto transnazionale. A tal riguardo, verra evidenziato il carattere
strumentale del principio in esame rispetto ai diritti fondamentali dell’individuo entro uno
scenario contraddistinto dall’inter-legalita. La terza sezione, infine, affronta il ne bis in idem
dalla prospettiva privilegiata dell’ordinamento giuridico dell’Unione europea nel tentativo di
tratteggiare il volto di una garanzia multiforme che mira essenzialmente ad assicurare uno
spazio di libera circolazione improntato alla sicurezza, non solo dei cittadini europei ma
anche di tutti gli individui che si muovono sul territorio europeo.

ISSN 2284-3531 ) (2023), pp. IIL.



SEZIONE PRIMA

INQUADRAMENTO SISTEMATICO DEL
PRINCIPIO DEL NE BIS IN IDEM



NORMA, GIUDIZIO, GIUDICATO.
UNA RIFLESSIONE SULLA TUTELA PENALE ALLA LUCE DEL NE BIS IN IDEM
NELL’ERA DELL’INTERLEGALITA

E3
STEFANO RUGGERI

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Ne bis in idem transnazionale e decisioni ad efficacia preclusiva. — 3. Giudicato e
accertamenti di merito: il problema dell'improcedibilita processuale nell’area di liberta, sicurezza e
giustizia. — 4. Il ne bis in idem europeo fra mutuo riconoscimento e garanzie dell’equo processo. — 5. Fatto
e valore del giudicato penale alla prova del e bis in idem transfrontaliero. — 6. Ne bis in idem e giudicato
formale. — 7. Conclusioni.

1. Premessa

Pochissimi principi e istituti giuridici sono riusciti ad attraversare secoli di storia e
culture differenti, caratterizzando settori tra i piu diversi dell’esperienza giuridica. Si contano,
come si suole dire, sulle dita di una mano: e tra essi € certo da annoverare il divieto di bzs in
idem. Le possibili spiegazioni di questa straordinaria capacita di conservazione sono molteplici
e sarebbe estremamente difficile analizzarle compiutamente in un solo scritto, andando
peraltro ben al di la del limitato ambito di competenza dello studioso di una Querschnittmaterie
quale il diritto processuale penale. Una fra le altre, probabilmente la principale, risiede
comunque nell’eccezionale versatilita di quel principio, nella sua capacita di arricchirsi
adattandosi, senza smarrire il proprio nucleo valoriale, al contesto storico e culturale di ogni
tempo e ordine sociale e giuridico e, all'interno di questultimo, alle peculiarita di ogni ambito
d’applicazione. Un’osservazione dell’attuale evoluzione della materia penale — in una realta
giuridica sempre piu poliedrica e sfaccettata — da ampia prova di quella versatilita. Sennonché
I'eccezionale della garanzia del e bis in idem di catalizzare contenuti sempre nuovi e adattarsi
alle sfide dei tempi puo risultare assai difficile da gestire, e rischia persino di privarlo di una
coerente identita, proprio in un settore, qual ¢ la giustizia penale, in cui ¢ essenziale contenere
la portata espansiva dello zus terribile.

La complessita di questa materia non potrebbe essere espressa in modo piu puntuale
di quanto non abbia scritto Giovannangelo De Francesco, secondo il quale, alla luce
dell’dmponente sviluppo manifestatosi in ambito interstatuale e sovranazionale, si ha
davvero I'impressione di trovarsi di fronte ad una sorta di immensa galassia, che neanche una
navicella viaggiante alla velocita della luce potrebbe percorrere in uno spazio temporalmente

* Ordinatio di dititto processuale penale, Universita degli Studi di Messina.
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STEFANO RUGGERI 2

circoscritto»'. In particolare il cammino che ha portato al riconoscimento del principio del 7e
bis in idem a livello internazionale, specie in seno al sistema Cedu, ha fatto emergere nuovi e
complessi problemi, riproponendo anzitutto in quest’ottica il travagliato rapporto fra materia
formalmente penale e materie che, seppur afferenti ad altri rami dello scibile giuridico?, si
caratterizzano per la presenza di livelli sanzionatori che implicano un’inevitabile interazione
con la tutela penale. Ma ¢ stata probabilmente la transnazionalizzazione del principio nello
spazio Schengen e la sua successiva importazione nel diritto dell’Unione ad apportare le
novita piu considerevoli e, a un tempo, le sfide piu difficili allinterno del processo
d’internazionalizzazione della garanzia.

Senza dubbio la sua consacrazione in relazione a situazioni transfrontaliere ad opera
della Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen (di seguito CAAS) pose le basi
per la costruzione di un’inedita garanzia dalla portata pressoché paneuropea e dalla natura
polivalente: una costruzione che emerge chiaramente dall’art. 50 della Carta UE dei diritti
fondamentali, nella quale il riferimento a una preclusione valevole per chi sia stato
condannato o assolto “nell’Unione” puo valere tanto in relazione a un processo instaurato
nello stesso Stato in cui sia stata emanata una di tali decisioni quanto laddove esso sia stato
avviato in altro Stato membro®. E peraltro evidente che il principio si carica di significati e
problemi affatto nuovi proprio nella sua proiezione transnazionale, nella quale complessi
bilanciamenti si impongono tra la tutela dellindividuo che abbia gia subito un processo e il
rispetto delle diversita ordinamentali dei Paesi rispetto ai quali la medesima garanzia venga
in rilievo*. Mancando una cornice ordinamentale e soprattutto costituzionale unitaria,
vengono meno per definizione le coordinate per determinare su basi sicure profili essenziali,
quale lidentificazione dell’idem factumr ovvero della decisione dotata di forza preclusiva.
Neanche il ricorso al principio del mutuo riconoscimento — pur ampiamente invocato dalla
Corte di giustizia, che sin dalle sue prime pronunce sul tema ha inquadrato in tale cornice il
ne bis in idem transnazionale — costituisce un’appagante bussola orientativa in questa nuova e
assal piu articolata prospettiva, non riuscendo sempre a fornire risposte adeguate e ad
assicurare il soddisfacimento dei requisiti qualitativi di un modello di giustizia penale basato
sui canoni di un processo autenticamente equo.

Eppure non sembra azzardato sostenere che in un contesto e un momento storico
caratterizzato da una sempre pili accentuata interlegalita’ proprio il versante della giustizia
penale transnazionale, piu che comportare un rischio di frantumazione del principio, possa
glovare a ricomporne la carica assiologica e a fargli ritrovare una coerente identita. A
quest’obiettivo ¢ rivolto il presente studio, il quale mira a ricostruire i tratti e soprattutto le
dinamiche di tale fondamentale garanzia nella pit ampia prospettiva europea. F mia
convinzione che quest’allargamento dell’angolo visuale, pur con tutte le difficolta che esso
comporta, possa contribuire a sciogliere alcuni nodi che purtroppo neanche nel campo del
diritto processuale nazionale sembrano ancora appieno risolti, consentendo cosi di cogliere

1 G. DE FRANCESCO, Ne bis in idem: evoluzione e contenuti di una garanzia, nello scenario dell'integrazione enropea, in La
legisiazione penale, 2015, p. 1.

2 Cfr. in questo volume ad esempio M. MESSINA, I applicazione del ne bis in idem nel diritto antitrust enropeo.

3 In tal senso le Spiegazioni relative alla Carta di Nizza-Strasburgo. Cfr. B. HECKER, Ewrgpdisches Strafrech®,
Berlin, Heidelberg, 2021, p. 438 s.; B. GALGANI, Ne bis in idem e spazio gindiziario europeo, in A. MANGIARACINA
(a cura di), I/ ne bis in idem, Torino, 2021, p. 234.

4 In proposito v. in questo volume I'approfondita analisi di F. PELLEGRINO, Ne bis in idem transnazionate.

5> Sconfinata la letteratura in proposito. Cfr., per tutti, J. KLABBERS, G. PALOMBELLA (eds.), The Challenge of Inter-
Legality, Cambridge, 2019.
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Norma, gindizio e gindicato 3

con maggiore nitidezza lo straordinario contributo che il principio in parola apporta alla
realizzazione della tutela e, con essa, alla produzione della norma penale.

2. Ne bis in idem fransnazionale e decisioni ad efficacia preclusiva

La prima questione problematica, con la quale immediatamente deve confrontarsi
chiunque si accinga a riesaminare le dinamiche del giudicato penale nella sua dimensione
interordinamentale e soprattutto transnazionale, attiene all'individuazione della decisione cui
possa essere conferita efficacia preclusiva. Gia all'interno dello stesso sistema giuridico, e
finanche all'interno della stessa giurisdizione penale, non ¢ affatto agevole stabilire quali
decisioni siano provviste di tale efficacia: e lo comprova lesperienza applicativa dell’art. 90
del codice Rocco, la quale solo a séguito di un’evoluzione esegetica arrivo a comprendere
una pronuncia, quale il decreto monitorio, che pur rimase formalmente estranea alla sua sfera
di applicazione. Oggi, peraltro, I'interazione fra pit quadranti ordinamentali in relazione al
medesimo sistema di giustizia penale incrementa in misura esponenziale le difficolta
d’identificazione dei requisiti che un provvedimento giurisdizionale deve soddisfare per
acquisire forza preclusiva. Ma ¢ chiaro che la questione raggiunge un ancor maggiore livello
di complessita su un piano transfrontaliero, dove le diversita (talora minime, talaltra
maggiormente accentuate) fra gli ordinamenti coinvolti sembrano sfilacciare le poche
certezze che possono ricavarsi dall’analisi di un singolo sistema nazionale. Ardue sfide
ricostruttive, del resto, si pongono persino in aree regionali pur accomunate da un nucleo di
obiettivi valoriali, come I’area di liberta sicurezza e giustizia dell’Unione europea, nella quale,
per un verso, alle differenze fra le culture giuridiche degli Stati membri si sommano ulteriori
problemi concernenti i rapporti con giudizi instaurati e conclusi in Paesi terzi e, per altro
verso, la transnazionalita si apprezza, oltre che nei rapporti fra giurisdizioni nazionali, anche
nella trama dei rapporti tra queste e gli organi dell’Unione dotati di poteri sanzionatori’.

Proprio l'adozione di questa prospettiva porta a interrogarsi nuovamente — € in
un’ottica inevitabilmente pluralistica e scevra da condizionamenti legati alle peculiarita di
specifiche culture giuridiche nazionali — sul concetto di decisione e, per questa via, su
categorie essenziali del diritto processuale e del diritto in generale, quali quelle di giudizio,
giurisdizione e accertamento. Individuare quali decisioni possano avere 1 requisiti qualitativi
necessari per potere dispiegare forza di giudicato nei confronti di altri Paesi significa infatti
palesemente ragionare a un tempo su quali autorita possano avere il potere di us dicere in
materia penale, dove il fenomeno giudiziario rappresenta un momento fondamentale e, come
abbiamo visto, strettamente inerente al processo di concretizzazione della legalita penale, che
tramite il giudizio, e nelle forme che il giudizio determina, si definisce e acquista appunto
consistenza giuridica.

Sennonché un’analisi del percorso giurisprudenziale tracciato dalla Corte di giustizia
nell’arco di un ventennio mostra una duplice e significativa tendenza a questo proposito: una
progressiva apertura verso possibili, e tra loro assai divergenti, soluzioni decisorie e, al
contempo, una ben diversa tendenza a ricomporre la materia all'insegna di un metodo che
consenta d’individuare quali accertamenti siano in grado di produrre efficacia preclusiva. Non

¢ B. GALGANI, Ne bis in idem, cit., p. 234 s. e nt. 6.
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STEFANO RUGGERT 4

si tratta peraltro di tendenze antitetiche. Esse piuttosto devono essere lette in una cornice
unitaria, in cui Pampliamento del novero delle pronunce munite di effetti preclusivi e
'anticipazione della soglia in cui tale efficacia puo dispiegarsi su scala europea non hanno
portato allo sfilacciamento delle caratteristiche proprie del giudicato (e del giudizio) penale,
ma all'individuazione degli elementi necessari affinché la cognizione penale possa esprimere
una cosi intensa efficacia conclusiva da paralizzare il corso di ogni successivo giudizio penale
sull’zden.

Fin dagli esordi del percorso che intraprese in questa materia, la giurisprudenza di
Lussemburgo ha infatti mostrato una chiara consapevolezza della necessita di adottare
parametri selettivi delle decisioni definitive inevitabilmente piu ampli, non appiattiti alle
categorie proprie di singoli sistemi processuali, ma per Pappunto aperti alle diverse
configurazioni dei procedimenti penali e, piu in generale, alle differenti scelte operate dai
singoli ordinamenti quanto all’attribuzione di questa peculiarissima efficacia a provvedimenti
in grado di esprimere un autentico zudicium in materia penale. Gia nel leading case aftrontato
con la sentenza Gdaziitok ¢ Brijgge la Corte di glustizia propugno una visione del #e bis in idem
transnazionale, cosi come stabilito nell’art. 54 CAAS, estremamente moderna, in quanto
robustamente improntata al principio del mutuo riconoscimento. Al di la delle questioni che
tale impostazione sollevava (e ad oggi solleva)’, essa rivelava una chiara adesione a una
prospettiva sostanzialmente orientata alle scelte ordinamentali della giurisdizione nella quale
fosse stato emanato il provvedimento dotato di forza preclusiva: di qui 'obbligo per ogni
Stato membro di accettare «’applicazione del diritto penale vigente negli altri Stati membri,
anche quando il ricorso al proprio dititto nazionale condurrebbe a soluzioni diverse»”.

Senza dubbio la sentenza Giziitok ¢ Briigge promosse una rivoluzione nel modo
d’intendere il we bis in idem transnazionale nel circuito europeo, rendendo compatibile tale
garanzia, oltre che con provvedimenti emessi in giudizio, anche con out-of-court settlements’,
quand’anche essi rientrassero nella competenza di organi non giurisdizionali e non si
traducessero dunque in judicial decisions nel senso piu tradizionale del termine'. Nella
fattispecie cio comportava ammettere (come coerentemente ammise la Corte con riguardo
alla vicenda concernente il sig. G6ziitok) che una forza preclusiva nei confronti di altri Stati
europei potesse sprigionare persino una procedura archiviativa di competenza esclusiva del
pubblico ministero come la #ransactie olandese, che in forza dall’antico brocardo nulla poena
sine indicio dovremmo invece inquadrare tra le forme di giurisdizione volontaria''. Non ci
sentiremmo tuttavia di affermare che tale interpretazione fosse a tal punto appiattita sulla
prospettiva nazionale dell’ordinamento del Paese in cui la prima decisione de eadem re fosse
stata emanata dal legare la preclusione a qualsivoglia procedimento. Cosi difficilmente
potrebbero rientrare nell’area, pur amplissima, della preclusione, quale definita dalla sentenza
Goziitok e Briigge, quelle forme di extra-judicial settlement costituite da soluzioni transattive di
competenza di autorita diverse dagli organi competenti per il procedimento penale: ad
esempio, la #ransactie prevista dall’ordinamento belga, cui significativamente gia il
Bundesgerichtshof tedesco aveva pochi anni prima negato lidoneita a determinare uno

7 Sulle quali v. znfra, § 5.

8 Corte di giustizia dell'Unione europea, 11 febbraio 2003, C-187/01 e C-385/01, Gaziitok e Brijgge,
ECLI:EU:C:2003:87, punto. 33.

