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NOTIZIE

« LA ‘MATERIA PENALE’ TRA DIRITTO NAZIONALE ED EUROPEO » (¥)

Congresso nazionale AIDP
(Association Internationale de Droit Pénal - Gruppo italiano)
30, 31 marzo - 1 aprile 2017, Modena

1. Si é svolto a Modena, presso la sede del Dipartimento di Giurisprudenza, nelle
giornate del 30-31 marzo e 1 aprile 2017, il Congresso nazionale dell’AIDP su « La ‘materia
penale’ tra diritto europeo e internazionale » in collaborazione con I'Ordine degli avvocati di
Modena e la Camera Penale Carl’Alberto Perroux. I saluti introduttivi sono stati affidati al
Direttore del Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita di Modena e Reggio Emilia,
professor Luigi Foffani, e ai Presidenti dell’Ordine degli Avvocati, avv. Daniela Dondi, e della
Camera penale, avv. Guido Sola.

2. Giovedi 30 marzo. Apre e presiede i lavori il professor Mario Romano dell'Univer-
sita Cattolica del Sacro Cuore di Milano, il quale inizia ricordando che matiére pénale, o
criminal charge, o strafrechtliche Anklage ¢ un sintagma che compare nelle varie versioni
(francese, inglese e tedesca) dell’art. 6 della CEDU. In lingua italiana, invece, la Convenzione
utilizza 'espressione « accusa penale ». La costruzione di una nozione specifica di materia
penale & sempre stata considerata un passaggio obbligato per dare riconoscimento e nuovo
impulso alla promozione dei diritti dell’'uomo. In un sistema, come quello europeo, in cui ogni
singolo Stato procede alla sua definizione dell’area penale, la Convenzione mai avrebbe
potuto astenersi dal fornire il proprio punto di vista. Questo percorso definitorio ¢ partito
dall’art. 6 citato — inerente, come noto, al right to a fair trial — al fine di fissare le garanzie
di un giusto processo (penale) e impedirne elusioni tramite sanzioni poste al di fuori di questa
« area penale », cosi come disegnata da ogni singolo Paese membro.

Effettuate alcune di queste premesse, Mario Romano si concentra su una ricaduta
specifica della definizione di « materia penale », ovvero sull’estensione delle garanzie penali-
stiche al ¢.d. penale amministrativo. 1l percorso che porta alla definizione sovranazionale della
« materia penale » € un ottimo metodo per lo sviluppo dei diritti fondamentali e una chiave
sicuramente di primaria importanza per ’avvicinamento delle varie culture. Cio nondimeno,
il grande equilibrio di Mario Romano non gli impedisce di mostrare perplessita in ordine alla
futura adozione di strumenti capaci di ridurre quei perniciosi problemi d’incertezza generati
da un’imponente pluralita di fonti sovranazionali e da sentenze, altrettanto sovranazionali,
spesso incapaci di dialogare con le Alte Corti interne. Incognite, queste, che per I'illustre
Professore finiscono per togliere solidita al diritto.

(*) N.d.r.:i contributi pubblicati in questa rubrica, eccezionalmente, non sono sotto-
posti alla procedura di peer review, in conformita alle linee operative per il sistema di
revisione pubblicate in calce al fascicolo.
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All'introduzione del Presidente, ¢ seguita la relazione del professor Francesco Parazzo
dell’Universita di Firenze, il quale chiarisce immediatamente come la political question della
« materia penale » evoca una prima grande contraddizione di fondo tra liberta e verita del
diritto. Per alcuni il diritto € volonta libera, un trionfo di onnipotenza di un legislatore che pud
cio che vuole. Per altri, invece, ¢ quello condizionato da strutture ontiche e sociali che lo
legittimano. Nel campo del diritto penale la questione ha beneficiato di alcune soluzioni di
equilibrio tra liberta della politica e vincoli imposti alla stessa.

Francesco Palazzo introduce I'idea di materia penale come « concetto di relazione ». 1
meccanismo operativo della nozione di materia (sostanzialmente) penale ¢ il seguente: i beni
giuridici sono individuati come sostanzialmente penali solo se coerenti con la peculiare natura
della pena. E dunque la pena che si riflette sulla materia penale e che chiarisce cio che merita
la copertura della sanzione punitiva. In questo modus operandi, se un a priori ¢’¢, sostiene
Francesco Palazzo, ¢ una categoria stabile come quella della pena, non quella degli oggetti di
tutela, dei beni, degli interessi.

Questo schema « di relazione » pare quello proprio anche della variegata giurisprudenza
di Strasburgo. Dei tre criteri Engel, a ben vedere, quello determinante & I'ultimo: la natura
(punitiva) della sanzione. Essa, cosi come stabilito in alcuni casi dalle sentenze CEDU, non
puo non condizionare la selezione dei beni giuridici.

Le sentenze della Corte di Strasburgo seguono, a parere di Francesco Palazzo, due
direttrici principali e non riconducibili alla stessa idea di « materia penale ». Da un lato, esiste
la dimensione punitiva che, col suo personalismo etico, richiama le garanzie della colpevo-
lezza e della proporzione; una garanzia che opera a prescindere dalla gravita della pena.
Questa, secondo Francesco Palazzo, ¢ la vera « materia penale ». Dall’altro lato, ¢’¢ la
dimensione della prevenzione penale orientata al funzionalismo-utilitaristico, dove I'esigenza
di garanzia esiste, ma deriva dalla portata afflittiva della pena, dalla capacita invasiva della
sanzione.

Come noto, riflette il professor Palazzo, i penalisti della fine del XX Secolo sono
orgogliosi della secolarizzazione del diritto penale, sono orgogliosi di aver superato il retaggio
etico-personalistico della pena o di quel razionalismo che domina le incrostazioni metafisiche.
Tuttavia, questo fenomeno ha comportato una potenziale dilatazione senza limiti della
materia penale; una dilatazione che porta ben al di la del nucleo dei valori eticamente sensibili.
Tuttavia, come ricorda bene Francesco Palazzo, la storia qualche volta si vendica.

Assistiamo oggi a un processo « consolidato » che porta la materia penale a intridersi di
eticita sotto due profili: in primo luogo i valori personalissimi. Come largamente noto, essi
reclamano tutela penale con connotati forti di eticita (es. la dignita umana). In secondo luogo
I'esigenza di etica civile e sociale. Del suo rilancio ¢ chiamato ad occuparsi, in via principale
se non esclusiva, il diritto criminale e la sua attivita di contrasto a quei macro-fenomeni, come
la corruzione, che vi si oppongono.

