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REPUBBLICA DI SAN MARINO
TRIBUNALE

NEL NOME DELLA SERENISSIMA REPUBBLICA DI SAN MARINO
Il Giudice per i rimedi straordinari
in materia penale

sciogliendo la riserva formulata nella pubblica udienza del 20 febbraio
2020;

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

nel procedimento di revisione (iscritto nel Reg. unico n. 19/2019) nel
procedimento penale n. 726 del 2013.

~~==na{log===--

Svolgimento del processo

- Letto I'atio depositato in cancelleria il 7 giugno 2019 con il quale gli
avvocati JRISNER:| Foro di San Marino e P del Foro di
Rimini — nella loro qualité di difensori, giusta mandato allegato agli atti,

del signor EENENNEENEIEEE - 12 1o proposto ricorso al

Giudice dei rimedi straordinari in materia penale avverso la sentenza n.
26/2019 del Giudice delle appellazioni penali Pdeﬂ 11
marzo 2019, prospettando la violazione di un preteso diritto
fondamentale della persona (ne bis in idem internazionale), e precisando

che il ricorso & stato presentato nei fermini entro i quali & consentito il
ricorso alla Corte europea;

1}% &



- Vista ’Ordinanza di questo Giudice del 31 agosto 2019 con a quale —
rilevato che la competenza di questo Giudice appariva ancorata dalla
Parte istante all’art. 200 del codice di procedura penale (quale ritenuta
vivente nell’ordinamento di questa Serenissima Repubblica anche in
virtu della giurisprudenza e, tenuto conto soprattutto, delia sentenza n. 6
del 1° agosto 2007 del Collegio garante della costituzionalitd delle
norme, nonché dell’articolo 13 della Convenzione europea dei diritti
~dell’'uvomo) e constatato che il Collegio garante della Costituzionalita
delle norme, con ordinanza n. 4 del 17 luglio 2019, aveva sollevato,
davanti a se stesso, la questione di legiitimitd costituzionale, per
contrasto con art. 6 della CEDU, dell’art. 200 del c.p.p. nella parte in
cui non prevede come causa di revisione di sentenza penale il caso di
sentenza emanata in contumacia in modo illegittimo — veniva disposta la
sospensione del procedimento di revisione, con rimessione dello stesso
sul ruolo generale della Cancelleria, ritenendo che la decisione del
Collegio garante potesse assumere rilevanza per la decisione del ricorso;

- Visto il Decreto di questo Giudice dell’8 gennaio 2020 con il quale,
acquisita agli atti la sentenza n. 13 del 20 dicembre 2019 del Collegio
garante della Costituzionalitd delle norme e ritenuta la necessita di
disporre  ’integrazione del contraddittorio, veniva fissata per Ia
discussione del processo 'udienza pubblica del 20 febbraio 2020;

- Visti gli articoli 1°, 3° comma e 15, 2° comma, della Dichiarazione dei
diritti dei cittadini e dei principi fondamentali dell’ordinamento
sammarinese; gli articoli 6 e 13 della Convenzione per la salvaguardia
dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali; ’articolo 3 della legge
costituzionale n. 144 del 30 ottobre 2003; gli articoli 200 e 201 del
codice di procedura penale; ['articolo 6 della legge 17 giugno 2008 n. 93;

- Lette le sentenze n. 6 e 13, rispettivamente del 1° agosto 2007 e del 20
dicembre 2019 del Ggllegio garante della costigpzionatitirslglle norme, e
le senteffzé della Corte europea dei diritti dell®omo rese nella sessione
plenaria fgbbraio 197_§ nel casp, (g(older e dalla Grande camera il
26 ottobre 2000 nel caso Kudla;

- Uditi, nella udienza pubblica del 20 febbraio 20 ¥

- i difensori del ricorrente, avv.to Maria Selva del Foro di San
Marino e avv.to Filippo Cocco del Foro di Rimini, i quali, ai fini
della competenza del Giudice, la riconoscono discendente oltre che
dall’articolo 200 lett. d. del cod. proc. pen., anche dall’articolo! della