O A. KLIP, European Criminal Law, An Integrative Approack*, Cambridge, 2021, p. 358.

10 Corte di giustizia dell’Unione europea, Gigiitok ¢ Brijgge, cit., punto 31.

11'F. CORDERO, Procedura penale', Milano, 1966, p. 8 s.

ISSN 2284-3531 ) (2023), pp. 1-30.



Norma, gindizio e gindicato 5

Strafklageverbranch in altri ordinamenti'”. Ma in realtd finanche all’interno della sfera della
giurisdizione penale l'impostazione adottata da tale fondamentale precedente
giurisprudenziale non implica un’accettazione incondizionata del primo giudicato da
qualunque altro Paese dell’area Schengen o dell’Unione: seppur in termini ancora embrionali,
la Corte gia allora focalizzo infatti la propria attenzione sull’esistenza di un approfondimento
di merito nella pronuncia emanata per prima al fine di riconoscetle forza preclusiva #/tra fines.

Negli anni di li a venire la giurisprudenza della Corte di giustizia sviluppatasi a partire
da tale decisione si incammino precisamente lungo questa strada: estendendo si ’area della
preclusione del e bis in idem transnazionale mediante l'inclusione di provvedimenti — quale la
decisione di non luogo a procedere (non-lieu), prevista dal Code d'instruction criminelle belga — cui
non potremmo riconoscere, applicando le categorie del nostro ordinamento, la forza
preclusiva propria del giudicato penale'’; ma al contempo ancorando il divieto di bis in idem
alla sussistenza di una valutazione di merito sulla res iudicanda, secondo una prospettiva gia
chiaramente tracciata nei casi Miraglia e van Straaten' e condivisa da fondamentali documenti,
come il Libro Verde della Commissione europea sui conflitti di giurisdizione e il principio
del e bis in idem nei procedimenti penali'.

Questa prospettiva, la quale in buona misura coincide con quella adottata dalla Corte
di Strasburgo, che pure fa della “determination as to the merits of the case’ un presupposto
essenziale per la produzione del ne bis in idem convenzionale di cui al Protocollo VII alla
CEDU'", dischiude scenari d’indagine di estrema rilevanza. Essa implica la necessita di
ricostruire I’area della preclusione del giudicato penale nella sua dimensione europea alla luce
di un’impostazione metodologica che guardi a quel fondamentale concetto di teoria generale
del processo che ¢ il merito. Sara proprio una messa a fuoco di quest’essenziale categoria a
permetterci di definire sotto diversa luce i requisiti di cui devono disporre le decisioni penali
affinché possano spiegare efficacia della res zudicata, e, per questa via, di comprendere meglio
come la normativa penale, attraverso il giudizio, si traduca in regola di condotta
giuridicamente vincolante in un caso determinato. [’analisi muovera dalla prospettiva
transnazionale; ma scopriremo come una riflessione condotta attorno alle dinamiche relative
alla dimensione transfrontaliera del e bis in zdem fornisca indicazioni di estrema utilita per una
ridefinizione della portata della garanzia anche nella sua proiezione puramente nazionale.

3. Guudicato e accertamenti di merito: il problema dellimprocedibilita processuale nell’area di liberta,
sicurea e ginstizia

Se la preclusione del giudicato ¢ ancorata alla sussistenza di una cognizione di merito,
dobbiamo riconoscere che la corretta comprensione di tale categoria non puo rilasciarsi a un
apprezzamento puramente intuitivo, esigendo piuttosto uno sforzo di puntualizzazione che,
del resto, non puo non muovere da un’ottica relativistica e saldamente ancorata alle specifiche

12 Cfr. BGH, NStZ 1999, 250. Al riguardo v. B. HECKER, Eurgpdisches Strafrecht, cit., p. 472.

13 Corte di giustizia dell’Unione europea, 5 giugno 2014, C-398/12, M., ECLI:EU:C:2014:1057.

14 Corte di giustizia dell’'Unione europea, tispettivamente, 10 marzo 2005, C-469/03, Miraglia,
ECLL:EU:C:2005:156, e 28 settembre 2006, C-150/05, van Straaten c. Paesi Bassi e Italia, ECLI:EU:C:2006:614.
15 COM(2005) 696 definitivo.

16 Corte europea dei diritti dell’'uomo, Grande Camera, 8 luglio 2019, Mibalache ¢. Romania, ticorso n. 54012/10,
par. 96 ss.
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esigenze che proprio la materia penale solleva nelle sue plurime manifestazioni. Cosa debba
intendersi per merito non si puo infatti dire in astratto, poiché nettamente diverse sono le
problematiche inerenti alla giustizia penale nazionale e transnazionale: e cosi diverso ¢
atteggiarsi, rispetto all’'una e all’altra, del rapporto e della diversa efficacia giuridica non solo
delle decisioni sostanziali e di quelle processuali, ma soprattutto delle pronunce rientranti
secondo il diritto nazionale nella giurisdizione formalmente penale e i provvedimenti emanati
al di fuori della sfera del giudizio penale in senso stretto, in quanto afferenti ad altra
giurisdizione, o addirittura alla competenza di un’autorita non giurisdizionale.

Certamente la nozione di merito s’iscrive in una dicotomia, anzi ¢ parte essenziale di
una coppia concettuale all’interno della quale va letta. Di giudizio di merito ha difatti senso
parlare in relazione a cio che merito non ¢ o non puo considerarsi, ossia in relazione al vasto
campo dei giudizi sulle procedure, o, per dirla in termini ancor piu generali, delle decisioni
puramente processuali. Sennonché a uno sguardo attento risulta subito che, sullo specifico
terreno della giustizia penale europea, di definizioni relative a tale classe di decisioni, e
conseguentemente all’area delle decisioni non di merito, non c’¢ traccia, né se ne ¢ mai
occupata ex professo, a quanto mi consta, la giurisprudenza di Lussemburgo.

La piu esaustiva ricostruzione del concetto di merito nella prospettiva del #e bis in idem
transnazionale ha probabilmente fornito ’Avvocato Generale Ruiz-Jarabo Colomer in van
Straaten. Vista nella prospettiva delle decisioni proscioglitive, tale nozione abbraccerebbe una
serie di situazioni assai eterogenee, le quali tuttavia potrebbero essenzialmente dividersi in
due categorie, a seconda che si riferiscano a cause inerenti o estranee all'imputato. Le prime
inciderebbero sui requisiti fondamentali relativi al’imputabilita e al complesso giudizio di
colpevolezza, mentre le seconde concernerebbero aspetti oggettivi quali i profili
dell’antigiuridicita, gli elementi soggettivi dell’illecito, nonché cause attinenti al trascorrere del
tempo e alla verita materiale dei fatti oggetto di accertamento: queste ultime, a loro volta,
comprenderebbero tre categorie di assoluzioni a seconda che il fatto non integri un illecito
penale, 'imputato non lo abbia commesso, ovvero non sia provato che egli ne sia 'autore,
con particolare riferimento al caso di assenza di prove della colpevolezza. Dal canto suo, la
condanna non porrebbe particolari problemi, riflettendo per definizione una decisione di
merito; in prospettiva transnazionale, tuttavia, la relativa nozione andrebbe rimodulata al fine
di soddisfare al meglio le specifiche esigenze poste dal #e bis in idem, annoverando pure i
provvedimenti di estinzione dell’azione penale che seguano all’adempimento di certi obblighi
imposti all'imputato da organi non giurisdizionali quale il pubblico ministero, cosi come
stabilito in Géziitok e Briigge.

Nonostante 1 pregi di tale impostazione, essa non sembra fornire una coerente
ricostruzione dei giudizi di merito. Riesce cosi difficile comprendere come possano
considerarsi estranee alla sfera dell'imputato profili attinenti alle qualita personali del reo o
elementi soggettivi dell’illecito; e, ancor piu a fondo, risulta artificiosa la distinzione tra giudizi
di merito di carattere soggettivo ed oggettivo a fronte di situazioni che possono assumere
rilevanza in ambedue gli ambiti, come quello delle scriminanti putative. Quanto poi al piano
processuale, la circostanza che non sia provato che limputato sia I'autore dell’ipotesi
criminosa non comprende certo solo lipotesi della mancanza totale di prove della
responsabilita penale ma anche le situazioni (ben piu chiaroscurali ma anche assai piu
frequenti) di prove contraddittorie o insufficienti, ovvero situazioni idonee si a supportare
una valutazione di probabile colpevolezza, ma non a soddisfare I'esigente parametro della
regola dell’oltre ogni ragionevole dubbio: e cio a prescindere dal fatto che tali situazioni — a
seconda delle scelte operate dalle legislazioni nazionali e soprattutto a seconda delle prassi

ISSN 2284-3531 ) (2023), pp. 1-30.



Norma, gindizio e gindicato 7

applicative — portino ad assolvere o, per converso, possano condurre perfino a condannare
Pimputato, come in Ttalia avviene in tema di patteggiamento. E infatti chiaro che gli standard
probatori assai poco hanno a che vedere con la definizione del concetto di merito, il quale
attiene piuttosto all’accertamento dei temi della Hauptsache.

Ad ogni modo, le Conclusioni dell’Avvocato Generale Ruiz-Jarabo Colomer hanno
senza dubbio avuto un’enorme influenza sull’evoluzione della giurisprudenza di
Lussemburgo: e lo comprova la soluzione adottata in Gasparini e altri, nella quale la Corte
riconobbe che pure un proscioglimento per prescrizione avrebbe potuto attivare la garanzia
del ne bis in iden/'’. Tale soluzione appare ineccepibile, né ad essa potrebbe obiettarsi che simili
decisioni non attengano alla sfera del merito'®; 2 meno che non si voglia abbracciare una
concezione esasperatamente processualistica della prescrizione, avulsa da qualsiasi
accertamento dell'imputazione, quale in realta non discende neppure dal noto
inquadramento, proposto da Antonio Pagliaro, delle cause di estinzione del reato tra le
situazioni d’improcedibilita sopravvenuta, dato che queste, nell’opinione dello stesso
Maestro, comprenderebbero significative porzioni di accertamento di merito'.

Il fondamentale contributo del Pagliaro alla ricostruzione della delicatissima materia
del giudicato estintivo e della categoria delle decisioni in ipotesi si rivela gravido di importanti
implicazioni per un’ulteriore rilettura critica della complessa definizione proposta
dall’Avvocato Generale Ruiz-Jarabo Colomer e per una piu puntuale messa a fuoco dell’area
coperta dall’efficacia preclusiva del ze bis in idem sul piano transnazionale e, per questa via,
finanche su quello nazionale. La prima, quasi ovvia considerazione ¢ che la prescrizione,
essendo legata a dinamiche temporali che inevitabilmente interferiscono con quelle (non
meno complesse) del processo, puo cadere pressoché in qualunque momento dell’zzer
procedimentale. Ne consegue che, se la declaratoria della prescrizione ¢ da annoverare —
quale che sia la tesi che si voglia seguire — tra i giudizi di merito, lo ¢ a prescindere dal fatto
che ad essa si pervenga a conclusione del percorso processuale o i #tinere indicii, e persino
prima che il processo giurisdizionale venga avviato. Anche le decisioni che esprimono giudizi
ipotetici sostanziali sono pertanto certamente da considerare dotate di forza preclusiva:
comporti una pronuncia proscioglitiva o una conclusione archiviativa del procedimento, e
quale che sia 'inquadramento nell’ambito delle classificazioni europee relative alle decisioni
definitive, il provvedimento con cui viene dichiarata la prescrizione in ogni caso determina
Pattivazione del ne bis in idemr su scala transnazionale, come sembra ricavarsi del resto
dall’impostazione adottata dalle fondamentali decisioni Gdziitok e Briijgge fino a Gasparini e altri.

Questione ulteriore ¢ se la definizione proposta dall’Avvocato Generale Ruiz-Jarabo
Colomer possa considerarsi onnicomprensiva, e dunque in grado di abbracciare tutte le
possibili situazioni di giudizi di merito, col risultato che di tale efficacia preclusiva
difetterebbero ineluttabilmente tutte le diverse decisioni non rientranti in nessuna delle
categotie tratteggiate, quand’anche si tratti di provvedimenti emessi in giudizio e perfino a
conclusione di un pubblico dibattimento. Tra le decisioni non ricomprese nell’ambito delle
pronunce assolutorie ben possiamo infatti annoverare anche giudizi che in nessun modo
riguardano il procedere. Cosi le decisioni concernenti le condizioni obiettive di punibilita non
sembrano inquadrabili in nessuna delle categorie indicate, né ad esse pare possano essere
ricondotte le pronunce relative a gran parte delle cause personali di non punibilita, e non solo

17 Cotte di giustizia dell’Unione europea, 28 settembre 2006, C-467/04, Gasparini e altri, ECLI:EU:C:2006:610.
18 Cosi invece A. KLIP, Eurgpean Criminal Law, cit., p. 361 ss.

19 A. PAGLIARO, Profili dogmatici delle c.d. cause di estinzione del reato, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1967,
p. 486 ss.
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di quelle successive ma anche di quelle coeve e inerenti allo stesso reato, quale la particolare
tenuita del fatto: decisioni, queste, cui il nostro diritto processuale — analogamente a quello
degli ordinamenti che un simile istituto riconoscono — indiscutibilmente conferisce efficacia
preclusiva.

Non c’¢ dubbio che tra i provvedimenti esclusi dall’area del merito campeggiano i
provvedimenti sulla giurisdizione e sulla procedibilita: ed ¢ probabile che fosse
principalmente rispetto ad essi che venne proposto dall’Avvocato Generale Ruiz-Jarabo
Colomer e dalla Commissione europea, e successivamente applicato dalla Corte, il criterio
selettivo delle decisioni sui zerits of the case: con 'obiettivo, insomma, di escludere tutto cio
che merito non fosse né potesse essere considerato. Sennonché possiamo trattare
indistintamente tali due classi di decisioni alla stessa stregua di giudizi puramente processuali?
Anche intuitivamente la risposta non puo che essere negativa; anzi proprio su questo la
riflessione di Antonio Pagliaro si rivela utilissima e di grande attualita, mostrando quanto
utopistica e, ad ogni modo, smentita dalla normativa italiana vigente sia la possibilita d’isolare
i giudizi sul procedere da quelli sul merito, implicando anche le decisioni sul procedere
I'accertamento di importanti profili della Hauptsache. Né si potrebbe argomentare che di tale
efficacia simili decisioni siano si provviste ma in misura minore o con minore intensita, vista
la possibilita che a certe condizioni una nuova azione de eadem re possa essere instaurata.
Guardando alle soluzioni adottate dal codice Vassalli, tale rilievo sarebbe infatti inesatto,
eguale essendo (come gia puntualmente dimostrd Franco Cordero™) la forza preclusiva delle
pronunce di rito a quella di altre decisioni assolutorie; e anche perché la previsione dell’art.
345 Cpp non copre tutte le situazioni relative a giudizi d’improcedibilita (non vi rientrano
per definizione, ad esempio, i casi d’'improcedibilita per invalida o tardiva realizzazione della
condizione prescritta) e, a ben vedere, non puo quindi considerarsi /x specialis rispetto all’art.
649 Cpp. D’altra parte una simile obiezione proverebbe troppo: la stessa giurisprudenza
europea, a seguire I'impostazione seguita dalla Corte nel caso M., dimostra come il modello
europeo di giudicato transazionale sia ben compatibile con 'esistenza di forme di efficacia
preclusiva risolubile e sub condicione, se cosi vuole appunto la legge nazionale.