Al dibattito si aggiunge poi 'esperienza di Viapimiro ZAGREBELSKY, il quale, partendo da
un punto di vista « interno » alla Corte di Strasburgo, specifica che la Convenzione vive di
giurisprudenza, anche se il prodotto dell’ermeneutica non ¢é tutto cio di cui disponiamo. Non
bisogna dimenticare che la Corte si pronuncia rispondendo a un ricorso, e che quindi il testo
scritto interpretato coi principi guida inseriti nel preambolo, deve orientare I'osservatore in
quelle aree in cui, come spesso si dice, «...non ¢’¢ giurisprudenza ». La Corte di Strasburgo
svolge un ruolo assai complesso: da un lato, pronunciandosi su un caso concreto, specifico,
non pud fornire le certezze richieste dai cittadini e dagli esperti; dall’altro, deve comunque
parlare a quarantasette Paesi. Pertanto non puo usare le nozioni giuridiche dei singoli sistemi
nazionali, ma elabora concetti autonomi per evitare la creazione di truffe delle etichette e per
riuscire a parlare, in lingue diverse, a ordinamenti diversi. Non dobbiamo mai dimenticare, in
effetti, che un principio deve poter essere compreso in Irlanda come in Italia o in Russia.

La Convenzione, che ¢ un trattato internazionale, viene compresa dalla Corte di
Strasburgo tramite i criteri della Convenzione di Vienna per I'interpretazione dei Trattati
internazionali. Il cuore di questi criteri sono ["oggetto e lo scopo dei singoli trattati. Protezione
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concreta ed effettiva dei diritti individuali nei confronti delle pretese d’interferenza da parte
degli Stati.

Dal punto di vista della Convenzione, anche il penale, con le sue sanzioni, ¢ un’inter-
ferenza dello Stato che deve essere giustificata, equilibrata, prevista per legge, efc.

La Corte europea non ha alcuna intenzione di adottare un concetto migliore di « materia
penale » rispetto a quello che i singoli Stati intendono accogliere. La verita ¢ che alla Corte di
Strasburgo non interessa cio che « & » l'illecito penale o ci6 che « deve essere » illecito penale,
ma le regole che in sua presenza devono operare: « se tu, Stato, affermi che questo ¢ un illecito
penale, allora queste sono le regole ».

Nello svolgimento delle sue conclusioni, Vladimiro Zagrebelsky sottolinea la natura dei
criteri Engel. Esiste una difficolta non di poco conto nel vedere interagire un sistema di civil
law con un sistema giurisprudenziale teso a mettere a confronto una persona libera con lo
Stato. I criteri non possono essere altro che elastici, plurimi, concorrenti, cumulativi, e cosi
oltre. Si tratta di una caratteristica, non di un difetto, in quanto la Corte di Strasburgo deve
parlare, come ¢ gia stato detto, a quarantasette Paesi. Come diceva Holmes, il diritto ¢
(adesso) cio che decideranno (poi) i giudici.

Chiude la prima sessione NicoLo Zanon, Professore di diritto costituzionale e giudice
della Corte costituzionale. La Corte costituzionale, dice Zanon, opera sotto I'occhio vigile
della letteratura scientifica. Ad esempio, i contenuti dell’ordinanza sul caso Taricco hanno
preso spunto dai tanti commenti esistenti nella principale dottrina penalistica italiana.

In estrema sintesi, il giudice comune, secondo Nicolo Zanon, dovrebbe comportarsi
come segue. Nel caso in cui la sanzione sia testualmente ambigua nel diritto interno ma
sostanzialmente penale secondo i criteri Engel e secondo la giurisprudenza di Strasburgo, il
giudicante dovrebbe procedere in via ermeneutica a estendere le garanzie convenzionali. Se il
testo interno non consente questa estensione, anche in presenza di un orientamento conso-
lidato della Corte EDU, dovrebbe sollevare una questione di legittimita costituzionale per
violazione del 117, comma 1, Cost. Nel caso in cui, pero, la sollevasse evocando solo gli artt.
25 e 27 Cost., la Corte costituzionale sarebbe costretta a trasformare in « materia penale » una
sanzione che il legislatore ha stabilito essere di altro genere. Si tratterebbe di una delicata
opera di valenza para-legislativa. Un’ordinanza con I'obiettivo di « allargare » il penalmente
rilevante.

Partendo da altri presupposti, i giudici comuni potrebbero comunque chiedere alla
Corte costituzionale di estendere le garanzie dei principi in materia (formalmente) penale alle
sanzioni amministrative, ad esempio. Ma in tal caso non ha nessun bisogno di passare
attraverso I'impropria « trasformazione » in senso penale della sanzione tramite i criteri Engel.

Dopo la pausa i lavori riprendono con la relazione del professor Francesco Vicano,
dell’Universita Bocconi di Milano. La nozione formale di illecito penale €, come insegna la
manualistica, quell’illecito a cui il legislatore ricollega una « pena ». Si tratta di una nozione
evidentemente in crisi, per via dell'influsso della Corte EDU, e che tende a essere sostituita da
un concetto sostanziale, svincolato dalle classificazioni del legislatore nazionale ma stretta-
mente connesso ai noti criteri Engel.

La relazione del professor Vigano procede su due fronti. Il primo concerne I'indagine
diretta alla comprensione delle ragioni che giustificano 'adozione dell’approccio sostanziale
da parte del giudice interno, sia esso comune o costituzionale. La seconda parte, invece, si
concentra sulle implicazioni dell’adozione di questo criterio sostanziale. In particolare,
Vigano intende indagare sulla possibilita d’immaginare un’estensione delle garanzie conven-
zionali e costituzionali « a cerchi concentrici ».

Il relatore sostiene che ¢ forse possibile individuare un nucleo duro a cui applicare tutte
le garanzie sostanziali e procedimentali e riservare un’applicazione parziale delle stesse a cio
che non rientra in questo kern. La Corte di Strasburgo, del resto, ha gia pensato in qualche
modo, sin dal 2006, alla creazione di due livelli diversi di garanzia. Tuttavia, il criterio per
stabilire case by case se applicare tutte o solo alcune garanzie riservate all’illecito penale, non
puo che essere la presenza, o meno, di una pena capace, almeno in astratto, d’incidere sulla
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liberta personale. Laddove la minaccia del carcere risulta sin da subito assente, forse le
garanzie penalistiche potrebbero essere declinate in modi pit flessibili.