Dichiarazione dei diritti, primo capoverso e, in sede di replica,
I’avv.to Cocco ha precisato che il senso del ricorso al Giudice per i
rimedi straordinari deve intendersi per violazione di principio
internazionalmente riconosciuto, quale il re bis in idem, direttamente
applicabile dall’ordinamento sammarinese in ragione del suo
ingresso per il tramite dell’articolo 1 della Dichiarazione dei diritti,
primo capoverso e che non si fratta di contestazione circa la

legittimita costituzionale di una noma;

- il Procuratore del Fisco, avv. Giorgia Ugolini, la quale ha chiesto
che il Giudice per i rimedi straordinari dichiari irricevibile il ricorso
con condanna al pagamento delle spese, precisando, in sede di
replica, che la sentenza n. 13 del 2019 del Collegio Garante ha
escluso la competenza in materia del Giudice per 1 rimedi

straordinari,

Premesso

Va pregiudizialmente esaminata la questione della ricevibilita della
richiesta, premettendo che questo Giudice, con le sue sentenze n. 5
n. 6 del corrente anno, ha gia ritenuto e chiarito come ’onorevole
Collegio garante della costituzionalita delle norme, con la sentenza n.
13 del 2019, abbia definitivamente consacrato il principio — gia
peraltro riconosciuto con la luminosa statuizione espressa nella sua
sentenza n. 6 del 2007 — della sussistenza, per il tramite del rimedio
straordinario del giudizio di revisione, di un diritto di accesso alla
giustizia (droit au juge — the right of access) a favore di colui che,
attraverso  la  prospettazione dell’avvenuta violazione  nel
procedimento di un diritto fondamentale della persona, abbia dedotto
la sussistenza di una ingiustizia sastanziale di wuna pronuncia
giudiziaria definitiva contrastante con ['attuale coscienza dei diritti

Jondamentali della persona.’

1.1 E’ stato al riguardo ritenuto come, menire con la prima
sentenza fosse stato reso esplicito che nel sistema giuridico

' Entrambe le sentenze sono state pronunciate all’udienza del 20 febbraio w.s. e sono
state depositate lo stesso giorno.
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sostanziale di una pronuncia giudiziaria definitiva, contrastante con
lattuale coscienza dei diritti fondamentali della persona, é costituito
da un givdizio di rimedio straordinario che nel settore penale &
Jornito dall’istituto della revisione (punti 6 e 5), con la seconda
decisione sia stato ulteriormente chiarito che [’ordinamento delia
Repubblica é dotato di strumenti ordinari, idownei ad eliminare
tempestivamente le lesioni di divitti sanciti dalla CEDU: il che
significa  che ['ordinamento della  Repubblica predispone
istituzionalmente  strumenti  giurisdizionali  ordinari per la
realizzazione del “diritto ad un ricorso effettivo davanti a una istanza
nazionale” cosi come sancito dall'articole 13 della CEDU. E in
effetti — ha concluso il Collegio — il ricorrente del caso di specie
sottoposto al suo esame, ha potuto ricorrere al Giudice per i Rimedi
Straordinari per ottenere una riparazione del suo diritto preteso leso

(punto 2.10).

In altri termini, il mero diritto di accesso alla giustizia — proclamato
con riferimento ad ogni ipotesi di ingiustizia sostanziale di una
pronuncia giudiziaria definitiva contrastante con ['attuale coscienza
det diritti fondamentali della persona (ex punti 5 e 6 della sentenza n.
6/2007) — viene attuato e completato dalla previsione per colui che
lamenti lesioni di diritti sanciti dalla CEDU, di poter ricorrere al
Giudice per [ Rimedi Straordinari per ottenere una riparazione del
suo diritto preteso leso (ex punto 2.10 della sentenza n. 13).%

2. Al riguardo sembra opportuno sottolineare come al punto 2.9 della sentenza del
Collegio Garante, si affermi — e tale affermazione non viene minimamente in
discussione in questa sede (cosi come non viene in discussione il principio del
primato della legge che essa sottende) — che dalla sentenza 6/2007 di questo Collegio
non si inferisce alcun fondamento alla competenza a disattendere la norma dell'art.
200, nemmeno al fine di provvedere urgentemente alla eliminazione di una
Ingiustizia sostanziale di notevole gravild, consisienie nella violazione di uno dei
diritti fondamentali della CEDU. Ed invero, con questa sentenza I’onorevole
Collegio garante formalmente dichiard, come risulta dal dispositivo, !'illegittimitd
costituzionale dell 'articolo 200 del codice di procedura penale nella parte in cui non
prevede — siccome aveva prospettato il giudice remittente — tra i casi delle sentenze
penali divenute definitive, quello in cui una sentenza sia stata pronunciata in base ad
una norma successivamente dichiarate  incostituzionale, Sentenza, quindi,
formalmente additiva con cui I'onorevole Collegio ha introdotto nell’ordinamento i
denunciato frammento normativo mancante {non diversamente da quello che ¢ ora
avvenuto con la sentenza n. 13 del 2019, sempre con riferimento a tale articolo, per
la parte in cui non prevede come causa di revisione di una sentenza penale il caso
della sentenza pronunciata in contumacia in modo illegittima). Sostanzialmente perd,