Tali considerazioni ci consentono di affrontare un ulteriore profilo non poco
problematico che con notevole verosimiglianza emergera su scala transnazionale a séguito
della recente riforma della prescrizione e dellintroduzione della nuova figura
dell'improcedibilita per decorrenza dei termini massimi previsti per i giudizi impugnatori dal
nuovo art. 344-bis Cpp”'. Che con tale decisione si volesse realizzare, al di 1a della (per la
verita alquanto) oscura formula prescelta, una prescrizione processuale era oltremodo chiaro
dall’intenzione del legislatore. Ma, quale che fosse la voluntas legis, possiamo dire che sia essa
una decisione puramente processuale che non riflette alcun diverso accertamento rispetto
alla amorfa constatazione del trascorso di un certo lasso di tempo, senza minimamente
sfiorare il merito? Possiamo trattarla negli stessi termini in cui trattiamo il provvedimento
che acclari il difetto di giurisdizione o di competenza, provvedimento notoriamente sfornito

20 F. CORDERO, Le situazioni soggettive nel processo penale, Milano, 1956, p. 149, e Contributo allo studio dell’ amnistia,
Milano, 1959, p. 10 ss. e nt. 22, il quale peraltro individuava ’elemento distintivo di questo giudicato nel diverso
accertamento realizzato con la declaratoria d’improcedibilita. Con cio6 dunque I'illlustre Maestro si discostava
radicalmente da chi (come il E. MASSARL, I/ processo penale nella nuova legislazione italiana, Napoli, 1934, p. 668)
aveva in passato disconosciuto alle pronunce di rito qualsiasi efficacia di giudicato sulla base della formulazione
dell’art. 17 Cpp 1930.

21 La questione ¢ approfondita specificamente in questo volume da C. ORLANDO, Prescrizione processuale e ne bis
in idem: Jefficacia preclusiva del gindicato alla prova del tempo.
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della capacita di zus dicere, ¢ dunque della capacita di produrre res iudicata*? Se cosi fosse,
saremmo davvero di fronte al nulla conoscitivo, ovvero a un’inedita forma di estinzione del
processo penale che, come efficacemente ha sostenuto Paolo Ferrua, «svanisc[e] nel nulla»™
e dunque a nulla giova. Una sofferenza e una guerra sterile e senza scopo, assai peggiore della
decennale guerra di Troia, che persino nella geniale rivisitazione di Euripide nell’Elena
quantomeno si rivelo fondata dalla vana ricerca di un simulacro. Ma siamo preparati a questo,
preparati cioe ad accettare che un’esperienza giuridica cosi fondamentale come il processo
penale, quale necessario e indispensabile strumento di realizzazione della tutela penale, sfumi
e si estingua senza dare alcuna risposta alla societa? Quale messaggio trasmetteremmo a chi
abbia patito uno o due gradi di giudizio e si veda esposto al rischio di una successiva iniziativa
persecutoria? Quale orientamento culturale realizzerebbe una tutela penale cosi congegnata?
E quale messaggio trasmetteremmo soprattutto alla comunita internazionale e alle autorita
giudiziarie di altri Paesi della nostra area denominata di liberta, sicurezza e giustizia, dove a
fronte di una decisione che cosi poco decide I'organo che si reputi (anch’esso) competente
potrebbe senza colpo ferire intraprendere una successiva azione per lo stesso fatto, come se
mai fosse stato giudicato e dunque come se mai un giudizio fosse esistito?

Ma soprattutto sulla base di quali argomenti giuridici giustificheremmo un risultato
cosi abnorme? Non si dica sulla base del dato letterale che ancora 'improcedibilita all’azione
penale: al di la di ogni considerazione sulla proficuita di un simile inquadramento, che sembra
ad oggi soffrire di un’ingiustificata assimilazione della categoria processualpenalistica delle
condizioni di procedibilita alle condizioni dell’azione civile, questa specifica figura
d’improcedibilita ha palesemente ben poco a che spartire con I'azione penale. Quand’anche
si ritenga che liniziativa impugnatoria del pubblico ministero non costituisce una
manifestazione dell’azione penale, cosa che a ben guardare non ha mai affermato neppure la
Corte costituzionale®, I'inutile decorso del tempo approda infatti a tale esito decisorio quale
che sia il soggetto impugnante. E cosi ¢ evidente che né alla parte civile puo essere attribuito
surrettiziamente il potere di mantenere in vita 'azione penale nell'instaurare un giudizio
impugnatorio avverso una sentenza che al contrario, in assenza di impugnazioni delle parti
principali, ¢ gia fonte di res iudicata, né a fortiori st puo ritenere, senza giocare con le parole,
che all'imputato possa essere riconosciuto secondum eventum 1l potere di esercitare o rivivere
I'azione contro sé stesso! Del resto, a ben guardare, neppure aderendo all’antico e sempre
attuale modello che fa della prescrizione una causa di estinzione dell’azione anziché del reato
— sul presupposto che sia appunto la prosecution ad essere time-barred — si puo pervenire a
ricondurre tale improcedibilita all’azione e a farne una pronuncia puramente processuale,

22 Soluzione comunque criticabile, anche questa, da pit punti di vista: e precipuamente per il fatto di privare di
tutela 'imputato che abbia subito uno o persino due gradi di giudizi conclusisi con pronunce di merito e che si
veda esposto a una successiva iniziativa processuale per il sol fatto che il giudizio si sia concluso con una
declaratoria d’incompetenza o difetto di giurisdizione. Il problema, naturalmente, non si pone laddove il giudice
penale emani uno pseudo-provvedimento che come tale certamente non puo porsi quale fonte di res iudicata,
ben diverso il caso in cui il giudice del grado inferiore abbia adottato una pronuncia che esuli dalla competenza
della giurisdizione ordinaria e ricada in una giurisdizione speciale, o anche solo, movendosi all'interno della
giurisdizione ordinaria, si sia pronunciato fuori del proprio ambito di competenza: e cio soprattutto tenendo in
conto il fatto che qui, se il difetto di giurisdizione o di competenza non fosse rilevato, tale pronuncia passerebbe
comungque in giudicato (F. CORDERO, Procedura penale®, Milano, 2012, p. 160).

23 P. FERRUA, Appunti critici sulla riforma del processo penale secondo la Commissione Lattanzi, in DisCrimen, 2021, p. 8.
2+ E cio né nella nota sent. 15 giugno 1995 n. 280, cui si riconduce tradizionalmente un chiaro revirement in tema
di rapporto fra poteri impugnatori della parte pubblica e principio di obbligatorieta dell’azione penale, né nella
giurisprudenza che a tale pronuncia fece seguito, fra cui I’altrettanto celebre sent. 24 gennaio 2007 n. 26.
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posto che anche il giudizio sulla necessita e meritevolezza dell’azione si configura quale
giudizio di merito.

Sennonché spostando l'asse focale dall’azione al processo, facendo cioe¢
dellimprocedibilita una causa di Progessverbranch anziché di Klageverbranch, non si rischia di
accentuare, ¢ non di smorzare, la presunta portata (puramente) processuale della relativa
pronuncia, privandola cosi irrimediabilmente dell’attitudine a sprigionare I'efficacia tipica del
giudicato penale? L’obiezione, di primo acchito ineccepibile, muove da una premessa che
ancora una volta va dimostrata, ossia che una simile decisione possa a tal punto isolarsi dal
merito del giudizio penale da non esprimere alcun accertamento della res zudicanda. Tuttavia
una simile dimostrazione sarebbe probabilmente impossibile, poiché ben possono darsi
diverse situazioni in cui, a fronte dell'inutile decorso delle tempistiche processuali prescritte
per le impugnazioni, il procedimento trovi la propria conclusione — quale che sia la volonta
del diretto interessato — con una pronuncia di merito anziché con una neutra decisione
d’improcedibilita.

Con argomentazione stringente, Daniele Negri ha recentemente dimostrato come se
non attraverso la specifica previsione del co. 2, comunque attraverso la clausola generale del
co. 1 dell’art. 129 Cpp sia ben possibile, anzi si imponga, una pronuncia sulla Hauptsache al
fatidico scoccare del tempo previsto per la prescrizione del processo®. Ma in realta finanche
la preclusione dell’art. 129 cpv. Cpp appare piu apparente che reale, e proprio in questo
emerge ancora la modernita del pensiero di Antonio Pagliaro®. Certo nulla vieta di leggere
questa fondamentale previsione nel senso proposto dalla dottrina tradizionale che, sulla scia
dell’insegnamento di Franco Cordero”, da essa desume la conferma dell’impossibilita, al
ricorrere di qualsivoglia situazione d’improcedibilita o improseguibilita dell’azione, di
pervenire a un esito decisorio diverso dal proscioglimento in rito. Ma, a ben vedere, di tale
pronuncia quella previsione non si occupa minimamente: essa fuoriesce insomma dall’ambito
applicativo dell’art. 129 cpv. Cpp e nessuna inferenza sembra pertanto possa essere desunta
da questa disposizione al riguardo. E pertanto pit che discutibile che, ogniqualvolta si realizzi
una concorrenza fra situazioni di rito e accertamenti di merito, essa debba deporre con
perfetto determinismo a favore dell'improcedibilita: la cognizione di una quantita di essenziali
profili della res zudicanda, a seconda dei casi, risulta infatti decisiva per determinare la
correttezza dell'inquadramento giuridico del fatto, e dunque per stabilire se il fatto sia
perseguibile sub condicione o meno. E lo dimostra il fatto che, se non altro laddove la norma
incriminatrice fosse stata abrogata o dichiarata costituzionalmente illegittima, non solo non
puo essere dichiarato estinto il reato, ma appare inoltre problematico che possa essere
pronunciato un proscioglimento per improcedibilita.

Proprio questa situazione consente anzi di valutare con maggiore chiarezza il
fenomeno di cui ci stiamo occupando. Se il proscioglimento per improcedibilita dovuta alla
decorrenza dei termini impugnatori prescinde da variabili legate alla complessita della vicenda
concreta®™, esso non pud certo considerarsi insensibile all’accertamento di profili legati alla

2 D. NEGRI, Dell improcedibilita temporale. Pregi e difett, in
https://www.sistemapenale.it/pdf contenuti/1645393666_negri-2022a-improcedibilita-temporale-riforma-
cartabia.pdf, p. 59 ss.

26 A. PAGLIARO, Profili dogmatici delle c.d. canse di estinzione del reato, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1967,
p. 486 ss.

21 F. CORDERO, Contributo allo studio dell’ amnistia, cit., p. 8 s.

28 Cosa in sé gia problematica e non poco discutibile, dato che la “misura del tempo necessario alla definizione
delle cause dipende senza dubbio dalle peculiarita del caso concreto”, come giustamente osserva D. NEGRI, gp.
cit., p. 54.
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cognizione della res iudicanda, e pitt a monte, alla verifica dell’esistenza e attuale vigenza della
norma incriminatrice. Potremmo infatti seriamente pensare che si possa dichiarare
I'improcedibilita, quand’anche la si voglia riferire all’azione penale, rispetto a un fatto non
piu previsto dalla legge come reato? Anzi proprio il riferimento all’azione penale, al di 1a degli
aspetti problematici e dei dubbi che esso solleva, rende evidente quanto poco sostenibile sia
una simile conclusione: la qual cosa induce a riflettere sull'interpretazione piu piana che
dell’art. 129 cpv. Cpp (cosi come del vecchio art. 152 cpv. del codice Rocco) si potrebbe
dare.

L’esigenza di immediata conclusione del procedimento, del resto, deve anche cedere
di fronte a un serio dubbio di legittimita costituzionale, come acutamente rilevo Franco
Cordero decenni or sono™. Cio anzi si impone nell’attuale riassetto dei rapporti tra giudice @
gno e giudice delle leggi: e cosi ¢ chiaro che il giudice che, nonostante ogni sforzo, non abbia
potuto fornire un’interpretazione della norma incriminatrice conforme a diritto
costituzionale, dovra investire la Corte costituzionale, anziché concludere il procedimento
con una amorfa pronuncia d’improcedibilita. Ma considerazioni analoghe si impongono
laddove, nonostante il corretto uso degli arnesi dell’ermeneutica, si renda necessario un rinvio
pregiudiziale volto a ottenere dalla Corte di giustizia la definizione della portata e del
significato di una normativa eurounitaria essenziale per la decisione. Il problema trova una
soluzione abbastanza piana nell’ipotesi in cui la guaestio iuris venga rilevata dalla Corte di
cassazione, sulla quale, al pari di quanto avviene per le giurisdizioni superiori di altri Stati
membri, incombe I'obbligo (benché, notoriamente, non assoluto) di rinvio pregiudiziale
interpretativo, in forza dell’art. 267 TFUE™. Ma anche quando sia il giudice d’appello a
rilevare inutile decorso del tempo, ci sono validi argomenti che militano a favore di una
ricostruzione della problematica che preveda l'investitura della Corte di giustizia in via
prioritaria rispetto a qualunque prospettiva di conclusione del procedimento per prescrizione
processuale: anche perché dalla decisione dei giudici di Lussemburgo puo discendere una
risposta idonea a condurre a una decisione favorevole all'imputato.

Del resto, quand’anche si accedesse a una visione meccanicamente processualistica di
tale pronuncia, sarebbe comunque una petizione di principio pensare che essa non sia idonea
a sprigionare forza di giudicato anche su scala transnazionale. E in fondo ci sarebbe anche
da dubitare che una cosi netta distinzione concettuale fra pronunce di rito e di merito sia
davvero coerente con I'impostazione adottata dalla Corte di giustizia: stando al criterio —
promosso dai giudizi di Lussemburgo fin dalla sentenza Gézsitok and Briigge — secondo cui
Pattivazione di questa garanzia troverebbe il proprio fondamento nell’obbligo per ogni Stato
membro di accettare le scelte operate da altri Paese, quand’anche il ricorso al proprio diritto
nazionale conducesse a soluzioni diverse, non ci sentitemmo infatti di affermatlo. Se ¢ vero
che la «valutazione del carattere “definitivo” della decisione penale [...] deve essere effettuata
sulla scorta del diritto dello Stato membro da cui questa promana»’', e se 'ordinamento
nazionale del Paese nel quale il giudizio si ¢ concluso per primo dota di efficacia preclusiva
anche provvedimenti di rito emanati in giudizio, come avviene in Italia in forza della chiara
lettera dell’art. 649 Cpp, su quale base si potrebbe sostenere che essa non valga nulla al di
fuori dei confini nazionali?