I lavori continuano con la relazione in lingua inglese su “Giusto processo e materia
punitiva” della professoressa Lorena Bacimaier WinTer dell’Universita Complutense di Ma-
drid, la quale si interroga innanzitutto su cosa debba intendersi per ‘giusto’ (fair). Non occorre
riferirsi — spiega la Relatrice — al concetto filosofico di giustizia, essendo la nozione di
procedural fairness piu propriamente sintetizzabile nell’equilibrio o parita (balance) delle
parti dinanzi a un tribunale imparziale e dunque equidistante. A questo proposito Lorena
Bachmaier Winter riflette sulla necessita di estendere tutte le garanzie legate al giusto
processo — e nella specie quelle contenute nell’art. 6 delle CEDU — agli administrative
offence proceedings. Dopo una dettagliata disaminata di casi risolti dalla giurisprudenza
europea, giunge alla conclusione che lo stesso livello di garanzie previsto per ipotesi di
criminal charges debba estendersi agli administrative offence proceedings unicamente laddove
sia prefigurabile la privazione della liberta personale, e cio indipendentemente dalle etichette
utilizzate dagli ordinamenti interni per qualificare i singoli illeciti contestati. Solo la priva-
zione della liberta personale comporta I'operativita della presunzione di innocenza, efc.
Questo perché I'estensione “indiscriminata” delle garanzie comporterebbe non solo costi assai
elevati, ma soprattutto l'attribuzione di un enorme potere allo Stato poiché — sottolinea la
Relatrice — nei procedimenti penali “garantiti” il cittadino si trova al cospetto della potesta
punitiva statale in posizione di chiara inequality.

Chiude la seconda parte della prima giornata del convegno il professor MicueLe Cala-
NieLLo dell’Universita di Bologna, il quale interviene su “Principio di proporzionalita e mezzi
di indagine”.

L'idea che debba esserci un « nucleo duro » di diritto penale e una « corona » di diritto
punitivo caratterizzato dalla vigenza di meno garanzie ¢ chiara — sostiene il professor
Caianiello — ma sconta comunque due ordini di problemi: @) quante garanzie lasciamo nella
« corona »; b) come possiamo distinguere quelli che Francesco Vigano ha chiamato i due
«cerchi concentrici ». Si tratta, a parere di Caianiello, di un problema d’interpretazione
creativa che (ri)porta il discorso al tema della legalita e dei limiti dell’ermenecutica. Ebbene, a
prescindere da cio, Michele Caianiello pone come premessa della propria relazione una
precisa presa di coscienza: l'attuale difficile convivenza fra diritto nazionale ed europeo, la
quale ci pone dinanzi a un dilemma molto forte, un dilemma identitario. L’ottica in cui ci si
dovrebbe porre, pero, ¢ quella di ricercare un terreno comune di dialogo, che potrebbe essere
rappresentato proprio dal principio di proporzionalita.

Il relatore evidenzia le ragioni di opportunita di un dialogo costruttivo fra gli ordina-
menti che potrebbe condurre quello nazionale a far proprio il principio esaminato o,
perlomeno, a individuare nuovi settori a cui applicarlo.

3. Venerdi 31 marzo. La prima sessione, dedicata al tema “Il peso della moltiplicazione
delle sanzioni e la leggerezza della depenalizzazione”, prende avvio sotto la presidenza della
professoressa Paora Severino dell’Universita Luiss di Roma.

Il professor Avessanoro Bernarpi dell’Universita di Ferrara si intrattiene su “Il costo di
sistema delle opzioni europee sulle sanzioni punitive” rispetto al peso della moltiplicazione
delle sanzioni e la leggerezza della depenalizzazione. Alessandro Bernardi suddivide il suo
interessante intervento lungo i quattro aspetti (di carattere antinomico) dell’europeizzazione
del diritto penale:

a. le ricadute del principio europeo della proporzione nella sua duplice veste di
proporzione-effettivita e della proporzione-extrema ratio;

b. la duplicazione delle sanzioni, che ¢ il prodotto della sovrapposizione di due
sistemi con diverse sanzioni: quello europeo con sanzioni amministrative europee e quello
nazionale con sanzioni penali e amministrative;

¢. la moltiplicazione delle tipologie sanzionatorie a carattere alternativo e indotte dal
Consiglio di Europa e dall’'Unione europea;
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d. il principio di proporzione — sempre nelle sue due vesti di proporzione-effettivita
e proporzione-extrema ratio — per le ricadute che esso ha sul processo di depenalizzazione.

Segue poi la relazione del professor Pasauare Cerso dell’Universita Cattolica del Sacro
Cuore, il quale interviene, sul crinale tra diritto penale e diritto amministrativo, sullo spinoso
tema delle sanzioni amministrative punitive, di cui ricorda la definizione elaborata dalla Corte
europea sulla base del criterio dell’eccedenza rispetto alla mera finalita ripristinatoria.

E punitiva — o sostanzialmente penale — la sanzione il cui ammontare massimo eccede
la cifra necessaria al ripristino o ristoro patrimoniale, indipendente dal suo ammontare, che
puo essere anche modesto. Una sanzione di tal fatta & pena tanto quanto quella penale ed ¢
di pari dignita.

Ad oggi, sono state introdotte negli anni sanzioni amministrative idonee ad azzerare il
patrimonio (si pensi alle sanzioni irrogabili dalla Consob) o interdittive che possono inibire
Iattivita e precludere la sopravvivenza della attivita economica. La sanzione punitiva non ¢
piu soltanto bagatellare, potendo incidere sull’esercizio dell’attivita economica privata im-
prenditoriale.

Alla luce di cio il Relatore osserva come la Corte costituzionale, sotto I'influenza della
Corte europea, abbia piu volte affermato che le sanzioni afflittive devono essere assoggettate
alle garanzie dell’art. 25, co. 2, Cost, non piu gelosamente riservato alla materia penale.

Il Professore dedica la seconda meta del proprio intervento a una lucida messa in risalto
delle divergenze di accertamento fra sistema penale e sistema amministrativo dell’idem
factum.

La giornata prosegue con la relazione dal titolo “Il ne bis in idem nella giurisprudenza
della Corte EDU e i riflessi all’interno del nostro ordinamento” della professoressa Serena
Quarrrocoro dell’Universita del Piemonte Orientale, che — nel corso di un intervento ricco
di spunti di riflessione e, al tempo stesso, chiarificatore — individua due aspetti principali su
cui la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo ha avuto importanti ripercus-
sioni.

i) Un primo aspetto riveste natura pit strettamente processuale, in quanto collegato
al concetto di ‘fatto’ che ¢ sotteso all’operativita della garanzia di cui all’art. 4 del 7°
Protocollo alla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo.

ii) Un secondo riveste, invece, natura sostanziale poiché legato a scelte sanzionatorie,
a loro volta collegate alla compatibilita di meccanismi sanzionatori integrati, soltanto in parte
coperti dal diritto penale.