E risulta, quindi, chiarito che questo diritto di accesso — che si configura
come precondizione sia del diritto ad una buona amministrazione della
glustizia sia del diritto ad un giusto processo — concerne, come € ovvio, .
qualsivoglia procedimento giurisdizionale,’ f

come risulta da entrambe [e motivazioni, P'onorevole Collegio, una volta individuato
il frammento normativo mancante, la cd lacuna del! ‘ordinamenro, ha indicato i/ ;
principlo generale — espresso con la formula “dell’ingiustizia sostanziale” — cwi .
rifarsi nel riempire di comtenuti la lacuna riscontrata (cfr. sul punto: I quadro delle
tipologie decisorie nelle pronunce della Corte costituzionale. Quaderno predisposto
in occasione dell’incontro di studio dell’11 giugno 2010 tra la Corte costituzionale
italiana e quella di Ungheria, punto 2.5. Le semtenze additive di principio). In
sostanza, entrambe le Decisioni si risolvono in una unica Senfenza additiva di
principio, con la quale I"onorevole Collegio instaura dungue un dialogo (come &
detto nel citato Quaderno) non solo con il legislatore, chiamato a colmare il difetto
di normazione, ma anche con i giudici, sui quali ricade, nelle more dell'intervento
legislativo, il compito di dar seguito, nella concretezza dei rapporti giuridici, al
principio enunciato nella decisione di illegittimité costituzionale {cfr., sul punto, le
sentenze n. 113 del 2011 e 88 del 2018 della Corte costituzionale italiana). In questa
prospettiva ~ mentre va condivisa pienamente [’osservazione dell’onorevole
Collegio, secondo cui nulla vieta che il legislatore intervenga qualora rilenga di
dover disciplinare di nuovo la materia dei rimedi straordinari, oviamente purché in
modo conforme sia alla ' Dichiarazione dei dirittl”, sia alla CEDU (cfr., punto 4.7.)
— va osservato che, relle more dell 'intervento legislativo, e senza che in alcun modo
venga in discussione (e tanto meno, venga disatiesa) la norma di cui all’articolo 200
del codice di rito (e i casi ivi previsti), costituisce un preciso obbligo di questo
giudice comune quello di trarre dalla decisione i necessari corollari sul piano
applicativo, avvalendosi degli strumenti ermeneutici a sua disposizione (cosi la sent.
n. 88 del 2011 cit), per dare altuazione a quel principio dell’intollerabilita,
nell’ordinamento di questa Serenissima: Repubblica, di qualsiasi ipotesi della
ripetutamente citata “ingiustizia sostanziale”. E tale soluzione si impone in forza di
que! principio della Preminenza del diritto (prééminence du droit/Rule gf Law) contro
I"arbitrio, il quale costituisce lo spirto gentile che, ispirando la riforma del 2002, ha
fatto della splendida Dichiarazione dei diritti dei cittadini e dei principi fondamentali
dell"Ordinamento di questa Serenissima Repubblica, una delle pill avanzate e
progressiste Carte costituzionali del mondo intero (sulla nozione di Preminenza del

diritto, ¢ff-, infra, note 3, 7, 8, 10, 21, 56, 61 e 62).