29 F. CORDERO, La decisione sul reato estinto, in 1D., Ideologie del processo penale, Milano, 1966, p. 94 ss.

30 E. D’ALESSANDRO, 1/ procedimento pregiudiziale interpretativo dinanzi alla Corte di giustizia. Oggetto ed efficacia della
pronunzia, Torino, 2012, p. 15 ss.

31 Corte di giustizia dell’'Unione europea, Gizzitok ¢ Briigge, cit., punto 30.
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Torneremo a breve sul problema del rapporto fra giudicato transnazionale e mutuo
riconoscimento. Qui importa rimarcare che un’impostazione restrittiva del concetto di
merito non appare neppure compatibile con un’interpretazione teleologicamente orientata
dell’art. 54 CAAS: ad esso appaiono infatti inerenti quelle pronunce che un’eccessiva fiducia
nella forma del provvedimento d’improcedibilita porta a inquadrare fra le decisioni sul solo
rito: un inquadramento che in verita non appatre corretto neppure per la nuova forma di
prescrizione del processo per decorrenza dei termini massimi delle impugnazioni. Certo non
si puo negare che esistano differenze considerevoli rispetto ad altre figure d’improcedibilita;
e d’altra parte proprio la circostanza, poc’anzi segnalata, che la previsione dell’art. 345 Cpp
copra solo alcuni casi d’improcedibilita — peraltro legati anche a provvedimenti (quale
'archiviazione e la sentenza di non luogo a procedere) che palesemente esulano dall’ambito
applicativo dell’art. 344-bis Cpp, concernente i giudizi impugnatori — mostra quanto
eterogenea sia la categoria del proscioglimento per improcedibilita, la quale appare irriducibile
a un nucleo unitario di situazioni giuridiche. Cio nonostante, nel bene o nel male, anche
questo specifico giudizio d’improcedibilita, come ogni altro, presenta tratti multiformi, i quali
non paiono semplicisticamente riferibili alla nozione di un provvedimento vuoto di
qualsivoglia contenuto di merito: potendo talora basarsi su una valutazione di mera
verosimiglianza dell’ipotesi criminosa, in quanto fondata su una norma penale vigente,
talaltra, come abbiamo notato, ben potendo richiedere non poco complesse valutazioni su
taluni essenziali temi dell'imputazione. Significativamente, la legge non esclude che
Iimprocedibilita per prescrizione del processo, come ogni altra ipotesi d’improcedibilita,
giunga a conclusione dell’attivita istruttoria in appello e finanche a séguito di una
riconfigurazione 7 iure dell’ipotesi criminosa da parte della Corte di cassazione, la quale puo
peraltro considerevolmente incidere sulla determinazione dello stesso calcolo temporale da
cui dipende la pronuncia proscioglitiva ex art. 344-bis Cpp.

Insomma, proprio sul fronte transfrontaliero pare trovare conferma la debole tenuta
del tradizionale approccio all'improcedibilita processuale, il quale soffre di un’aprioristica
accettazione della dicotomia merito-rito, che a sua volta ¢ probabilmente il prodotto di quel
dualismo fra fenomeni giuridici appartenenti al mondo del processo e fenomeni ad esso
estranei, e che per convenzione riconduciamo a un diritto sostanziale o materiale, dualismo
che in materia penale risulta sempre piu il frutto di un’astrazione concettuale che di una realta
dotata di effettiva consistenza giuridica. Ma sol che si abbandonino idee preconcette e si
guardi alla dinamica dei procedimenti, e a una dinamica perdipiu puntualmente tracciata dal
nostro diritto positivo, il quale puntualmente fa di ogni pronuncia proscioglitiva la fonte di
ne bis in idem, senza distinzione alcuna, ci si puo agevolmente avvedere di quanto pure tali
pronunce partecipino del merito del giudizio. Le difficolta di accettare una simile conclusione
discendono probabilmente dalla convinzione che la produzione dell’efficacia tipica del
giudicato presupponga che la res sia stata compiutamente zudicata. Cio appare tuttavia un
preconcetto ben poco utile, per non dire fuorviante, ai fini di una corretta definizione della
portata dei giudizi di merito. Se cosi fosse, dell’efficacia preclusiva propria del giudicato
finirebbero infatti per rimanere prive finanche talune fondamentali decisioni assolutorie: e
non solo quelle espressive di giudizi ipotetici, quali le declaratorie di estinzione del reato
emanate zx itinere iudicii, ma pure tutte le assoluzioni cui si perviene ex art. 129 Cpp a ciclo
istruttorio ancora non completato, le quali concludendo il procedimento a uno stadio
anticipato dell’zzer cognitivo, assorbono per definizione tutte le questioni di merito che si
stagliano piu avanti nel percorso di accertamento; per non parlare delle pronunce assolutorie
ex art. 129 cpv. Cpp che, in caso di concorrenza con una causa estintiva, ben possono essere
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emanate perfino prima che un dibattimento venga instaurato in forza dell’art. 469 Cpp. Da
cio si ricava che merito ¢ termine cangiante, dalle mille manifestazioni, e che basta la
cognizione di una sua parte essenziale per la realizzazione di un autentico zudicinm atfinché la
relativa pronuncia si riveli pienamente idonea a dispiegare gli effetti tipici del giudicato.

Draltro canto un argomento ricavabile dalla formulazione della fondamentale
previsione sul e bis in idemr sembrerebbe deporre a favore di una lettura che non espunga
dalla sua area applicativa il proscioglimento per prescrizione processuale: a differenza delle
formulazioni contenute nel Protocollo VII alla CEDU e nella Carta UE dei diritti
fondamentali, che esplicitamente richiamano Dalternativa fra condanna e assoluzione, la
versione transfrontaliera del principio offerta dalla CAAS genericamente richiede un giudizio
definitivo™. La rilevanza persino di tale argomento testuale non va peraltro enfatizzata oltre
misura, perché altrimenti potrebbe a contrario irragionevolmente condurre a escludere la
decisione d’improcedibilita, quale che ne sia la causa, dall’ambito del giudicato europeo, tanto
nella sua versione domestica (Protocollo VII alla CEDU) quanto soprattutto nella sua
versione anfibolica, in quanto dotata di una rilevanza (quasi) paneuropea ma anche idonea a
governare i rapporti endogiurisdizionali, offerta dalla Carta di Nizza-Strasburgo. Una simile
esegesi sarebbe tuttavia assai poco sostenibile. Cosi, se il riferimento a condanna e
assoluzione postula I'alternativa fra giudizi concernenti i temi dell'imputazione, per le ragioni
anzidette non ci sentiremmo di escludere la absolutio ab instantia da quel concetto di
“determination as to the merits of the case¢” su cui ha recentemente insistito anche la Grande Camera
della Corte di Strasburgo all’interno del quadrante normativo del ECHR /an”. Quanto poi al
ne bis in idem ticonosciuto a livello di diritto primario dalla Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione, la sua versione transnazionale non puo non essere letta alla luce dei fondamentali
apporti della giurisprudenza di Lussemburgo alla ricostruzione della portata dell’art. 54
CAAS, come del resto ha riconosciuto la stessa Corte di giustizia in Spasic**. Ma ¢ soprattutto
in ragione di una considerazione sistematica dei valori fondanti I’area di liberta, sicurezza e
glustizia che apparirebbe del tutto irragionevole una lettura che tagliasse fuori le pronunce
d’improcedibilita dall’area del #e bis in idem europeo. Specie in casi in cui il processo venisse
concluso in tal senso a séguito di complessi giudizi sulla res iudicanda, e in particolar modo
laddove cio avvenisse in un’istanza superiore, in riforma di una un’assoluzione conquistata
magari faticosamente, tale risultato finirebbe infatti per addossare sull'imputato che avesse
subito un giudizio rischi pesantissimi sul piano di future iniziative penali in altri Paesi, certo
intollerabili in wuna visione autenticamente menschengerecht della giustizia penale
transnazionale™.

Una disamina della giurisprudenza di Lussemburgo sembrerebbe suffragare tale
impostazione. Essa dimostra infatti come alcuni significativi giudizi anticipatori ben possano
caricarsi di efficacia preclusiva, la quale mediante la cassa di risonanza dell’art. 54 CAAS si

32 S. FASOLIN, Conflitti di ginrisdizione e ne bis in idem eurgpeo, Milano, 2015, 193; B. GALGANI, Ne bis in idem,
cit., p. 255 s.

33 Corte europea dei diritti dell’vomo, Mihalache c. Romania, cit., pat. 96 ss.

3 Corte di giustizia dell'Unione europea, Grande Sezione, 27 maggio 2014, Spasic,
C-129/14 PPU, ECLL:EU:C:2014:586. Cfr. C. AMALFITANO, Ne bis in idem #ra Carta dei diritti fondamentali
¢ convengione di applicazione dell’accordo di Schengen, in https:/ /tivista.curojus.it/ne-bis-in-idem-tra-carta-dei-diritti-
fondamentali-e-convenzione-di-applicazione-dellaccordo-di-schengen/

35 Sempre attuali le riflessioni al riguardo di O. LAGODNY, Uberlegungen zu einem menschengerechten transnationalen
Straf- und Strafverfabrensrecht, in J. ARNOLD, B. BURKHARDT, W. GROPP, G. HEINE, H.-G. KOCH, O. LAGODNY,
W. PERRON, S. WALTHER (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht. Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag,
Miinchen, 2005, p. 777 ss.
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estenderebbe a tutti gli altri Stati membri. Ma cio, significativamente, non avviene per tutti i
provvedimenti: cosi in Miragla i giudici di Lussemburgo hanno correttamente escluso tale
efficacia in relazione alla decisione, adottata dal pubblico ministero olandese, di non
proseguire I'azione penale per il solo motivo che fosse stato avviato un procedimento penale
in un altro Stato membro a carico dello stesso imputato e per gli stessi fatti’’; analogamente,
in Turansky, la Corte nego forza preclusiva al provvedimento con cui I'autorita di polizia
slovena dispose la sospensione del procedimento penale”. Carattere anticipatorio ben puod
poi assumere la decisione sulla giurisdizione, e anch’essa va senz’altro considerata alla stregua
di una “preliminary question of a procedural nature”: e lo conferma, a contrario, 1 diverso approccio
seguito dalla Corte, come abbiamo notato, in Gasparini e altri. Non posso infatti condividere
I'opinione secondo la quale il provvedimento che dichiara la prescrizione sarebbe del tutto
estranco e nulla avrebbe a che vedere con «the central guestion in a criminal trial whether the accused
actually committed the alleged facts of which he is accusedy™™: per le ragioni anzidette, a questa classe
di pronunce sembra debba essere riportata anche la declaratoria estintiva del reato per
prescrizione, specie quando essa giunga in un grado d’impugnazione, come in quella vicenda,
allorché fu il Supremo Tribunal de Justica portoghese a prosciogliere 'imputato™.

In definita, un attento esame della traiettoria seguita dalla giurisprudenza europea, e
specie della soluzione argomentativa adottata nella sentenza Miraglia e che tanta fortuna ha
avuto nella successiva giurisprudenza, mostra come il criterio dirimente del merito sia stato
invocato dalla Corte col proposito di scartare solo i provvedimenti, anticipatori o successivi
al giudizio, che non contengano lo «svolgimento di alcuna valutazione nel merito»*’, anzi che
non esprimano alcuna statuizione sui werita cansae, senza esclusione invece delle decisioni che
pongano fine al procedimento penale come provvedimenti espressivi di un vero e proprio
indicium. Vengano dunque emanate le pronunce d’improcedibilita al termine della fase
investigativa o di un’udienza anteriore al dibattimento, ovvero a conclusione del dibattimento
o perfino in un grado superiore, ad esse — almeno in prospettive transnazionale, dato
lautonoma considerazione della nozione di decisione definitiva elaborata dalla
giurisprudenza di Lussemburgo — non puo essere aprioristicamente negata I'idoneita a porsi
quali fonti di res iudicata e produrre cosi 'efficacia preclusiva tipica del giudicato penale.

36 Corte di giustizia dell’'Unione europea, Miraglia, cit., punto 30.

37 Corte di giustizia dell’Unione europea, 22 dicembtre 2008, Turansky, C-491/07, ECLI:EU:C:2008:768.

38 Cosi A. KLIP, European Criminal Law, cit., p. 362.

3 In tal senso invece A. KLIP, gp. foc. cit. Con cio non si disconosce il pericolo paventato da quest’Autore, che
cioe “the Member State with the shortest time period specified in its statute of limitations would dictate that all
other Member States that have jurisdiction would no longer prosecute”. Ma per quanto patologica sia la
situazione in cui la prescrizione maturi prima ancora che sia instaurato il processo penale (v., di recente, Corte
europea dei diritt dell’'uvomo, 18 marzo 2021, ricorso n. 24340/07, Petrella ¢. ltala, con nota di M. ALOISI,
Prescrizione del reato e inerzia del pubblico ministero: nuove prospettive e limiti dei diritti della vittima nelle indagini preliminari,
in Processo penale e ginstizia, 2021) e porti a una conclusione archiviativa che, se previsto dall’ordinamento
nazionale, puo rientrare nell’esclusiva competenza di un pubblico ministero, cio non significa ancora che tale
decisione comporti un’assenza di giurisdizione. Altro ¢ che un Paese sia dotato o carente di giurisdizione per
decidere sulla res zudicanda, in base ai principi di diritto internazionale riguardanti I'applicazione spaziale della
legge penale, cosi come disciplinati dal proprio diritto nazionale o da strumenti internazionali; altro che il
procedimento si concluda con una declaratoria estintiva per prescrizione. Quand’anche essa sia emanata al
termine della fase investigativa (il che tuttavia non avvenne, come si ¢ visto, nel caso Gasparini e altri), la «decision
not to exert jurisdiction» (ancora A. KLIP, gp. loc. ¢it.), insomma, non equivale al provvedimento con cui si dichiari
’assenza di giurisdizione: se cosi fosse, nessuna decisione potrebbe essere assunta, neppure quindi la decisione
con cui venga dichiarata prescritta 'ipotesi criminosa.