La Relatrice espone una non di certo agevole ricapitolazione dei principali orientamenti
della giurisprudenza europea, premettendo pero che il cuore di tale giurisprudenza ¢ legata “a
doppia mandata” con la determinazione della nozione di “materia penale”, soffermandosi su
alcune importanti pronunce in cui ¢ stata valutata I'applicabilita della garanzia in esame a
fronte della esistente 0 meno sovrapposizione di un procedimento formalmente non penale
con quello propriamente orientato all’applicazione della pena, ed esaminando i differenti
criteri impiegati della sufficiently close connection, da un lato, e dell’interpretazione pretta-
mente materiale del lemma offence e del concetto di idem factum.

A conclusione della sessione sui profili e confini dell’illecito parapenale interviene il
professor Vitrorio Mangs, dell’Universita di Bologna, il quale evidenza sin da subito I'intrin-
seca difficolta di cercare di definire la geografia di un universo punitivo che oggi abbraccia
costellazioni tipologiche profondamente diverse: la sanzione penale, quella amministrative e,
ormai, quella civile; I'illecito penale, come quello erariale e contabile; le pene principali come
quelle accessorie, affiancate da decadenze, incandidabilita, incapacitazioni, efc.. E ancora, le
norme processuali a contenuto sostanziale — che incidono direttamente sulla sfera giuridica
del singolo — e tutto il microcosmo dell’esecuzione penale. Il Relatore individua, come
percorso d’analisi del complesso fenomeno, cinque fasi « traccianti ». Dalla prima, quella
trincerata dietro il nominalismo del codice Rocco, in cui I'illecito penale veniva ricostruito su
un concetto formale di reato ¢ su un concetto di antigiuridicita formale, in virta d’una scelta
che si presenta come epifenomeno del positivismo giuridico e del tecnicismo giuridico, alla
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quinta, quella attuale. In cui si € costretti a ricercare i profili dell’illecito parapenale. Dopo la
fase orientata alla tutela delle garanzie dischiusa dalla giurisprudenza della Corte europea, ci
ritroviamo con un lascito molto prezioso ma sicuramente con un ammasso di macerie
concettuali da riorganizzare.

Cosa resta? Smarrite le etichette formali e la prospettiva “leggi-centrica”, acquisita la
relativita dell'argumentum libertatis, la logica e il profilo dell'illecito parapenale vanno
ricostruiti attorno a una sofferenza legalmente inflitta e inflitta come momento di rimprovero
e cosi percepita dal destinatario. E 'eccedenza rispetto alla finalita riparativa, non spiegabile
se non in termini autenticamente punitivi, il discrimen fra cio che € parapenale e cio che non
lo é.

La seconda sessione continua dopo la pausa caffé, sempre sotto la presidenza della
Professoressa Paola Severino, con il tema “I nuovi illeciti civili come alternativa al penale?”,
e con la relazione del professor Giurio Ponzanerut dell’Universita Cattolica del Sacro cuore, il
quale si intrattiene sul tema de “I danni punitivi”.

Il Professore, dotato di una grande capacita di sintesi e di una lampante capacita
oratoria, suddivide la sua riflessione con modalita che ci piace riportare senza modifiche di
sorta: i) un’introduzione; ii) quattro “francobollini”, qui non riassumibili per ragioni di
spazio, e iii) una breve conclusione.

Qual ¢ il futuro dei danni punitivi in materia civile? L’Italia (civilista e penalista)
aspettava, nei giorni del convegno, la pronuncia delle SS.UU. della Corte di Cassazione —
soltanto successivamente depositata — su una questione sollevata con ordinanza dalla prima
Sezione al fine di valutare se pud o non pud trovare spazio nel nostro sistema il danno
punitivo.

Il futuro dipende(va) quindi dallo scioglimento delle Sezioni Unite, ma non solo.

Il tema centrale ¢ se la responsabilita civile sia chiamata solamente a « riparare » o dovra
assumere una fisionomia polifunzionale. Le due anime della responsabilita civile italiana,
giudizialista e positivista, sono presenti, ma — conclude il professor Ponzanelli — non solo ¢’¢
bisogno di una regola per determinare i casi in cui € necessario un « danno punitivo », ma
anche per fissare i criteri necessari per la sua corretta determinazione.

La seconda sessione continua con la relazione su “La riparazione e il risarcimento come
castigo” del professor Luciano Eusesi dell’Universita Cattolica di Milano. La domanda dalla
quale tutto il discorso si sviluppa € la seguente: « si pud gestire un reato in senso sostanziale
senza un reato in senso formale? ». Si, dice il Professore, se la prevenzione dei reati € un fatto
di politica criminale che investe I'intero ordinamento. Serve perd un « disegno » di preven-
zione e I'unica prevenzione costituzionalmente compatibile & quella generale reintegratrice.
Le sanzioni pecuniarie civili, che non sono né risarcimento né giustizia riparativa in senso
stretto, sono assai utili alla giustizia riparativa in senso lato. Specie se assume un connotato
solidaristico, anche se rimangono problemi di effettivita. Perché la sanzione pecuniaria civile
non puo essere eseguita in forme riparative, almeno quando il risarcimento non ¢ possibile. La
riparazione, a differenza del risarcimento, implica un contributo attivo, un impegno personale
a favore del bene che ¢ stato leso.

Fatte queste premesse, il Professore arriva al punto: riparazione e risarcimento come
castigo?

‘Risarcimento’ e ‘riparazione’ assumono un significato proprio solo se ci si affranca
dall’idea del castigo, ovvero dal significato vessatorio del termine. E la nostra tradizione che
ha identificato I'onere col castigo: la logica alternativa ¢ quella della sanzione con contenuto
progettuale, non pensata come ‘danno’. Fino al caso in cui, tramite la mediazione, il dialogo
si recupera anche sul reato, non solo sulla sanzione. L’uso di strumenti risarcitori, e in parte
di riparazione, conclude il professor Eusebi, puo essere molto importante per la costruzione
di un sistema penale pitt umano e piu efficiente.