* E’, invero, ovvio — nel senso che risulta evidente e senza possibilita di equivoci -
che il diritto di accesso alla giustizia riguardi ogni procedimento (di cognizione
ovvero di esecuzione; ordinario o straordinario) concernente una pretesa
giurisdizionalmente tutelata dall’ordinamento, Per-tale pretesa esiste un giudice e per
tale pretesa sussiste per I'interessato il diritto di adire quel giudice. E con cid resta
soddisfatta Pesigenza di un tribunale accessibile. Resta 'esigenza — che in questa
sede non interessa — di un #ibunale adeguato. Ma non si pud parlare di buona
amminisirazione giustizia o di giusio processo (quali elementi di un Tribunale



adegualo), se non si riconosca, quale espressione del principio della Preminenza del
diritto (prééminence du droit/Rule of Law) 1] primordiale diritto di accesso al giudice
(droit au juge), che ¢ il solo che in questa sede interessa. Benché tale diritto non i
risulti formatmente dal testo convenzionale, esso fu sancito dalla Corte europea sin '
dal glorioso case Golder (21 febbraio 1973), come un élément inhérent au droif
qu 'énonce 'article 6 par 1 (§ 36: the right of access constitutes an element which is
inherent in the right staled by Article 6 para. ), basandosi essenzialmente sul
principio di diritto internazionale che vieta il diniego di giustizia (cfi-, nel testo, infra,
punto 2.1, lett. i). Grazie ad una interpretazione fondata sull’effetto utile del diritto ad
un giusto processo ed al principio della Preminenza del diritto (inerente non solo
all’articolo 6, mais all’ ensembre des articles de la Convention), il principio (su cui,
¢fr., supra, nota 2 e infra, note 7, 8, 10, 21, 56, 61 e 62) fu poi esteso, tra 1'altro,
anche alle varie fasi dell’esecuzione, civile o penale, a partire dal caso Hornshy
(sentenza della Grande camera del 19 marzo 1997). Orbene, al diritto ad un processo
nel procedimento di cogunizione I'onorevele Collegio Garante dedica I'intero punto
4.3 della motivazione in diritto (allorché esamina, in relazione al caso della settenza
contumaciale, il primo dei quaitro precetri rilevanti che si devono trarre dal § 1
dell’art. 6 della CEDU preannunciati al punto 4.2.}, premettendo che in ordine a tale
diritto ad un processo dinnanzi ad un tribunale, si deve subito dire che questo diriito
va inteso nella sua portata complessiva e nelle articolazioni strutturali del processo
secondo quanto dispone il diritto processuale di uno Stato. Piii precisamente —
aggiunge 'onorevole Collegio — dire che un imputaro ha diritto ad un processo
significa che egli ha diritto che I'accusa formulata nei suoi confronti sia esaminata
in un processo inteso nella sua tipicita di procedimento in contraddittorio davanti ad
un giudicante imparziale e nella sua estensione e complessiva articolazione in stati e
gradi, tenuto conto delle normi processuali vigenti nello Stato nel quale tale accusa é
stata formulata e dei relativi diritti che in tale Stato sono turelati (per il processo
penale) nei confronti di colore che ricevono un’incelpazione, specificando, |
conclusivamente (ed all’esito di ampia motivazione cui, se del caso, opportunamente ‘
si rinvia), che la twela givrisdizionale dei diritii dinnanzi alla giurisdizione
ordinaria si realizza con un processo che, neflu sua interezza, tenuto conto del diritio
processuale penale della Repubblica, si articolerd in un primo grade — dinnanzi al
Commissario della legge — e, in secondo grado, o grado di appello, dinnanzi al
Giudice di Appello: ¢, dunque, a questo processo, nella sua duplice e potenziale
articolazione, che ha dirilto una persona nei cui confronti venga formulata
un 'accusa penale perché ne venga esaminata la fondatezza, a norma dell’art. 16 § 1
della CEDU (id est: art. 6 § 1). A queste funzioni — puntualizza I’onorevole Collegio
Garante — vanno aggiunte ‘‘le funzioni giurisdizionali in grado straordinario (...)
assegnate al Giudice per | Rimedi straordinari” (art.2, quarto comma della legge
costituzionale n. 144/2003, cosi come modificato dalla legge costituzionale n.
2/2011), che in questo specifico discorso non sono rilevanti. EQ effettivamente, ogni
questione relativa all’adeguatezza del Tribunale non viene in discussione, in questo
specifico discorso (e per i fini che in questa sede interessana), per I'Ufficio di questo
Giudice, per il quale, invece, valgono — ¢ sono rilevanti — le pertinenti osservazioni
dell’onorevole Collegio in ordine all’accessibilita del Tribunale svolte al punto 2.10
della sentenza (¢ff., supra, punto 1.1 della motivazione) per la possibilita —
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1.2.  Nel caso in esame il ricorrente prospetta la violazione del principio
del ne bis in idem internazionale sotto il profilo che in ordine ai fatti a lui
contestati — e per lo stesso titolo di reato (delitto di associazione per
delinquere di cui al capo 5° dell’imputazione) e per i quali & intervenuta
in San Marino sentenza di condanna definitiva (in data 20/11-18/12 2017
alla pena di anni due e mesi sei di prigionia) — sarebbe stato gia giudicato
in Italia con sentenza divenuta irrevocabile (sentenza del 3 febbraio 2014
— divenuta irrevocabile il successivo 29 marzo — del Gip presso il
tribunale di Venezia di applicazione della pena su richiesta, nella misura
di un anno e dieci mesi di reclusione, condizionalmente sospesa). i