40 Corte di giustizia dell’'Unione europea, Miraglia, cit., punto 30.
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Tale conclusione, peraltro, non sembra poter avere un valore assoluto. Un discorso
alquanto complesso si pone in relazione alla diversa e piu limitata efficacia che il diritto
processuale italiano attribuisce alla declaratoria d’'improcedibilita contenuta in provvedimenti
anteriori al dibattimento. Certo ai dzstingno stabiliti a livello nazionale non si puo disconoscere
una ratio dotata di una sua piena validita sistematica: sebbene I'art. 345 Cpp, come abbiamo
osservato, menzioni provvedimenti che esulano dall’ambito applicativo dell’art. 649 Cpp, c’¢
infatti una logica nella scelta legislativa che, pur assegnando alla sentenza di non luogo a
procedere una limitata forza preclusiva, esclude perd questa, e a fortiori il provvedimento
archiviativo, dall’ambito del giudicato. Non c’¢ dubbio che pure i giudizi anticipatori sul
procedere possano considerarsi intrisi (seppur in diversa misura e con differenti modalita) di
valutazioni sul merito; ma c’¢ un profilo che distingue nettamente le pronunce, e tra esse
quelle d’improcedibilita, assunte prima e a séguito del giudizio, e che assume una particolare
rilevanza in ogni modello che esalti il ruolo del processo e, al suo interno, del (pubblico)
dibattimento come contesto di ascolto e quale sede nella quale le parti possono esercitare il
proprio diritto alla prova e al confronto dialettico in relazione alle prove e alle ragioni
dell’altro. Cio riveste in Italia una valenza ancor piu pregnante considerando il
riconoscimento del contraddittorio, e segnatamente del contraddittorio nella formazione
della prova, all'interno del modello costituzionale di giusto processo penale, riconoscimento
che conferma dunque la sua rilevanza quale metodo cognitivo e, a un temo, quale
fondamentale diritto individuale. Il che spiega anche la scelta di ricondurre all’area del
giudicato il proscioglimento per improcedibilita emanato nel predibattimento: la circostanza
che tale decisione solo possa essere emanata sul presupposto che il giudice non ritenga
necessaria linstaurazione del dibattimento, e Iimputato e il pubblico ministero vi
acconsentano, rivela la realizzazione qui di un contraddittorio argomentativo, che a sua volta
si traduce nella rinuncia da parte dell'imputato al diritto alla prova e al confronto in sede
dibattimentale.

Sennonché possiamo ritenere tali considerazioni valevoli solo per 'esperienza italiana?
Riflettendo sull’importanza apicale che nel sistema Cedu riveste il diritto al confronto, e in
generale su quel metodo partecipativo promosso proprio dalla giurisprudenza di Strasburgo
quale punto di convergenza di sistemi processuali pur tradizionalmente ispirati a modelli assai
differenti, non credo si possa negare che una cosi essenziale differenza di metodo ben possa
valere anche sul fronte del we bis in idem transnazionale. A fronte di un’improcedibilita
dichiarata in una fase anteriore al dibattimento in cui il contraddittorio non abbia potuto
esercitarsi in modo compiuto o addirittura con provvedimento emanato a séguito di un
procedimento condotto naudito reo, quale il decreto d’archiviazione, risulta infatti davvero
difficile pensare che il divieto di bis in idem possa farsi valere in altre giurisdizioni nazionali
senza alcuna considerazione dellinteresse del reo a coltivare il proprio diritto al
contraddittorio.

4. I/ ne bis in idem exropeo fra mutno riconoscimento e garangie dell’equo processo

L’aver messo a fuoco la questione concernente 'ambito dei giudizi di merito, e aver
definito entro quali limiti pronunce processuali possano considerarsi estranee all’area della
res indicata e quali siano invece da annoverare fra le decisioni sulla Hauptsache, per quanto di
esso riflettano una cognizione embrionale o incompiuta, ci consente ora di affrontare un
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ulteriore problema, che a tale questione intimamente si lega sul fronte transnazionale
europeo, specialmente su quello dello spazio UE, caratterizzata da un crescente grado
d’integrazione e mutua fiducia fra gli ordinamenti nazionali, ossia il ruolo che ai fini della
produzione di tale efficacia preclusiva riveste il principio del riconoscimento reciproco delle
decisioni giudiziarie.

Abbiamo visto che un chiaro riferimento al principio del mutuo riconoscimento era
gia contenuto nella sentenza Goziitok e Briigge, nella quale la Corte di giustizia porto avanti
una concezione del e bis in idem transnazionale, quale previsto dall’art. 54 CAAS, imperniata
sull’obbligo per ogni Stato membro di accettare le soluzioni, per quanto differenti, operate
dal diritto penale dell’altro Stato membro nel quale fosse stata emanata la decisione avente
forza di giudicato. Onde una visione di questa garanzia tale da precludere in ogni caso
linstaurazione o la prosecuzione di un’azione penale de eadems re in qualunque altro Paese
dell’Unione sul solo presupposto dell’esistenza di un primo giudicato: a prescindere da
qualsivoglia considerazione legata all'identita o diversita dei modelli procedimentali, e
soprattutto a prescindere dalla previsione, nello Stato nel quale la seconda azione fosse stata
promossa, di una forza preclusiva legata a un provvedimento analogo a quello divenuto
definitivo nell’altro Paese. Quellimpostazione, insomma, implicava un generale obbligo di
riconoscimento, in linea con una rigorosa concezione del principio di mutuo riconoscimento
tipica di quella prima stagione normativa in materia di cooperazione giudiziaria endoeuropea
nel’ambito dell’ex terzo Pilastro. Una situazione giuridica doverosa che presupponeva una
fiducia sostanzialmente cieca nelle scelte ordinamentali di altri Paesi, e dunque una vera e
propria logica di tolleranza e accettazione, fondata sull’esistenza di un livello di avanzata
integrazione culturale, prima ancora che giuridica, tra gli Stati europeti: la quale tuttavia né
esisteva all’epoca*' né si sarebbe mai compiutamente realizzata negli anni di li a venire, come
attesta 'analisi dell’evoluzione della stessa normativa eurounitaria in materia di giustizia
penale transnazionale nell’area UE".

Non si puo negare che tale approccio avesse un solido fondamento anche nell’ottica
di una compiuta valorizzazione delle istanze di tutela di diritti individuali. Cosi I'adozione
della prospettiva del diritto del Paese in cui la decisione precludente sia stata emanata
garantisce a un tempo certezza giuridica a chi abbia patito un primo giudizio de eadem re, e che
potrebbe aver intrapreso certe iniziative difensive (ad es., il consenso all’attivazione, o
addirittura la richiesta di, una procedura alternativa premiale) nella consapevolezza —

41 Nella stessa sentenza Goziitok e Brijgge 1 giudici di Lussemburgo riconobbero che “nessuna disposizione del
titolo VI del Trattato sull’Unione europea, relativo alla cooperazione di polizia e giudiziaria in materia penale,
[...] né del’Accordo di Schengen o della stessa CAAS assoggetta[sse] "applicazione dell'art. 54 di quest’ultima
all’armonizzazione o, quanto meno, al ravvicinamento delle legislazioni penali degli Stati membri nel settore
delle procedure di estinzione dell’azione penale” (par. 32). Il che era logico — come efficacemente rileva A.
Kvuip, European Criminal Law, cit., p. 358 — poiché, «f recognition required harmonization, it would not be an
issue at all. Mutual recognition presumes the existence of differences.

42 Cosi gia la Decisione-quadro 2009/829/GAl, in materia di applicazione tra gli Stati membiti del principio del
reciproco riconoscimento alle decisioni sulle misure alternative alla detenzione cautelare, si allontano
sensibilmente dall’impostazione seguita sette anni prima dalle istituzioni europee nella normativa sul MAE,
nella misura in cui non solo consenti a ogni Stato membro, con dichiarazione notificata al segretariato generale
del Consiglio, di esigere, per motivi di ordine costituzionale, la verifica della doppia incriminazione per taluni o
per tutti i reati di cui al par. 1 dell’art. 14, ma inoltre previde per la prima volta la possibilita di adattamento
dell’ordine, con la conseguente esecuzione di una misura diversa da quella richiesta. Impostazione, quest’ultima,
recepita anni dopo dalla Direttiva 2014/41/UE in matetia di OFEI, la quale peraltro dichiaratamente s’ispiro a

una logica di mutuo riconoscimento temperata dalla «flessibilita del sistema tradizionale di assistenza giudiziaria»
(Considerando n. 6).
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alimentata appunto da quel sistema ordinamentale — di potere vedere chiusa una vicenda
giudiziaria di ordine penale instaurata nei suoi riguardi. Cio tuttavia non sempre avviene: e
cosi ben puo accadere che la rigida applicazione del divieto di bis in idem finisca per ritorcersi
contro la stessa persona alla cui tutela essa ¢ rivolta, e che potrebbe vedersi preclusa la
possibilita di avere un nuovo giudizio nel quale poter pienamente esercitare il proprio diritto
di difesa a fronte ad esempio di una condanna emanata con una procedura sommaria della
quale potrebbe essere rimasta totalmente all’oscuro. E la questione puo assumere in
prospettiva transnazionale toni drammatici e riproporre tensioni fra diritto eurounitario e
diritto nazionale non dissimili né inferiori a quelle generate dalla nota vicenda Melloni,
laddove il procedimento conclusosi per primo non solo non sia previsto ma risulti persino
dissonante rispetto ai principi fondanti l'ordinamento del Paese di appartenenza
dellimputato nel quale un secondo giudizio venga avviato, cosi come riconosciuti dalla /ex
constitutionalis di quest'ultimo (Uinviolabilita del diritto di difesa, nella prospettiva
dell’ordinamento italiano, il diritto a una tutela giurisdizionale effettiva secondo la
Costituzione spagnola, e cosi via).

St avverte quindi la necessita di un approccio valoriale che non puo arrestarsi alla mera
constatazione di un’antecedenza temporale e all'incondizionata accettazione delle soluzioni
ordinamentali del Paese che tale situazione di priorita cronologica abbia saputo soddisfare.
Occorre insomma rifarsi a un principio qualitativo che consenta di coltivare, ¢ non di
comprimere, i diritti fondamentali della persona — anzitutto, per 'appunto, della persona
imputata che abbia subito un primo accertamento processuale e si trovi esposta al pericolo
di subirne un altro —, specie quando si tratti di diritti tutelati dalla Costituzione o la nuova
iniziativa processuale possa pregiudicare I'effettivita del diritto di difesa quale riconosciuta
dal sistema Cedu e dallo stesso diritto UE. E il principio che piu sembra idoneo a soddisfare
tali essenziali condizioni sembra il principio di affidamento, il quale pare anzi quello che
meglio possa far da collante alle due classi di situazioni poc’anzi descritte: poiché entrambe
evidenziano l'esigenza di non frustrare le legittime aspettative che ingenera 'adozione di
precise strategie difensive tutelate dall’ordinamento, specialmente quando esse trovino solido
fondamento nel diritto costituzionale, sovranazionale o convenzionale.

Tale impostazione (la quale si muove secondo una logica valoriale assai vicina a quella
che condusse oltre quarant’anni fa Mario Chiavario a invocare il principio di affidamento nel
diverso campo dell’efficacia intertemporale della norma processuale, a temperamento
dell’alternativa fra due prospettive per la verita ben poco soddisfacenti: quella cioe di
frantumazione dell’applicazione processuale sul piano temporale, in forza del brocardo zempus
regit actum, e lirrealistica prospettiva volta ad ancorare ogni normativa processuale a un rigido
parametro temporale”) non puod che condurre a soluzioni flessibili. Cosi, per riprendere
I'esempio addotto al termine del paragrafo anteriore, abbiamo visto che una declaratoria
d’improcedibilita emanata prima del dibattimento con un provvedimento archiviativo o con
una sentenza di non luogo a procedere difficilmente potrebbe precludere, in forza dell’art.
54 CAAS, un successivo giudizio avviato in altro Paese dell’area Schengen o altro Stato
membro dell’'Unione. Cio, tuttavia, non tanto per lapplicazione della logica del
riconoscimento mutuo, che impedisce di attribuire forza di giudicato alle decisioni sfornite
di tale efficacia preclusiva secondo il diritto dello Stato in cui siano state emanate, quanto
piuttosto per il fatto che un simile risultato finirebbe per frustrare il diritto dell'imputato ad
esercitare appieno il proprio diritto di difesa e il diritto al contraddittorio, oltre a una serie di

43 M. CHIAVARIO, Norma ginridica (dir. proc. pen.), in Enc. dir., vol. XXVIII, Milano, 1978, p. 478 ss.
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ulteriori e non meno rilevanti valori dotati di copertura costituzionale, quale anzitutto il
diritto dell'imputato di ottenere l'assunzione di prove idonee a permettere una piena
dichiarazione d’innocenza. Ma per le stesse ragioni si potrebbe avanzare piu di un dubbio sul
fatto che nell'ipotesi inversa — laddove cio¢ un secondo giudizio fosse instaurato in Italia a
fronte di un provvedimento d’improcedibilita emanato prima del dibattimento in altro Paese
europeo il cui ordinamento gli conferisca gli effetti preclusivi propri del giudicato — sia
ragionevole invocare il principio del riconoscimento mutuo: il quale finirebbe col mortificare
il diritto dellimputato ad avere accesso a un giudizio capace di assicurare il compiuto
esercizio del diritto alla prova e di condurre a una pronuncia assolutoria.

In definitiva, anche a prescindere dalle spinose questioni concernenti I'identificazione
di un guantum minimo di merito, ci riesce difficile pensare che l'attivazione della preclusione
di bis in idem fondata sul principio del riconoscimento mutuo non debba conseguire a
un’attenta verifica del soddisfacimento di essenziali requisiti qualitativi che consentano
d’individuare un equo procedimento nell’zzer che ha condotto all’emanazione della decisione
della quale si postuli una forza preclusiva. Tra i quali requisiti — accanto al canone del
contraddittorio e al diritto a una difesa effettiva, di cui il diritto alla prova costituisce fra le
manifestazioni piu significative — si stagliano ulteriori fondamentali garanzie quali quelle
d’indipendenza e imparzialita dell’autorita nella cui sfera di competenza rientri 'adozione del
provvedimento la cui forza di giudicato ¢ in discussione: anzi la crescente rilevanza proprio
di tale garanzia nel settore della cooperazione penale europea* induce a una rimeditazione
delle soluzioni raggiunte nel 2003 dalla sentenza Géziitok e Briigge e, con essa, a un ulteriore
ridimensionamento della rigida logica del riconoscimento mutuo. In effetti, il ricorso a questo
fondamentale principio non sembra possa oggi condurci ad accettare acriticamente le
conclusioni raggiunte dalla Corte, secondo la quale il «fatto che nessun giudice intervenga nel
corso» del procedimento che ha portato alla pronuncia considerata definitiva dal diritto del
relativo Paese, e che tale «decisione [...] non assuma le forme di una sentenza, non [sia] tale
da inficiare» un’interpretazione estensiva dell’art. 54 CAAS, e ancor meno che «siffatti
elementi [...] di forma non possono avere la benché minima incidenza sugli effetti» di tale
procedimento®. Significativamente, gli stessi giudici di Lussemburgo hanno di recente
segnalato come anche in vicende aventi una dimensione transnazionale il we bzs in iderr miti
ad assicurare non solo la /egal certainty ma anche e soprattutto la fairness del procedimento®.