Chiude la sessione il Presidente Rocco Braiotra, il quale si concentra sul tramonto
dell’idea di un ordinamento senza intrecci, incertezze o antinomia. Il diritto penale ¢ il diritto
civile hanno preso atto delle loro radicali differenze. Tentativi per gettare dei ponti esistono,
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ma nessuno ha avuto successo: si pensi, sottolinea il Presidente, all’art. 2236 c.c. (colpa grave
per la responsabilita professionale), o al concetto di causalita.

Il diritto penale ha assunto una « sana rigidita », nella quale pero si annidano difficolta
soprattutto nei temi appena citati della causalita e della colpa. Nel mondo del diritto civile,
invece, « tutto ¢ soft », tutto € variabile. La giurisprudenza, a volte molto creativa, in tema di
responsabilita sanitaria ha attuato una filosofia diretta alla protezione (ad ogni costo) della
vittima, fino alla devitalizzazione dell’art. 2236 c.c. Ad esso sono state poste cosi tante
barriere che ¢ praticamente impossibile applicarlo.

I giudici della Cassazione mettono spesso nelle mani dei giudici civili I'esistenza, o meno,
del reato, sotto i profili della causalita e della colpa. Quando si annulla con rinvio davanti al
giudice civile sulla decisione sul danno da reato, quest’ultimo deve accertare I'esistenza del
reato attingendo ai principi dell’ordinamento penale. Gia oggi, dunque, sono nelle mani dei
giudici civili dei principi propri del diritto penale.

Quindi: « quali principi nell’applicazione delle sanzioni civili? ». Una risposta dovra
essere data dai giudici civili. Il Presidente crede che, alla luce di quanto detto durante la
sessione sul diritto punitivo, alcuni principi dovranno sicuramente essere individuati, anche se
¢ difficile comprenderne ora il numero e la fisionomia.

La terza sessione apre con I'introduzione del professor Emitio DoLemt dell’Universita di
Milano.

Il primo intervento ¢ del professor Caro Exrico Paviero dell’Universita di Milano, il
quale inizia subito affermando che, attualmente, sono individuabili tre distinti paradigmi
punitivi fondamentali che esauriscono I'intero campo della sanzione: quello classico « penale-
criminale », quello « penale-amministrativo » e, infine, quello « sanzionatorio-amministra-
tivo» che nasce dalla depenalizzazione. Esiste poi, a ben vedere, un quarto paradigma
costituito dal « settore disciplinare », spesso molto incisivo ma che difetta della vocatio in ius.

Sul fronte delle garanzie sostanziali il professor Paliero vede una evoluzione brusca-
mente interrotta o, meglio, a velocita intermittente. In tema di legalita, ad esempio, 'evolu-
zione parte dalla celebre sentenza Scoppola e si sviluppa fino alla Grande Stevens su terreni
enunciati dalla lettura delle norme (irretroattivita, ne bis in idem, etc.) per poi passare oltre
verso garanzie non riflesse da un testo di legge. Sul diverso terreno della colpevolezza, invece,
¢ stata essenziale la sentenza Varvara, richiamata dalla sentenza n. 49 del 2015 della Corte
costituzionale in cui si dichiara esplicitamente che il principio di colpevolezza vale anche per
I'imputazione delle sanzioni amministrative. Poi arriva I'interruzione che inverte questa
tendenza; il Relatore si riferisce, tra le altre, alle sentenze n. 43 del 2017 e n. 193 del 2016
della Consulta.

Sul fronte processuale viene in considerazione la distinzione fra il paradigma « sanzio-
natorio-amministrativo » governato dalla 1. 681/81 e quello « penale-amministrativo ». Su
questo tema esiste a parere del professor Paliero il c.d. « paradosso della proporzionalita
inversa gravita-garanzie »: quanto pit € grave la sanzione tanto meno intensa ¢ la garanzia.

Il secondo intervento pomeridiano ¢ del professor Massivo Donini dell’Universita di
Modena e Reggio Emilia: “Septies in idem. 1.’espansione delle forme di non punibilita tra
extrema ratio e depenalizzazione di sistema”. Oggi, a seconda dei contesti, o si preferisce
I'introduzione di illeciti amministrativi anche consistenti alla depenalizzazione, o ¢i si lamenta
della “quantita” di penale esistente. Occorre comprendere quale delle due angosce corri-
sponde al vero.

Un primo punto: pit del « sostanzialmente penale » — composto in larga misura da tutto
il sistema delle misure di prevenzione, alcune forme di confisca o qualche ipotesi di sanzione
amministrativa assai gravosa — dovrebbe preoccupare la quantita di cio che ¢ gia « formal-
mente » tale, oltre alla sproporzione (verso I'alto) dei margini edittali esistenti.

La nostra cultura pare orientata all’idea che I'efficacia general preventiva sia assicurata,
in qualche modo ¢ in qualche misura, solo dal diritto penale. In altri termini, il fatto che nei
formanti della coscienza collettiva esista I'approccio del « ... se non ¢ penale si puo fare(!) »,
alimenta la voglia dei legislatori di costruire disposizioni formalmente penali e di “giocare al
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rialzo” con la determinazione dei minimi edittali al solo fine di ovviare a una situazione
alquanto seria d'incertezza della pena.

Questa caratteristica di sistema, che non manca di produrre i frutti appena indicati in
ogni progetto di riforma ad oggi in corso di approvazione, rende obbligata una strategia di
degradazione sanzionatoria che, in Italia, si concretizza soprattutto nella depenalizzazione di
fatto, in concreto.

Cio si verifica principalmente su due fronti: quello processuale, il quale svolge la
selezione dell’autore da portare eventualmente all’esecuzione e poi quello dell’evoluzione
della pena, anche in fase esecutiva. Negli ultimi anni stiamo assistendo a un diverso trend che
richiama una maggiore “efficienza sanzionatoria”; da qui, I'idea che il delitto non paga e la
logica lato sensu riparativa (es. messa alla prova, la c.d. bancarotta riparata, il debito
tributario estinto, e cosi oltre). L'idea di fondo non ¢ quella di eliminare tutta una serie di
sanzioni e illeciti amministrativi o contravvenzionali che si cumulano coi delitti, ma di arrivare
a una sanzione meno punitiva al posto di quella criminale. Pertanto oggi moltiplichiamo anche
per « degradare » in concreto. Come sottolinea molto chiaramente Massimo Donini, non va
dimenticato che nel nostro Paese abbiamo sempre moltiplicato anche, e soprattutto, per
« sommare ».