La prospettazione del ricorrente — nella misura in cui, ipotizzando la
violazione di un diritto fondamentale della persona, deduce la sussistenza
di una ingiustizia sostanziale di una pronuncia giudiziaria definitiva
confrastante con [attuale coscienza dei diritti fondamentali della
persona — rende ricevibile [’istanza.

E cid indipendentemente anche dalla previsione di lesioni di diritti
sanciti dalla CEDU, posto che nel caso di specie, come ha giustamente
affermato il Giudice dell’appello, il principio del “ne bis in idem”
internazionale non trova esplicito riconoscimento, dal momento che
I'articolo 4 del VII Protocollo aggiuntivo alla Convenzione europea,
Jirmato Strasburgo il 22 novembre 1984 (al quale San Marino ha aderito

riconosciuta a colui che nella fase esecutiva di un procedimento lamenti I'ingiustizia
sostanziale di una pronuncia giudiziaria definitiva contrastante con [attuale
coscienza dei diritti fondamentali della persona — di ricorrere al Giudice per |
Rimedi straordinari per oftenere una riparazione del suo diritto preteso leso.
Accessibilita che, giustamente I'onorevole Collegio rapporta all’articolo 13 della
Convenzione europea, (per la realizzazione, come & ivi detto, del “diritto ad un
ricorso effettivo davanti a un'istanza nazionale”), in conformita del pilt recente
orientamento della Corte di Strasburgo che, a partire dal caso Kudla (sentenza del 26
agosto 2000), ha completato e rafforzato il nocciolo duro dell’accessibilité costituito
dal diritto di adire il giudice, riconosciuto sin dal caso Golder (sentenza del 21
febbraio 1975), mediante la previsione dell’effertivita del diritto, garantendo un |
ricorso concreto ed effettivo dinanzi ad una autorita nazionale, a chiunque alleghi una

violazione dei dirinti e delle liberta salvaguardate datla Convenzione. L’accessibilita,

giova ripeterlo, costituisce manifestazione del principio della Preminenza del divitto

che rende effettivo ¢ concreto (e non astratic) il precetto normativo sancito

dail’ordinamento con le sue fonti di produzione.
"kt



nel 1989), vieta la duplicazione dei giudizi solo all’interno di un
medesimo Stato membro (sent. cit. punto 2.3.).*

Ed, invero, I'indubbio principio di civilta del divieto del bis in idem (sia
sostanziale che processuale) quale diritto fondamentale della persona ~
g£1a consacrato a livello nazionale dal Patto internazionale sui diritti civili
e politici (art. 14.7) e dal 7° Protocolle aggiuntivo alla convenzione
europea dei diritti dell’uomo (art. 4.1.) — ha trovato il suo concreto ed
operativo riconoscimento a livello sovranazionale (sia pure a geometria
variabile), quale effetto internazionale del giudicato interno, nelle
Convenzioni elaborate dapprima nell’ambito del Consiglio d’ Buropa e
successivamente, vires acquirit eundo, a livello comunitario e quindi
dell’area Schengen ed infine di quella dell’ Unione europea, con la Carta
di Nizza, come meglio si chiarira nel corso dell’esposizione.