Proprio una considerazione complessiva dell’equita procedimentale sospinge a
un’analisi di ancor piu ampio respiro della problematica qui in questione. Senza voler
ovviamente rinnegare la fondamentale esigenza di protezione di chi abbia sofferto un
giudizio o addirittura una sanzione avente valenza sostanzialmente punitiva, sollevandolo dal
rischio di essere nuovamente vessato dalla giurisdizione penale, si deve riconoscere che il
discorso, che in modo apparentemente piano potrebbe essere condotto sul terreno del mutuo
riconoscimento, richieda un esame ben piu complesso delle dinamiche procedimentali che

4 In proposito v. A. FALCONE, Indipendenza del pubblico ministero e cooperazione internazionale in materia penale nello
scenario giuridico enropeo, in http:/ /rivista.curojus.it (26.7.2021).

4 Corte di giustizia dell’'Unione europea, Gozitok e Briigge, cit., punto 31.

46 Corte di giustizia del’Unione europea, 3 aprile 2019, C-617-17, Powszechny Zaklad Ubespieczeri na Zycie,
ECLLEU:C:2019:283, punto 33. E interessante notare che anche la giurisprudenza della Corte interamericana
dei diritti umani ha rimarcato il carattere non assoluto del principio del 7e bis in idem, tra Ialtro, proptio con
riferimento alle ipotesi in cui il primo procedimento non sia stato condotto in maniera indipendente e imparziale
conformemente ai canoni del due process. Cfr. Corte interamericana dei diritti umani, 24 ottobre 2012, Nadege
Dorzema et al. c. Repubblica Dominicana, § 195.
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tenga conto delle altrettanto essenziali esigenze di tutela di soggetti diversi dall’imputato, a
cominciare dalla vittima di reato”’. Non € un caso che, in relazione al pur diverso fronte della
glustizia penale nazionale, varie giurisprudenze internazionali in materia di diritti della
persona abbiano provveduto ad attenuare considerevolmente la portata del ne bis in idem
muovendosi in direzioni che tendono a ricostruirne la valenza in una dimensione piu ampia.
Cost la Corte interamericana ha relativizzato 'applicazione di tale garanzia in relazione ai casi
in cui la decisione assolutoria, pur emanata da un’autorita giurisdizionale, sia stata finalizzata
a proteggere il responsabile di violazioni di diritti umani secondo il diritto internazionale,
ovvero le autorita nazionali non avessero alcuna intenzione effettiva di sottoporlo alla
giustizia®. E in tempi pit recenti la stessa Corte europea dei diritti dell'uvomo ¢ arrivata a
legittimare la celebrazione di un giudizio penale instaurato per aggressione dovuta a motivi
omotransfobici a fronte di un precedente procedimento di natura amministrativa per
disturbo della quiete pubblica®. Non c¢’¢ dubbio che simili situazioni ben possano verificarsi
in vicende aventi carattere transfrontaliero o una dimensione che esorbiti i limiti di una
singola giurisdizione. Del resto ¢ noto che l'esigenza, non diciamo di ridimensionare la
portata assiologica del #e bis in idem, ma d’iscriverla in una cornice piu vasta e complessa ¢
chiaramente avvertita dal diritto internazionale penale appunto con riferimento a vicende
riguardanti rapporti intergiurisdizionali. Cosi lo Statuto della Corte penale internazionale
espressamente consente una deroga al principio del #e bis in idem laddove il procedimento
avviato conclusosi presso un’altra giurisdizione sia stato avviato al fine di sottrarre la persona
interessata alla sua responsabilita penale per crimini di competenza della Corte, ovvero non
sia stato condotto conformemente alle garanzie previste dal diritto internazionale, tra le quali
un ruolo di primo piano assumono quelle d’indipendenza e imparzialita della giurisdizione™.

Cio non significa rinnegare, o minimizzare, la rilevanza che ai fini del #e bis in idem
transnazionale riveste il principio di riconoscimento mutuo: significa valorizzare anche quegli
ulteriori fattori che in una cornice di piu ampio respiro incidono sulle tempistiche destinate
a determinare Dattivazione di tale garanzia. Fra tali fattori, cui inevitabilmente si legano
essenziali esigenze di tutela individuale, occupa un’enorme rilevanza l'impostazione
metodologica seguita dall’'Unione per affrontare il problema relativo alla risoluzione di
conflitti transnazionali di giurisdizione e allindividuazione del foro competente.
Significativamente, 'approccio delle istituzioni dell’Unione alla materia si ¢ caratterizzato per
un elevato e anzi crescente tasso di flessibilita nell’applicazione dei principi di diritto
internazionale che regolano efficacia spaziale della legge e I'attivazione della giurisdizione
penale. Nonostante le considerevoli differenze fra le discipline relative agli ambiti criminosi

47 Sul rapporto fra ne bis in idem e tutela della vittima v. in questo volume E. MALINO, Completezza delle indagini
preliminari e ne bis in idem.: 7 risvolti applicativi dell'interazione dei principi della ginstizia penale, nonché, nella prospettiva
della giustizia riparativa, V. DI NUZZO, Accertamento penale e principio del ne bis in idem: la tutela della vittima di reato
nella ginstizia riparativa.

48 Corte interamericana dei diritti umani, 26 settembre 20006, Almonacid-Arellano et al. ¢. Cile, § 154.

49 Corte europea dei dititti del’uomo, 14 gennaio 2021, Sabali¢ ¢. Croazia, tic. n. 50231/13, con nota di V. Di
Nuzzo, “Ne bis in idem” e tutela della vittima di reato: la corte di Strasburgo riconosce la cedevolezza del principio di fronte a
gravi violazioni dei diritti delle persone LGBTQ+, in Foro it., 2021, p. 465 ss.

50 I. TALLGREN-A. REISINGER CORACINI, Article 20. Ne bis in idem, in K. AMBOS (ed.), The Rome Statute of the
International Criminal Court. A Commentary*, Minchen, Oxford, Baden-Baden, 2021; W. A. SCHABAS, An
Introduction to the International Criminal Courf, Cambridge 2020, p. 199 ss. Cfr. inoltre H. FRIMAN, H. BRADY, M.
CosrTi, F. GUARIGLIA, C.-F. STUCKENBERG, Charges, in G. SLUITER, H. FRIMAN, S. LINTON, S. VASILIEV, S.
ZAPPALA (eds.), International Criminal Procedure. Principles and Rules, Oxford, 2013, p. 442 ss.; K. AMBOS, Treatise
on International Criminal Law: 1V olume 1: Foundations and General Part, Oxford, 2013, p. 405 s. In proposito v. infine
in questo volume F. PERRINI, [/ ne bis in idem nella ginrisdizione penale internazionale.
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interessati, e fra queste e quella di ordine generale contenuta nella Decisione-quadro
2009/948/GAT’", I'individuazione del foro maggiormente qualificato passa infatti per criteri
che non solo non sono gerarchicamente orientati né compongono un zumerus clausus, ma che
inoltre sono in buona misura legati a parametri non predeterminabili al momento del fatto o
che addirittura poco o nulla hanno a che vedere con quest’ultimo, in quanto legati a esigenze
di ordine essenzialmente processuale, quali la disponibilita di importanti mezzi di prova, lo
stadio di avanzamento raggiunto dal procedimento e, piu in generale, 'economia processuale.

Ora ¢ chiaro che la scelta delle autorita procedenti di concentrare I'azione penale nello
Stato in cui piu agevole sia 'ammissibilita dei mezzi di prova o minore sia il rischio di ritardi
nella gestione del procedimento puo avere una rilevanza decisiva nelle dinamiche che
conducono all’emanazione di un provvedimento avente forza di giudicato. Nondimeno tale
soluzione non risulta affatto indolore, ben potendo sottoporre I'imputato a difficolta talora
insormontabili nell’affrontare il peso del processo in un contesto culturale e linguistico che a
lui ben potrebbe essere del tutto estranco. Laddove poi il giudizio si concluda con esito
condannatorio in un Paese cosi individuato, dobbiamo ritenere che si attivi il divieto di bis i
idem rispetto a ogni altra giurisdizione, finanche a quella del Paese nel cui territorio il fatto si
assume che sia stato commesso o quella del Paese cui appartiene 'imputato? Palesemente un
simile risultato gli arrecherebbe un pregiudizio forse ancor piu grave della celebrazione di un
nuovo processo, frustrando del tutto il suo legittimo interesse all’affermazione della propria
innocenza in un contesto giuridico a lui familiare. Naturalmente, ancora una volta, conviene
rifuggire soluzioni radicali. Cosi, se nella stessa ipotesi considerata 'imputato, pur sottoposto
a giudizio in uno Stato a lui estraneo, venisse assolto, sarebbe irragionevole dar prevalenza

51 Cosi la Decisione-quadro 2000/383/GAL relativa al rafforzamento della tutela per mezzo di sanzioni penali
e altre sanzioni contro la falsificazione di monete in relazione all’introduzione dell’euro, si limito a stabilire che,
ogniqualvolta piu Stati membri avessero avuto la competenza giurisdizionale e la possibilita di perseguire
efficacemente un reato inerente alle stesse azioni, i Paesi interessati avrebbero dovuto collaborare per decidere
quale fra essi dovesse procedere, al fine di concentrare —laddove possibile — in un unico Stato membro le azioni
penali in materia (art. 7 par. 3). Sennonché la previsione di un obbligo di collaborazione non era accompagnata
dalla determinazione di criteri di scelta della giurisdizione piu idonea a procedure. Ben piu puntuale la
definizione, ad opera della Decisione-quadro 2002/475/GALI sulla lotta al terrotismo, di una lista di criteri di
collegamento volti a risolvere situazioni di conflittualita intergiurisdizionale, criteri gia di per sé portatori di
interessi di natura diversa, quale la tutela del Stato nel cui territorio sono stati commessi i reati, la tutela dello
Stato di cui ¢ cittadino o nel quale risiede 'imputato, lo Stato di origine delle vittime, e cosi via; di piu tale
provvedimento normativo si segnala per averli ordinatli gerarchicamente “per gradi successivi” (art. 9 par. 2).
Solo appatentemente identica 'impostazione seguita, sei anni dopo, dalla Decisione-quadro 2008/841/GAI
relativa alla lotta contro la criminalita organizzata: sebbene siano stati inclusi i medesimi criteri di collegamento
previsti dalla Decisione-quadro sulla lotta al terrorismo, essa non contempla una lista esaustiva — il legislatore
sovrannazionale richiede di “tenere conto in particolare” di tali fattori — né essi sono in alcun modo
gerarchicamente ordinati (art. 7 par. 2).

Si sarebbe dovuto attendere piu di un decennio dalla riforma di Amsterdam perché si realizzasse — mediante la
Decisione-quadro 2009/948/GAI, emanata formalmente sulla base giuridica offerta dall’art. 31, pat. 1, lett. 4),
TUE — un intervento normativo volto ad affrontare in via generale il problema dei procedimenti paralleli su
scala transnazionale nei rapporti tra Stati membri dell’'Unione, col dichiarato obiettivo non solo di risolvere ma
anche di prevenire conflitti relativi all’esercizio della giurisdizione. Eppure un esame di tale strumento
normativo rivela un ulteriore affievolimento dell'impostazione seguita dal legislatore eurounitario nel percorso
di definizione di un metodo idoneo a guidare la risoluzione di conflitti intergiurisdizionali. Rispetto alla proposta
di Decisione-quadro del gennaio 2009 la quale, pur non prescrivendo alcuna indicazione gerarchica, aveva
assolto con estrema puntualita all’obiettivo di dar trasparenza e rilevanza normativa ai criteri di risoluzione di
conflitti di giurisdizione, il provvedimento finale risulta carente specie per la totale assenza di qualsivoglia
indicazione vincolante atta a fissare i parametri per la risoluzione del conflitto. In proposito v. B. HECKER,
Statement: Jurisdiktionskonflikte in der EU, in Zeitschrift fiir die internationale Strafrechtsdogmatif, 2011, p. 60 s.
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allinteresse di un altro Paese ad attivare una successiva azione penale, quand’anche cio sia
glustificato in forza di criteri di collegamento dotati di sicuro riconoscimento internazionale,
quali il principio di territorialita o personalita attiva, e pure laddove si tratti del Paese nel quale
I'imputato sia stabilmente radicato. Il che conferma pertanto la necessita di un approccio
flessibile alla problematica che inserisca la prospettiva del riconoscimento mutuo in una
logica valoriale pit ampia e orientata, in definitiva, al canone della massimizzazione della
tutela individuale.

5. Fatto e valore del gindicato penale alla prova del ne bis in idem transfrontaliero

L’adozione di una simile impostazione — e dunque Iidentificazione di un nucleo
essenziale di valori quale presupposto necessario perché, a seconda dei casi, si attivi o, per
converso, si neutralizzi Pattivazione del e bis in idens — ci consente di tornare a riflettere, alla
luce dell’accentuata interlegalita dello scenario europeo, attorno a un’antica questione che ad
oggl, tuttavia, continua a incidere sul generale modo d’intendere il funzionamento di tale
fondamentale garanzia. Muovendo dall’assunto che il divieto di bis in idem prescinda dal
contenuto della decisione, tutelando indifferentemente chi sia stato prosciolto o condannato,
a prescindere da qualsivoglia considerazione legata al tipo di pronuncia proscioglitiva o
condannatoria o a ulteriori pur rilevanti fattori quale la consistenza probatoria dell’'una o
dell’altra, la commmunis opinio ¢ infatti che la decisione definitiva, ai fini di questa produzione
effettuale, funzioni piu come fatto che come provvedimento: che cioe conti il fatto, nudo e
crudo, dell’esistenza di una decisione rientrante in una delle suddette classi, svuotato per cosi
dire di ogni contenuto cognitivo. A una simile conclusione, cui si rifecero pure i primi
commentatori all’indomani della riforma del 1988, conduceva in realta la ben nota teorica
del dovere punitivo: la quale dal presupposto che oggetto esclusivo dell’accertamento penale
fosse non gia un fatto bensi un effetto, ossia il dovere punitivo ricadente sul giudice, faceva
discendere la valenza puramente fattuale della decisione penale quanto alla produzione del 7e
bis in idem, considerato effetto non tanto principale quanto addirittura esclusivo del giudicato
penale™.

Non ritengo necessario ripetere qui nel dettaglio i dubbi che un simile approccio ha in
me suscitato in diversi anni di riflessione su questa complessa materia™. La sua principale
aporia sul piano metodologico ¢ probabilmente quella di finire per frustrare la portata dello
stesso divieto di reiterazione processuale mediante il ricorso a una categoria — quella cioe di
fatto giuridico — che porta in materia penale a risultati pressoché paradossali la ben piu
risalente tesi della considerazione fattuale della sentenza elaborata sul terreno del processo
civile. Cosl, se per la dottrina processualcivilistica, a partire dal celebre studio di Piero
Calamandrei™, la sentenza avrebbe potuto valere quale fatto quanto alla produzione di effetti

52 P. P. RIVELLO, sub art. 649, in M. CHIAVARIO (a cura di), Commento al nunovo codice di procedura penale, Torino,
1991, p. 424.

53 G. DE LUCA, I limiti soggetti della cosa gindicata penale, Milano, 1963, p. 124 s. e 142 ss.; G. Lozz1, Profili di
un’indagine tra “ne bis in idem” ¢ concorso formale di reati, Milano, 1974, pp. 10 e 15.