Questo dato emerge riflettendo sull’esistenza congiunta di almeno sette binari sanzio-
natorio-formali che mettono seriamente in pericolo i principi generali del diritto penale: 1) le
pene principali; 2) le pene accessorie; 3) le misure di sicurezza; 4) le sanzioni amministrative;
5) il risarcimento civile; 6) le sanzioni disciplinari; 7) le misure di prevenzione. Si tratta di una
moltiplicazione di sanzioni formali che, anche se non abbinate a quelle informali come lo
stigma del processo penale o la custodia cautelare in carcere, riflettono la vecchia e triste-
mente nota volonta di raddoppiare, triplicare o quadruplicare il male prodotto. Almeno sette
binari, almeno sette risposte del sistema, almeno sette sanzioni afflittive e in vario modo
punitive, che possono generarsi come risposta a una condotta ... septies in idem(!), appunto.

Il terzo intervento pomeridiano ¢ del professor Luici Forrant dell’Universita di Modena
e Reggio Emilia. Il Direttore del Dipartimento che ha ospitato il congresso intrattiene i
presenti con una relazione del titolo “Verso un modello amministrativo di illecito e sanzione
di impresa iper-punitivo e fungibile alla sanzione penale?”.

Possiamo estrapolare quattro diversi modelli (classico: illecito amministrativo come
illecito “minore”; doppio binario; illecito amministrativo di vocazione punitiva; superamento
del societas delinquere non potest). Il modello classico ¢ meramente residuale. A parte la sua
storica inefficacia e inutilita, questo primo modello non pone alcun problema. Gli altri tre
modelli, certamente quelli piti innovativi e problematici, sono inevitabilmente destinati a
essere attratti nell’orbita della « materia sostanzialmente penale ». In quest’ottica, il Direttore
del Dipartimento modenese condivide I'idea supportata da Francesco Vigano del manteni-
mento di questi illeciti ma della contestuale distribuzione « a cerchi concentrici » dei principi
fondamentali in materia sostanziale e processuale.

Chiude I'ultima sessione pomeridiana il dottor ANprea VENEGONI, il quale concentra la
sua analisi sulla comprensione del procedimento che porta all’irrogazione delle sanzioni
amministrative. L.’acquisizione della prova nel procedimento amministrativo ¢ fondamentale
per comprendere la possibile migrazione della stessa verso il procedimento penale. Ad oggi ¢
possibile un agile scambio d’informazioni per la tutela degli interessi finanziari dell’Unione
Europea.

Il grande problema, come ¢ facile intuire, ¢ quello delle garanzie nell’ambito di tali
procedimenti, anche perché, sottolinea Venegoni, la giurisprudenza nazionale ¢ assai larga,
soprattutto nei procedimenti non penali, nel riconoscere Iutilizzabilita di questo tipo di prova.

Si pensi al procedimento tributario (civile) e si rifletta sul procedimento della c.d. lista
Falciani, dove la fonte della prova era addirittura un atto illecito (appropriazione da parte di
un funzionario di una banca di documenti che sono poi stati trasferiti all’amministrazione
francese la quale, sulla base di una ordinaria richiesta di assistenza amministrativa li ha
trasferiti all’autorita italiana). Ebbene, in questo procedimento le eccezioni di inutilizzabilita
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di questa prova sono state tutte respinte dalla Cassazione facendo leva sulla liceita del
procedimento di trasmissione della stessa. Anche dall’osservazione dei procedimenti penali
che sono derivati da questa vicenda, parte della giurisprudenza di merito hanno riconosciuto
I'utilizzabilita della stessa.

Le Corti sovranazionale su queste problematiche sono assai piu garantiste.

Il livello di garanzie di oggi ¢ sicuramente maggiore rispetto al passato. Tuttavia,
conclude il Relatore, persistono ampi problemi di proporzionalita e di legalita nell’acquisi-
zione della prova.

La giornata si chiude con la tavola rotonda presieduta dal professor Sercio Moccia
dell’Universita Federico 11 di Napoli, dal titolo “L’osservatorio della parte speciale fra illecito
penale e amministrativo: quali criteri di ripartizione?”. Dopo un’ampia e interessante pre-
messa del Presidente, i lavori iniziano con il professor Francesco Mucciarerur, dell’Universita
Luigi Bocconi di Milano, il quale si intrattiene con una relazione in tema di “Tutela dei mercati
finanziari alla luce della Direttiva 57/2014 ¢ del Regolamento 596/2014".

In tema di market abuse — diceva bene Luigi Foffani — non ¢ praticabile il doppio
binario, anche se ammessa dal Regolamento e dalla Direttiva summenzionate.

La legge di delegazione ¢ scaduta. Cio, a ben vedere, non ¢ un male, in quanto la legge
di delegazione stessa si presentava come incostituzionale: specificava i criteri utilizzabili solo
sul settore amministrativo, mentre per il penale rimandava alla Direttiva e al Regolamento.

Le fattispecie, secondo il professor Mucciarelli, potrebbero essere orientate su condotte
di frode o falsificazione. Nell'insider trading, che corrisponde alla questione maggiormente
delicata, si potrebbe inserire un elemento di fraudolenza per colpire condotte qualitativa-
mente penalistiche. Non tutte lo sono.

Il panel continua con la relazione della professoressa Maria Ceciuia Freon dell’Universita
di Modena e Reggio Emilia. La sentenza Grande Stevens, di grande impatto nel diritto
tributario, risulta fondamentale proprio perché nel nostro sistema esistono sanzioni ammini-
strative sostanzialmente penali. Un doppio binario. L’ambito tributario, pit nello specifico, &
caratterizzato da tre tipologie di sanzioni: civili, amministrative e penali. La scelta del 1997
— politica, ancor prima che giuridica — fu quello di modellare le sanzioni amministrative sul
modello penalistico. Il vecchio modello patrimonialistico-risarcitorio ¢ stato abbandonato in
favore di quello punitivo e, parallelamente, abbiamo assistito alla nascita e allo sviluppo del
principio di legalita, del tema dell’imputabilita, della colpevolezza, la successione delle leggi
nel tempo, e cosi oltre. Il nuovo diritto tributario si occupa di punire il trasgressore e, solo
come corollario, di far conseguire un’entrata correlata al danno provocato.