Stabilito, quindi, che la richiesta & ricevibile e che, pertanto, nella specie
sussiste per I'istante un diritto di accesso al giudice, va ora posto in
evidenza che a tale diritto, a lui riconosciuto dall’Ordinamento di questa
Serenissima Repubblica, corrisponde il dovere — incombente sul Giudice
extra ordinem cui tale rimedio straordinario & stato da quello stesso
Ordinamento affidato — di assicurare la risposta di garanzia dovuta e, per
conseguenza, di esaminare il contenuto delle prospettate doglianze.

Questa ¢ Ja strada indicata dall’onorevole Collegio garante il quale —
escludendo in radice la rilevanza che in materia questo Giudice aveva
attribuito, anche in ordine alla individuazione dei suoi poteri, all’articolo
13 della Convenzione europea — ha ammonite che, nel nostro
Ordinamento, per eliminare la lesione di un diritio fondamentale
dell 'uomo, il rimedio principale é appunto quello dei rimedi straordinar
in materia penale (art. 2, quario comma della legge costituzionale .

4. Nel caso E.GM., la questione fu liquidata dall’alliora vigente Commissione
europea dei diritti dell’nomo, nella sua decisione sulla ricevibilita del 20 maggio
1994, con la lapidaria affermazione secondo cui trattandosi di procedimenti penali in
differenti Siati, il rispetto del principio "non bis in idem” non ¢é garantito né dalla
Convenzione (cf. n. 8945/79, dec, 13.12.83 D:R: 51 p. 272), né dall'articolo 4 del
protocollo n. 7. Questo orientamento fu confermato da successive Decisioni della
Commissione (in caso Gestra del 16 gennaio 1995) o della Corte (in caso Boheim del
22 maggic 2007) ed infine, dalla sentenza della Corle (nel caso Trabelsi del 4

settembre 2014, § 164).
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14472003, modificato dalla legge costituzionale n. 2/201 1) e, a seguire,
se sussistono dubbi della costituzionalita delle norme da applicare per
eliminare la lesione, il rimedio della verifica di costituzionalita ai sensi
dell’art, 16, terzo comma, lett. a della “Dichiarazione”, nonché dell *art
13 della legge qualificata n. 55/2003 (sent. n. 13/2019, punto 2.10).7

2.1, La statuizione del Collegio assume un fondamentale rilievo per
molteplici ragioni:

1)  anzitutto perché essa, in materia di salvaguardia dei diritti umani,
impedisce che possa sussistere un diniego di giustizia in qualsiasi
procedimento (sia esso ordinaric ovvero straordinario)
concernente  una  pretesa  giurisdizionalmente  tutelata
dall’ordinamento, con particolare rilievo — per la parte che in
questa sede interessa — anche alla fase intercorrente tra il
momento del passaggio in giudicato interno di una sentenza e la
scadenza del termine di sei mesi previsto per la presentazione alla
Corte di Strasburgo di un eventuale ricorso, ai sensi dell’articolo
35 della Convenzione.® Per tal via & stato impedito che nei

3. Al riguardo del citato articolo 13, nella sentenza 'onorevole Collegio premetie che
la seconda delle fonti invocate dal giudice per i rimedi straordinari (per dare
Jondamento ad una competenza diretta ed immediata per la violazione dei diritti
sanciti dalla CEDU) & appunto l'articolo 13 della CEDU con il successive art. 35
(punto 2.7.), e dopo di aver chiarito che i/ rimedio principale & quello del rimedi
straordinari, che !'ordinamento della repubblica & dotato di strumenti ordinari
idonei ad eliminare tempestivamente le lesioni di diritti sanciti datla CEDU e che il
ricorrente del caso di specie sottoposto al suo esame, ka potuto ricorrere al Giudice
per i Rimedi Straordinari per ottenere una riparazione del suo diritto preteso leso,
ha concluso ritenendo che i/ richiamo di cui all’ art. 35 della CEDU non sembra
rilevante, rivolto com'é tale articolo, a disciplinare i ricorsi alla Corte EDU, con la
sanzione della sussidiarietd (punto 2.10). E di tale conclusione occormre

doverosamente prendere atto.