54 Chi fosse interessato puo trovarne piu approfondita esposizione nei miei Giudicato penale ed accertamenti non
definitivi, Milano, 2004, p. 269 ss., e Gindicato penale, in Enc. dir., Annali, vol. III, Milano, 2010, p. 447 s.

55 P. CALAMANDREL,_Appunti sulla sentenza come fatto ginridico, in Rivista di diritto processuale, 1932, p. 14 ss.
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estranei alla sfera del giudicato e destinati ad esser da essa generati con automatica
produzione, la trasposizione della medesima logica sul piano del processo penale non solo
finiva per scindere irrimediabilmente giudizio e giudicato — quali istituti aventi due referenti
distinti e separati, cio¢ rispettivamente il dovere punitivo e il #e bis in idemr — ma, cosa ancor
piu problematica, determinava una drastica frattura fra il divieto di reiterazione processuale
e il giudicato medesimo. In altre parole, considerando la sentenza come semplice fatto ai fini
della produzione del #e bis in idem si doveva, secondo tale accezione, trattarlo alla stregua di
un effetto secondario della decisione e, di piu, un effetto non inerente all’area del giudicato.
E anche se quest'ultima implicazione si potesse superare — sulla scorta delle autorevoli
obiezioni mosse da Enrico Allorio, il quale contesto radicalmente I'idea dell’estraneita al
giudicato dell’efficacia riflessa® — resta il fatto che una considerazione fattuale della decisione
definitiva finiva per degradare I'effetto proprio del giudicato penale a una forma di efficacia
secondaria. Ma secondaria rispetto a quale effetto primario?r E potrebbe logicamente
concepirsi un’efficacia riflessa nei confronti, anziché di un terzo, dello stesso destinatario
primo dell’accertamento penale®?

In realta ¢ evidente che la concezione di fatto giuridico adottata dai fautori della teorica
del dovere punitivo, e che ancor oggi pitt 0 meno esplicitamente si invoca, ben poco ha a che
vedere con le diverse impostazioni maturate sul terreno del processo civile. Essa in nessun
modo postula Pestraneita di tale efficacia al giudicato, facendone piuttosto, come abbiamo
visto, la manifestazione piu tipica, se non addirittura esclusiva della cosa giudicata: e cosi il
carattere fattuale della decisione discenderebbe solo dall’insensibilita del ze bis in idem al
risultato dell’accertamento del dovere punitivo. Sennonché anche in questi termini il discorso
si rivela assai poco sostenibile: e il difetto probabilmente piu consistente di tale approccio sta
proprio nella premessa del ragionamento, e cio¢ che il processo a null’altro miri se non solo
a determinare se sussista il dovere del giudice d’irrogare una sanzione, accertamento rispetto
al quale la cognizione del fatto di reato degraderebbe a semplice presupposto o condizione
preliminare. Ragionando in questo modo, si produce un duplice risultato di estrema gravita:
qualunque manifestazione effettuale diversa dal dovere punitivo finisce non tanto per
assumere una rilevanza secondaria rispetto all’oggetto del giudizio, quanto per allontanarsi
dalla sfera del giudizio medesimo e, in piu, il ruolo dell’accertamento del reato viene
irrimediabilmente mortificato e separato dalla funzione del giudicato.

Ma ¢ plausibile, e soprattutto socialmente accettabile, una simile conclusione? Gia sul
piano di una corretta ricostruzione teorico-generale, non pochi argomenti ci conducono a
dubitare del fatto che proprio la sentenza penale, la decisione cio¢ destinata a chiudere un
giudizio cosi pesantemente gravoso per 'imputato ed esprimere certezza giuridica sulla tutela
penale, possa risultare cosi drammaticamente carente di contenuto dichiarativo e spoglia,
quanto alla produzione del #e bzs in idem, di un autentico legame con 'accertamento del fatto.
Al contrario, la decisione penale — come acutamente ha rilevato Maria Angela Zumpano,
significativamente dall’angolatura dei rapporti fra processo penale e processo civile® — &

5 E. ALLORIO, La cosa gindicata rispetto ai terzi, Milano, 1935, p. 113. Sul pensiero di Enrico Allorio quanto
all’efficacia riflessa cfr. N. TROCKER, Enrico Allorio ¢ la dottrina della riflessione della cosa gindicata rispetto ai terz, in
Rivista di diritto processuale, 2001, p. 339 ss.

57 Appare degno di nota il fatto che, trattando del problema dell’efficacia riflessa della sentenza e del giudicato
civile, Enrico Allorio riconoscesse invece che per «l terzo che deve riconoscere Ialtrui cosa giudicata, non ha
semplicemente importanza I'esistenza, ma il contenuto della decisione»: cosi E. ALLORIO, La cosa gindicata rispetto
ai tergy, cit., p. 113.

58 M.A. ZUMPANO, Rapporti tra processo civile e processo penale, Torino, 2002, p. 294.
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pienamente idonea a produrre I'efficacia di accertamento, non meno di quanto lo sia, almeno
sul piano strutturale, la sentenza civile. Una linea di ragionamento, questa, che ha incontrato
condivisione, sul terreno del processo penale, da parte di Enrico Marzaduri, il quale, trattando
specificamente il problema della valenza delle pronunce condannatorie, ha puntualmente
rilevato che «costituirebbe un’operazione di delegittimazione giuridica e sociale della
pronuncia l'astrazione della condanna dall’accertamento del fatto di reato descritto
nell’imputazioney™.

Insomma, anche (e soprattutto, direi) il giudicato penale e la sua piu specifica
manifestazione effettuale, ossia il divieto di bis in idem, sono intimamente legati a
quell’accertamento, che non solo non puo dunque reputarsi scevro da tale efficacia preclusiva
ma di essa costituisce anzi la ragione giustificatrice. Basta infatti probabilmente guardare le
cose senza 1 pregiudizi di categorie astratte per avvedersi del fatto che, se ai fini
dell’attivazione del ze bis in idem & irrilevante la direzione e il risultato dell’accertamento, non
lo ¢ affatto la circostanza che l'accertamento — ossia quello specifico accertamento che si ¢
tradotto nel giudizio sulla responsabilita penale nei limiti tracciati dall'imputazione — si sia
svolto, quand’anche cio si sia realizzato per una sua porzione. Quel che ¢ irrilevante, in altri
termini, ¢ il risultato del giudicato, non il giudizio in sé, ossia in definitiva che la res sia stata
indicata. Questo e non altro ¢ il senso dell’indifferenza del giudicato rispetto al giudizio, che
cioe un zudicinm sulla colpevolezza, quale che ne sia l’esito, sia stato pronunciato: e cio ¢
confermato dal fatto che, come abbiamo visto, né le decisioni conclusive dell’'udienza
preliminare, nella quale nel suo sviluppo tipico non si assolve né si condanna nessuno, né
altri provvedimenti decisori emanati in fasi anteriori al dibattimento, laddove non
contengano un simile giudizio, possono porsi quali fonti del giudicato penale.

La questione si sposta quindi sul piano della definizione delle condizioni al ricorrere
delle quali si possa ritenere sussistente un simile giudizio. Ed ¢ proptio su questo terreno che
emerge la proficuita di un approccio che allarghi la prospettiva d’indagine alla complessa
tematica dell’interlegalita e, in particolare, alle specifiche problematiche del #e bis in idem
transnazionale. Tanto la ridefinizione europea di tale garanzia ad opera della Corte di
Strasburgo nell’ambito dei rapporti fra procedimenti nazionali quanto soprattutto
I'evoluzione della giurisprudenza di Lussemburgo, la quale ha dovuto confrontarsi con
ulteriori e forse ancor piu delicate questioni legate alla diversita degli ordinamenti considerati,
ci trasmettono inequivocabilmente I'immagine di una garanzia dai molteplici volti, la cui
attivazione comunque presuppone che ci si muova allinterno di provvedimenti che
esprimano una decisione sul merito dell’imputazione. Condizione, come abbiamo visto, certo
non sufficiente, non potendo prescindere 'operativita del divieto da considerazioni legate
alla generale equita del procedimento che ha condotto alla produzione del giudicato, né dal
rispetto delle indispensabili esigenze di tutela di diritti fondamentali (primi tra tutti, il diritto
di difesa e il diritto al contraddittorio) nel nuovo processo nel quale il divieto s’intenda far
valere; ma pur sempre condizione necessaria, col risultato che, laddove quel giudizio e
quell’accertamento manchino, per definizione la garanzia non viene in considerazione.

Il problema ¢ sapere quando la res debba intendersi zudicata: € qui, come abbiamo visto,
bisogna soprattutto evitare l'errore prospettico di pensare che la produzione di questo
formidabile divieto presupponga sempre che I'intera res sia stata iudicata o, per ditlo forse con
maggiore precisione concettuale, che il zudicium esprima una cognitio sull'intera gamma dei
punti relativi all’imputazione. Se cosi fosse, probabilmente solo la decisione condannatoria

59 B. MARZADURI, Questioni pregindiziali (diritto processuale penale), in Enc. dir., VI Agg., Milano, 2002, p. 916 s.
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potrebbe considerarsi degna di spiegare tale efficacia; e neppure anzi ogni decisione
condannatoria, almeno se si ritiene che decisioni quali il decreto penale e la sentenza
patteggiata, in quanto tipiche manifestazione della tutela sommaria penale, non solo
esprimano un tasso di consistenza del giudizio sulla responsabilita non necessariamente cosi
esigente quanto quello di una condanna ordinaria emanata sul presupposto che la
colpevolezza sia stata provata oltre ogni ragionevole dubbio, ma possano persino riflettere
un accertamento piu incompiuto del fatto. In quella prospettiva, se non tutte, comunque una
quantita considerevole di decisioni proscioglitive sarebbero invece inesorabilmente destinate
a non produrre alcuna efficacia di giudicato, e questa sorte paradossalmente avrebbero
finanche molte fra le pronunce assolutorie, anzi tutte quelle emanate a gioco in corsa ex art.
129 Cpp, con la sola esclusione dunque, se non m’inganno, dei provvedimenti assolutori
emanati a conclusione del dibattimento: con evidente frustrazione di quella che ¢ forse la pin
profonda funzione di garanzia del e bis in idem, la qual deve soprattutto fornire uno scudo
protettivo all'innocente che abbia ingiustamente subito un processo penale. Ma
evidentemente le cose non stanno in questo modo: e se tutte le pronunce, assolutorie o
proscioglitive, di cui all’art. 129 Cpp, e perfino i proscioglimenti dibattimentali, possono porsi
quali fonti di giudicato, cio avviene perché Pesistenza di un giudizio sul merito non esige
minimamente che lintero merito sia stato anche oggetto di accertamento, cosa che
notoriamente non avviene non solo per le decisioni in ipotesi ma anche per i giudizi nei quali
la decisione proscioglitiva su una questione essenziale dell’'imputazione che si staglia a uno
stadio anteriore dell’ier cognitivo assorbe le successive e ne rende pertanto superfluo
laccertamento®

Questa semplice, quasi banale considerazione andrebbe tenuta cautamente in conto
ogniqualvolta si contesti 'operativita della garanzia del ne bis in idemr mettendo in dubbio la
natura di merito di pronunce che decidono nel senso piu letterale del termine, sia pur senza
accertarne compiutamente ogni profilo, sulla responsabilita penale nei limiti definiti
dallimputazione. Ma in realta probabilmente anche il senso dell'incompiutezza di tutte quelle
pronunce che sembrerebbero lasciar da parte una porzione, ora maggiore ora minore, di
accertamento ¢ il frutto di una visione fallace e aprioristica del concetto (e del principio) di
esaustivita della cognizione penale: quasi che esistesse una misura fissa e unitaria di
compiutezza, parametrata a quella cognizione di tutti i profili dell'imputazione necessari per
pervenire a una risposta condannatoria. E tuttavia ¢ facile rendersi conto del fatto che la
compiutezza ¢ nozione essenzialmente referenziale e intrisa d’inevitabile relativismo: una
nozione, insomma, che va riempita volta per volta a seconda di quel che ¢ necessario per una
determinata decisione in base a quelle determinate circostanze della vicenda processuale. Cosi
¢ chiaro che la pronuncia che assolva uno degli imputati per esser estranco alla vicenda
criminosa sol che la prova emerga nel corso del dibattimento, o la decisione che dichiari la
prescrizione 2 itinere iudiczi, nulla hanno d’incompleto se non in rapporto a un ideale di
decisione conclusiva del giudizio, ma riflettono, se correttamente emanate, la superfluita di
continuare nel percorso cognitivo e dunque la necessita di portarlo a immediata conclusione.

60 Per una riflessione su tali due categorie decisorie mi permetto di rinviare al mio Pluralismo cognitivo e dinamiche
processuali: tutela sommaria, decisioni in ipotesi e gindizi incompleti. Ragionando su procedibilita, merito e garangie della persona,
in https:/ /www lalegislazionepenale.cu/la-decisione-sul-reato-estinto-riflessioni-su-norma-giudizio-e-
giudicato-ringtaziando-franco-cordero-contributi-di-a-condello-d-foti-a-lo-giudice-s-ruggeri/.
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6. Ne bis in idem e giudicato formale

Un merito va comunque riconosciuto, nonostante le sue incongruenze, alla tesi della
natura fattuale della decisione penale ai fini della produzione del 7e bis in idens: quello cioe di
sospingere a un riesame del rapporto fra 'operativita di tale garanzia e il giudicato formale.
La questione troverebbe certo una piana risposta adottando I'accezione processualcivilistica
di effetto secondario della sentenza quale effetto estraneo alle dinamiche del giudicato: non
esisterebbe, in questa prospettiva, alcun rapporto, o il loro rapporto sarebbe da definire in
termini di mutua indifferenza. Ma abbiamo visto che anche nell’ambito della giustizia civile,
e da tempo risalente, questinquadramento ¢ tutt’altro che pacifico: e in realta al medesimo
risultato sembrerebbe condurre la peculiare accezione di fattualita adottata in seno al
processo penale. Di qui una domanda che sa di paradosso: se davvero il funzionamento del
divieto di bis in idem prescindesse del tutto dalla verifica del dovere punitivo, perché si
dovrebbe attendere la definitivita della decisione?

Ora quest’interrogativo — anche una volta ridefiniti i termini dell’accertamento penale,
il cui oggetto, come abbiamo visto, non puod esser costretto entro gli angusti confini del
dovere punitivo — si ripropone in termini pressoché immutati, e forse ancor piu drammatici,
secondo 'impostazione che qui problematicamente si propone. Probabilmente anche in
questo la teorica del dovere punitivo conteneva gia un seme in grado di frantumare la perfetta
simmetria tra tale situazione giuridica doverosa e il divieto di bis in idem, quali realta effettuali
riferite rispettivamente al giudizio e al giudicato. Non a caso fu proprio Franco Cordero —
tra i piu convinti assertori di quella teorica — a mettere in luce una pluralita di casi nei quali
il processo si concluderebbe con un risultato ben diverso dalla risoluzione della questione
concernente la sussistenza del dovere punitivo. Cosi la decisione sul reato estinto
estinguerebbe appunto quel dovere, anziché sciogliere I'alternativa circa la sua esistenza o
meno®', e, ancor pit, 'emergere di una causa d’improcedibilita determinerebbe una situazione
giuridica ben diversa da quella relativa al dovere di punire e ad essa anzi, per cosi dire,
opposta, ossia il dovere di astenersi da qualunque condotta processuale diversa
dal’emanazione di una pronuncia d’improcedibilita®.