I professor Mario Mipiri dell’Universita di Modena e Reggio Emilia spende subito
qualche parola sull’esigenza di non disperdere nella politica antitrust la capacita deterrente
delle sanzioni. Del resto, sottolinea il Professore, se I'impresa pud conoscere ex ante il
quantum della sanzione, la inserisce nel ragionamento costi-benefici la condotta abusiva.
Pertanto, per lungo tempo nella politica delle authorities ¢’¢ stata una sorta di favor verso la
creazione di linee guida (vincolanti) per calcolare le sanzioni. Tuttavia, la mancata adozione
di queste linee guida ha sempre assunto un ruolo fortemente deterrente: le imprese, non
conoscendo la risposta sanzionatoria, non potevano scegliere di realizzare condotte abusive a
seguito di un dettagliato ragionamento costi-benefici. Cio collideva evidentemente con tutte le
esigenze di garanzia emerse con il trend giurisprudenziale di cui si € gia ampiamente parlato.

Il compromesso: le linee guida sono state realizzate (considerate vincolanti anche se di
soft law), ma con una certa flessibilita che consente, in casi particolari e ben motivati, di
derogarvi.

Segue la relazione del professor Paoro Borcui dell’Universita di Ferrara, il quale si
sofferma inizialmente sul problema di traduzione delle terminologie giuridiche. Il settore
alimentare vede spesso traduzioni di Regolamenti europei capaci, almeno nella versione
italiana, di annullare anni di lavoro della Corte di Giustizia e del legislatore interno. Del resto,
i traduttori non sono di fatto specializzati sui vari temi. Il sistema alimentare, come noto, ¢
depenalizzato anche se rimangono reati sparsi tra il Codice penale e la I. 283/62. Molte norme
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penali sono state eliminate, ma i problemi — bis in idem, sovrapposizione tra piano
sanzionatorio penale e amministrativo, etc. — sono rimasti.

Se ogni volta che I'operatore viola una norma sull’etichettatura ¢’¢ un pubblico mini-
stero che lo sottopone a procedimento penale per frode in commercio, non se ne esce.

Con riferimento alle criticita del settore alimentare, € opportuno sottolineare che la
normativa europea del 2014 sull’etichettatura (Reg. 1169/2011) e ancora in attesa di sanzioni
amministrative. Ad oggi rimane un vuoto che il Ministero dello Sviluppo Economico ha
cercato di colmare con una Circolare del 2015 che imponeva un rinvio recettizio piuttosto
azzardato.

Il professor Donato Castronuovo dell’Universita di Ferrara porta I'attenzione dell’udi-
torio sul « cosa € » penale e cosa « non ¢ » penale nella disciplina sanzionatoria del diritto
penale del lavoro. Questo settore, ancora oggi, rappresenta il settore a maggior impatto di
criminalizzazione in tutto il sistema giuridico-penale italiano. Reati contravvenzionali, illeciti
amministrativi e i delitti (contro I'incolumita pubblica e contro la vita e la salute). Anche qui
i confini tra penale ed exfra-penale sono assai fumosi e mobili, tuttavia non a causa del
concetto di « materia penale », ma per la struttura del sistema di tutela. Si tratta quindi —
sottolinea Donato Castronuovo — di confini « strutturalmente mobili » in materia di diritto
penale del lavoro, rappresentati in forma piramidale. 11 diritto penale del lavoro ¢ come un
vortice che tutto attrae all'interno del diritto criminale; addirittura, anche alcune regole di per
sé non vincolanti (soft law), ma che possono risultare decisive nell’affermazione della
responsabilita penale. Le regole di soft law si aggiungono ai corpi normativi cautelari e
pretendono di essere vincolanti. Lo fanno secondo schemi di « colpa protocollare »; ovvero,
oltre alle norme cautelari di fonte legislativa o quelle sanzionate come illecito amministrativo-
contravvenzionale, o quelle elaborate all’esito di valutazione del rischio (c.d. private) ci sono
alcune regole di fonti diverse: norme tecniche, buone prassi e linee-guida. La violazione di
queste ultime pone problemi in caso di evento legato da nesso di evitabilita con la condotta
in relazione al loro carattere non obbligatorio: o vengono richiamate dalla legge (colpa
specifica per rinvio) o non richiamate da fonti giuridiche (colpa generica). In quest’ultimo
caso, la « colpa protocollare » incrocia spesso la « colpa precauzionale ». Si pensi, ad esempio,
al caso Tirreno-Power: il gestore ha rispettato i « limiti obbligatori », ma secondo il giudicante
avrebbe dovuto rispettare anche quelli previsti dalla Best-Available-Techigues, ancorché non
obbligatori. Da ultimo, il professor Castronuovo si sofferma sulla moltiplicazione della
rilevanza penale di una stessa condotta inosservante (bis, o sexies, in idem). Tuttavia,
Castronuovo non si concentra, come Massimo Donini, sul quante volte si é puniti per lo stesso
fatto, ma quante volte rileva la stessa condotta. « Tutto pud concorrere con tutto», si
potrebbe dire.

4. Sabato 1 aprile - La giornata di sabato apre con I’assemblea nazionale dell’AIDP. Al
termine prende avvio la prima sessione, dedicata alle confische, sotto la presidenza del
professor Avronso Maria Stite dell’Universita La Sapienza di Roma.

Il primo intervento della terza giornata ¢ del professor Giovanni Fiannaca dell’Universita
di Palermo, il quale si sofferma con lucidita sui rapporti e sulle intersecazioni tra confisca
penale, confisca di prevenzione e confisca amministrativa, evidenziando sin da subito tre
caratteri generali dell'istituto della confisca (che non si escludono tra loro): la trasversalita, la
polifunzionalita/ambivalenza e la incertezza qualificatoria e finalistica. Nella giurisprudenza
della Corte di Strasburgo e nella giurisprudenza nazionale si parla infatti indifferentemente di
“carattere sanzionatorio” della confisca, cosi come di “carattere oggettivamente sanzionato-
rio”, di “carattere concretamente sanzionatorio”, di “finalita sanzionatoria/repressiva”, di
“effetto sanzionatorio” e di “effetti afflittivi”. Ebbene, Giovanni Fiandaca evidenzia la pro-
fonda diversita semantica dei termini ‘carattere’, ‘finalita’ ed ‘effetto’, nonché la difficile
comprensione dell’espressione ‘carattere repressivo’. Repressivo in che senso? Una repres-
sione fine a sé stessa? O strumentale al perseguimento di finalita ulteriori (ad esempio
preventive)?
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La convivenza di elementi di prevenzione e elementi sanzionatorio-repressivi di ugual
peso possono rinvenirsi tanto nel sistema penale quanto in quello amministrativo.