Abbiamo notato che cosi in realta non avveniva neppure sotto il previgente codice di
rito, e ancor meno avviene sotto I'attuale, dove in una molteplicita di situazioni — e specie
per i complessi rapporti che s’instaurano fra diritto processuale, Costituzione, ECHR /aw e
diritto sovrannazionale — la logica d’'immediatezza che sembrerebbe condurre all'immediata
conclusione del procedimento con una pronuncia di non doversi procedere debba cedere il
passo ad altre fondamentali esigenze di tutela che impongono la subordinazione di simili
provvedimenti all’approfondimento di taluni essenziali aspetti al merito. Cio non toglie che
quell’interrogativo conservi una propria validita: anche una volta riconosciuto, in altre parole,
che lattivazione del e bis in idens sia basata sul presupposto che un giudizio di merito sia stato
pronunciato, e qualunque fosse 'ampiezza della cognizione, qual ¢ il fondamento del
rapporto fra tale garanzia e il giudicato formale? Se essa comunque prescinde dalla direzione
di quell’accertamento ed ¢ quindi insensibile ad eventuali modificazioni contenutistiche di
quel giudizio e persino a un ribaltamento del medesimo, che si traduca nella riforma della piu
favorevole delle assoluzioni nella condanna piu efferata, o viceversa, come si giustifica il

01 F. CORDERO, La decisione sul reato estinto, cit., p. 99.
02 F. CORDERO, Le situazioni soggettive, cit., p. 146.
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differimento della produzione del divieto di bis in idem? 1.a domanda, per le considerazioni
svolte, assume rilevanza anche a fronte di variazioni, pit o meno sensibili, nell’area
dell’accertamento. Cosi ¢ evidente che nessuna modifica nel meccanismo di produzione della
garanzia si realizzerebbe nell’ipotesi in cui, a fronte di un proscioglimento emanato in corso
di giudizio ex art. 129 Cpp, Pappello instaurato su ricorso del pubblico ministero rendesse
necessario 'approfondimento di ulteriori profili mai accertati ma indispensabili per pervenire
a una risposta condannatoria. Ed ¢ altrettanto chiaro che, a meno di non svuotare
interamente la nuova pronuncia di prescrizione processuale per inutile decorso dei termini
impugnatori pressoché di ogni valenza decisoria®, anch’essa sara destinata a spiegare efficacia
preclusiva; ancor piu se di tale pronuncia s’intenda accogliere una ricostruzione quale quella
qui problematicamente avanzata, ossia quale decisione anch’essa fondata su un presupposto
sia pur embrionale di merito. Il giudicato che anche su tale provvedimento si forma
renderebbe insomma irrilevante I'evidente contrazione della cognizione che pur comporta.

Qual ¢ dunque il valore che giustifica la scelta di ancorare il e bis in idem al giudicato
formale? Quale linteresse che si vuol tutelare? Non si dica la certezza del diritto, cio¢ il
consolidamento dell’assetto decisorio, visto che, per quanto appena rilevato, tutti i possibili
rivolgimenti della pronuncia di primo grado che intervengano in sede impugnatoria sono
irrilevanti rispetto a quel risultato: e cosi ¢ chiaro che il valore della definitivita della condanna
prevista per far cadere la presunzione d’innocenza nulla ha a che vedere con questa scelta, la
quale anzi finisce per non proteggere I'innocente da una multipla persecuzione penale.
Sennonché proprio queste semplici considerazioni tracciano la via per una piana risoluzione
della questione. Quel che occorre, quel che ¢ davvero necessario per la produzione del nostro
divieto non ¢ infatti qualsiasi pronuncia, ossia una pronuncia purchessia, ma per 'appunto
una decisione che esprima un zudicium sul merito, nello specifico senso che abbiamo inteso
dare a questa nazione. E tale condizione, a ben vedere, soddisfa appieno la pronuncia che
concluda il primo grado, non pero con un giudizio qualunque (ad es., una pronuncia che
attesti il difetto di giurisdizione) bensi con un proscioglimento o con una condanna: ancor
piu se si tiene in conto il fatto che, almeno nel nostro sistema processuale, la decisione che
ponga termine al primo grado di giudizio con una fra tali alternative decisorie ¢ si non
definitiva quanto al contenuto dell’accertamento, ma non in relazione alla struttura e ai
confini dell'imputazione, che essa fissa in modo definitivo, non essendo possibile alcuna
mutazione del giudizio storico in sede d’impugnazione. Salva la necessita di far luogo a
possibili (e talora assai rilevanti) adattamenti del giudizio giuridico, possiamo insomma
affermare, per quanto paradossale possa suonare, che la decisione di merito di prima istanza
rende definitivo 'oggetto del giudizio storico, benché non la sua direzione.

Lungi dal non riflettere un accertamento, il che la renderebbe inevitabilmente un
fantasma di se stessa, ossia non ancora la sentenza ma un atto che puo diventare la sentenza,
secondo 'insegnamento chiovendiano®, la decisione espressiva di un udicium sui merita cansae,
ancorché impugnabile con le vie ordinarie, si pone quindi come il provvedimento che gia in
atto, e non in potenza, stabilisce la norma giuridica valevole nel caso concreto, e cioe
concretizza la tutela penale in un senso o un altro. E a nulla rileva il fatto che possa essere
modificata nel suo contenuto in un grado successivo o in un successivo giudizio

63 A tale risultato conduce la tesi secondo cui Iinutile decorso del tempo integrerebbe una causa sopravvenuta
di estinzione del potere di procedere: cosi E. AMODIO, La cultura della speditezza processuale nella Riforma Cartabia,
in Revista italiana di diritto e procedura penale, 2022, p. 17 ss.

04 G. CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile (1923), rist., Napoli, 1980, p. 953.
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impugnatorio: poiché la certezza, che sicuramente non puo essere provvisoria®, non attiene
al risultato dell’accertamento ma alla definizione dell’oggetto dell’accertamento medesimo e
alla circostanza che su di esso un giudizio sia stato realizzato. Cio giustifica appieno — anzi, a
mio avviso, rende piu che necessaria —'anticipazione dell’attivazione del #e bis in idem a questa
soglia decisoria: sul presupposto, per 'appunto, che il giudizio sia stato pronunciato e non si
debba sottoporre il suo destinatario a un nuovo giudizio, se non all'interno e mediante gli
strumenti impugnatori dello stesso processo.

Naturalmente accettare un simile risultato presuppone che si abbandoni anche una
serie considerevole di preconcetti legati all’istituto stesso del giudicato, e anzitutto I'idea che
tale istituto ruoti interamente e in tutte le sue espressioni attorno allidea del #ransire in rem
indicatanr: e infatti, solo rimuovendo tale premessa, si puo accettare metodologicamente che
possano esistere manifestazioni effettuali conclusive del giudizio, e cio¢ espressioni della cosa
giudicata, prima di quel passaggio. Ma ¢ anche chiaro che, in una simile cornice, il iudicium
non rimarrebbe del tutto insensibile alle dinamiche dei giudizi impugnatori: cosi I'efficacia
preclusiva dovrebbe comunque venire meno laddove il provvedimento decisorio, anziché
venir modificato nel suo contenuto, dovesse essere annullato, e in realta solo con un
annullamento che provocasse, secondo la regola generale dell’art. 185 co. 3 Cpp, la
regressione del procedimento al primo grado. Ogniqualvolta invece in un grado superiore il
provvedimento di merito restasse in piedi e a mutare fosse solo il risultato dell’accertamento,
il divieto di reiterazione processuale non si vedrebbe in alcun modo compromesso.

Del resto l'interrogativo iniziale va forse piu proficuamente rovesciato per una piu
puntuale messa a fuoco delle implicazioni di questa problematica. Qual ¢ infatti il prezzo che
si paga col rimandare la produzione del divieto di bis in idem? La risposta ¢ ovvia: 'imputato,
quand’anche abbia guadagnato un’affermazione d’innocenza con la decisione di prima
istanza, dovra sopportare il rischio — e il peso — di un’altra persecuzione penale fino a che
uno dei provvedimenti non giunga al giudicato formale. Un risultato, questo, che puo forse
sembrare teorico considerando quella giurisprudenza costituzionale e ordinaria che,
identificando nell’art. 649 Cpp solo il punto di emersione di un generale principio di #e bis in
Zdem, ha riconosciuto una generale efficacia preclusiva volta a precludere I'instaurazione o la
prosecuzione di ulteriori giudizi de eadem re: efficacia che, in quanto basata sul divieto di bis in
idem, sarebbe notoriamente da inquadrare, prima della conclusione definitiva del
procedimento, nelle forme della litispendenza, non del giudicato®. Ma ben diversa ¢ la
situazione sul piano transnazionale, dove assai pit concreto ¢ il pericolo di un bis in idem, non
tanto per difetti di comunicazione e conoscenza di procedure magari instaurate izandito reo o
in absentia, quanto per la persistente tendenza espansiva delle normative nazionali regolanti
'applicazione spaziale della legge penale: la qual cosa alimenta il rischio di sovrapposizione
tra azioni penali concorrenti, soprattutto per via della gia richiamata incapacita della disciplina
eurounitaria di approntare soluzioni univoche e tese a realizzare necessariamente la
concentrazione dei procedimenti.

Proprio su questo fronte si apprezza dunque un primo risultato pratico, peraltro di
enorme rilevanza da un punto di vista assiologico, che discenderebbe da un arretramento
dello scudo protettivo dato dal divieto di bis in idem, ad oggi acriticamente legato sia dalla
CAAS sia dalla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione alla definitivita del provvedimento,

05 ... come correttamente rimarco lo stesso G. CHIOVENDA, op. cit., p. 949.
66 Cfr. rispettivamente Corte cost., sent. 12 luglio 2001 n. 318; e Cass., Sez. Un., 28 giugno 2005, Donati, in Cass.

pen., 20006, p. 28 ss.
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secondo un approccio, a quanto mi consta, mai rimesso in discussione dalla giurisprudenza
di Lussemburgo: la quale, peraltro, ha esteso a tal punto il concetto di decisione precludente
dal comprendere, fin da Gdzitok e Brijgge, finanche pronunce, quale quella archiviativa, che
ben potrebbero non essere impugnabili secondo il diritto nazionale e dunque non avere le
condizioni per poter maturare la richiesta definitivita in ragione di un ulteriore elemento
come il fattore-tempo. Ma c’¢ anche un secondo ambito, non meno significativo, nel quale
diversi vantaggi apporterebbe un’anticipazione della soglia di attivazione dell’efficacia
preclusiva del giudicato: 1 quali vantaggi si possono apprezzare — sul fronte della giustizia
penale sia nazionale sia transnazionale — in relazione alla ben nota problematica del c.d. doppio
binario sanzionatorio. Tale risultato consentirebbe infatti probabilmente di evitare i rischi e le
incongruenze che, nonostante le pur considerevoli differenze fra le impostazioni seguiti dalle
Corti europee, discendono da una chiara trasfigurazione del divieto di un nuovo processo de
eadem re, che da garanzia processuale qual ¢ ha finito per acquisire un’accezione sempre piu
sostanzialistica e sanzionatoria, il che ha portato a tollerare, benché a specifiche condizioni,
lo svolgimento di procedimenti paralleli fino appunto al limite del giudicato formale.

7. Conclusioni

Straordinarie dunque le potenzialita del divieto di &is in idem, e la sua capacita di caricarsi
di significati sempre nuovi per risolvere questioni antiche e inedite problematiche che la
complessita della nostra epoca — ancor piu in una realta regionale quale quella europea,
caratterizzata da un’accentuata vocazione interordinamentale e da un altrettanto elevato
multiculturalismo — costantemente fa emergere. Se ¢ indubbio che Dwutilitas
dell’ordinamenton, in cui s’invera il fondamento del giudicato, il quale costituisce il «mirabile
tentativo dell’ordinamento di dare staticita al concreto, [...] non ¢ altro che la sua logica,
perché senza la cosa giudicata né 'azione, né la giurisdizione, né il giudizio sarebbero
concepibili»’’, appare estremamente pericoloso configurare il ne bis in idem quale
manifestazione effettuale negativa della cosa giudicata penale e soprattutto spoglia di
contenuto conoscitivo. Un’indagine condotta su questo fondamentale istituto attraverso il
prisma delle interrelazioni fra sistemi normativi ed esperienze giurisprudenziali, e specie nella
prospettiva della sua proiezione transnazionale, ci ha consentito di apprezzare I'intrinseca
relativita dei concetti e I'estrema poliedricita di una garanzia in grado di abbracciare una
molteplicita di decisioni e accertamenti estremamente eterogenei. Ma nonostante la grande
varieta e diversita di situazioni, le corti europee convergono verso un risultato comune, che
cio¢ il giudicato ruoti attorno a pronunce sui zerita cansae.

Tale conclusione, sviluppata in relazione a una pluralita di esperienze processuali e
situazioni concrete, appare utilissima anche per una ridefinizione della portata che il diritto
processuale italiano deve assegnare al nostro istituto. Se ¢ impensabile svincolare il giudicato
penale, che ¢ chiamato a dare una risposta sociale ai gravissimi problemi posti dallo zus terribile,
dall’accertamento del fatto, la lezione che le giurisprudenze europee ci danno ¢ che non
qualsivoglia cognizione puo generare una cosi qualificata preclusione processuale, la massima
prevista dall’ordinamento, ma per lappunto solo i provvedimenti espressivi di una

67 Cosi, con estrema efficacia, S. SATTA-C. PUNZI, Diritto processuale civile'3, Padova, 2000, p. 209 s.
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cognizione di merito. Il che, lungi dal costituire un punto di approdo, diviene il punto di
avvio della ricerca. Necessario ¢ cio¢ individuare cio che ¢ essenziale affinché possa dirsi che
un accertamento processuale riguardi la Hauptsache e distinguerlo da quel che tale risultato
non riflette: operazione ricostruttiva tutt’altro che agevole e anzi resa piu difficile dalla scarsa
acribia che accompagna I'uso corrente di simili espressioni, e che non consente di apprezzare
adeguatamente la categoria, opposta a quella del fondo, delle pronunce sul procedere, spesso
utilizzata come contenitore di situazioni decisorie estremamente differenti I'una dall’altro.

Ora appunto I'aver messo a fuoco quali provvedimenti possono davvero considerarsi
riguardanti il processo ci permette di guardare sotto una diversa luce le sentenze
proscioglitive, e di apprezzarne I'intrinseca unitarieta, allineando 