Secondo la tesi dominante, per orientarsi e per comprendere cio¢ la effettiva natura
giuridica delle singole figure di confisca dovrebbe farsi di volta in volta riferimento alla diversa
finalita di politica criminale attribuita dal legislatore. Tuttavia essa non ¢ facile da decifrare:
quasi mai la disciplina normativa ¢ cosi chiara e univoca sulla finalita perseguita. Spesso sono
rinvenibili elementi indicativi di rationes differenti, concorrenti e che dunque si cumulano. La
questione si presenta ancora piu complessa se si considera che si ¢ assistito nel corso degli anni
a una proliferazione e a un’estensione dei margini d’applicazione delle figure di confisca, « ad
un vero boom » dovuto a note emergenze, a input europei e a una tendenza populistico-
repressiva di fenomeni corruttivi.

Il Relatore conclude indicando che non ci sono in realta ragioni decisive sul piano
concettuale e teorico per privilegiare — con riferimento alla natura giuridica — una tesi
rispetto ad un’altra: la decisione ¢ di politica criminale (dal momento che attiene al bilancia-
mento di valori ed esigenze contrapposti) e non & « a rime obbligate ».

A seguire, sul tema della coercizione reale interviene in professor Giantuca VArRrRASO
dell’Universita Cattolica del Sacro Cuore, il quale evidenzia sin dalle prime parole della
propria relazione come molti processi penali si risolvano ormai nell’ambito delle misure
cautelari, anche in conseguenza della ineffettivita della pena. In altre parole, il momento
centrale del processo penale ¢ il momento cautelare.

Il che — prosegue il Relatore — rende necessaria una (ri)lettura della disciplina che
aumenti le garanzie, che “esalti” la natura penale della confisca ¢ la sua fisionomia di
strumento assai potente nel diritto penale dell’economia.

Al termine della mattina, il professor Giuio Garuti dell’Universita di Modena e Reggio
Emilia affronta la delicata questione de “I risvolti processuali della confisca nel processo agli
enti”. Nel corso della relazione, muovendo dall’esigenza di ricercare I'esatta natura giuridica
delle plurime ipotesi di confisca riscontrabili nell’'universo della responsabilita amministrativa
da reato degli enti, viene sottolineato come le perplessita maggiori sorgano con riferimento
alle confische ex artt. 6, co. 5 e 15, co. 4 del d.lgs. 231/2001. La relazione viene conclusa con
un’interessante riflessione circa la compatibilita della confisca con la sentenza di applicazione
della pena su richiesta delle parti e sulla possibilita di negoziazione — fra difesa e pubblica
accusa — del guantum confiscabile.

Se con riferimento al secondo aspetto il Relatore avanza il proprio deciso rigetto, con
riferimento alla prima ci chiarisce come, pur parlando I'art. 19 d.Igs. 231/2001 di “sentenza
di condanna” e non pit genericamente di “condanna”, il rinvio complessivo operato dal
legislatore del 2001 al codice di rito permette di dare comunque risposta affermativa, evitando
cosi d’altra parte illogiche disparita.

Da ultimo ma non per ultimo, la sessione dedicata alla prescrizione del reato presieduta
dal professor Luici Stortont dell’Universita di Bologna, il quale apre i lavori evidenziando la
fondamentale necessita di restituire dignita a un istituto tanto “bistrattato”. Ricorda con
chiarezza la forte legittimazione costituzionale di questo istituto, che trova il proprio fonda-
mento non soltanto nella graduale cessazione dell’allarme sociale a cui si assiste col trascor-
rere del tempo o nella sempre pit difficile reperibilita delle prove (a carico e a discarico) a
distanza di anni dal fatto commesso, ma soprattutto nel principio costituzionale di personalita
della responsabilita penale. Punire un soggetto a distanza di tanto tempo € punire un’altra
persona; e ancora, significa privare il cittadino della possibilita di « vedere il fondo del
tunnel ».

Cosi efficacemente introdotto il tema della prescrizione del reato, interviene sulla
specifica questione dei rapporti fra prescrizione e controlimiti il professor Sterano MANACORDA
dell’Universita della Campania.

La relazione prende le mosse dalla nota tensione fra Corti creatasi con riferimento alla
vicenda Taricco, per poi sviluppare convincenti riflessioni di sistema. Ebbene, come ricordato
dal Relatore, la problematica del caso Taricco ruota intorno alla qualificazione giuridica
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dell’istituto in esame (a cavallo tra diritto penale e processo) e alle garanzie che ad esso si
accompagnano. Non solo. La vicenda pone sotto i riflettori la tematica dei controlimiti come
composizione potenziale dell’antinomia interpretativa delle due Corti.

Quanto alle posizioni assunte dalla Corte di giustizia e dalla successiva ordinanza della
Corte costituzionale, occorre chiedersi: si tratta di una (irrisolvibile) antinomia normativa o
di una antinomia risolvibile sul piano interpretativo in modo da evitare il potenziale impasse?

Ebbene, il Relatore continua il suo intervento argomentando in favore della seconda
soluzione.

L’ultima giornata si conclude con la relazione del dottor Tomaso Epmexpio sul tema
“Prescrizione, legalita e diritto giurisprudenziale: la “crisi” del diritto penale tra le Corti”. 1l
Relatore invita a riflettere sulla natura ibrida e interstiziale della prescrizione, la quale sta
diventando il vero punto di crisi del diritto penale. Come noto, si presta ad essere trattato
come istituto sostanziale, ma anche come istituto processuale; il che rappresenta il nucleo del
conflitto tra le Corti.

La Corte di giustizia ha posto I'accento sull’ostacolo alla efficace protezione, mentre la
Corte costituzionale ha valorizzato I'aspetto di garanzia. Ciononostante, la distanza fra le due
Corti viene presentata come ancora pit profonda di cosi, in quanto causata, da un lato,
dall’autoreferenzialita, talvolta propria del diritto giurisprudenziale, che “parla a distanza”,
ricorrendo all’'uso esclusivo del proprio lessico; dall’altro lato, da errori prospettici derivanti
dalla necessita di rappresentare I'ordinamento di cui non si ha una visione “da vicino”.

Tutto ¢ido compone quello che Epidendio ha definito «colonialismo giudiziario», basato
sulla superiorita dell’ordinamento comunitario rispetto a quelli nazionali. A tale atteggia-
mento si € contrapposto quello — apparentemente diverso — della Corte costituzionale, che
ha imboccato la strada, da una parte, del dialogo e della diplomazia e, dall’altra, dell’affer-
mazione indiretta e dell’anticipazione degli effetti.

FraNcEscO Diamanti
Assegnista di ricerca in Diritto penale
Universita di Modena e Reggio Emilia

Lavinia Messori
Dottoranda di ricerca in Diritto penale
Universita di Modena e Reggio Emilia
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