6. Come ¢ noto, il rispetto del predetto termine costituisce la precondizione che, af
sensi deil’articolo 35 della Convenzione, rende ricevibile il ricorso a Strasburgo. Non
appare discutibile che — come dice la decisione del Giudice delle leggi e come ¢ gia
stato ripetutamente ricordato (punto 2.10) ~ { ‘ordinamento della Repubblica & dotato
di strumenti ordinari, idonei ad eliminare tempestivamente le lesioni di diritti sanciti
dalla CEDU: il che significa che I'ordinamento della Repubblica predispone
istituzionalmente strumenti giurisdizionali ordinari per la realizzazione del “diritto
ad un ricorso effettivo davanti a una istanza nazionale” cosi come sancito
dail‘articolo 13 della CEDU. Ma sembra opportuno ribadire (pur limitando
rigorosamente [’analisi alla sola parte che in questa sede interessa), che nel predetto



confronti dell’ordinamento della gloriosa e pil antica Repubblica
democratica del mondo possa essere ipotizzata la violazione di
quel principio di diritto internazionale che proibisce il diniego di
giustizia e che integra uno dei principi fondamentali di diriro
universalmente riconosciuti.”

E non sembra superfluo ricordare che, come & noto, il diniego di
giustizia pud presentarsi sotto due forme sostanzialmente diverse:
da un lato, quella concernente il diritto di accesso quale aspetto
del diritto ad wn tribunale garantito dall’articolo 6 § 1 della
Convenzione — che mon si puo neanche concepire senza la
possibilita di accedere al tribunale come ritenuto dalla Corte i
europea nel fondamentale arresto Golder’- e, dall’aliro, quella

lermine 1'unico strumento giurisdizionale idenec esistente per le esigenze
dellindicato articolo 13 e per evitare la relativa violazione (esistenza di un giudice
nazionale per la salvaguardia del diritto a un ricorso effettivo che possa tutelare | ;
diritti riconosciuti nella Convenzione che siano stoti violati), & quello straordinario
della revisione, affidato ad un giudice extra ordinem (come lo stesso Collegio

riconosce; ¢ff., supra nota 2).

’. L’espressione & testualmente contenuta nella sentenza, resa in seduta plenaria il 21
febbraio 1975 dalla Corte di Strasburgo nel caso Golder. Per concludere che il diritto
di accesso & un aspetto del diritto garantito dall’articolo 6 § 1, che non si puo
neanche concepire senza la possibilita di accedere al tribunale (par. 34) ia Corte si
riferisce alle regole di interpretazione dei trattati enunciati nella Convenzione di
Vienna del 23 maggio 1969 (ed in particolare nel paragrafo 3.c dell’articolo 31), ai
principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civilizzate (articolo 38 § | ¢.
delio Statuto della Corte internazionale di giustizia), nonché, come si & detto, ai
principi di diritto universalmente riconosciuti (par. 35) e, soprattutto al principio
della Rule of Law, ossia al principio della Preminenza del diritto contro | ‘arbitrio
(sulla quale, ¢ff, infra, note 8, 10, 21, 56, 61, 62 e, supra note 2 e 3). |

% Questa sentenza (¢fr. 1a nota che precede e rinvii jvi contenuti) é considerata dalla
dottrina unanime un arresto fondatore per il diritto ad un giusto processo, da una
parte perché ta Corte riconosce per la prima volta che I'articolo 6 § 1 consacra il
diritto di accesso ad un tribunale e d’altra parte perché essa pone le basi di quei
metodi di interpretazione costruttiva, che serviranno in seguito per arricchire il
contenuto dell’articolo 6. La Corte di Strasburgo - dice Jean Pierre Marguénaud (La
Cour européenne des droit de | ‘Homme, Dalloz, Paris, 2016, pag. 129) -
appoggiandosi soprattutto su un principio di diritto internazionale che proibisce il
diniego di giustizia, non si accontenta di un diritio di accesso puramente teorico: essa
censura in effetti gli Stati che lasciano accumularsi gli ostacoli che impediscono che
il diritto di accesso sia concreto ed effettivo. Ed & questa I’importanza fondamentale
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relativa al diritto di accesso quale aspetto del diritto ad un ricorso
effettivo dinanzi alle autoritd nazionali per un preteso diritto
convenzionale violato, garantito dall’articolo 13  della
Convenzione, come ritenuto dalla Grande camera della Corte
nella sentenza resa nel caso Kudla.®

ii)  in secondo luogo, e soprattutto, perché essa ha indicato I’iter della
procedura nel senso che il ricorso al rimedio della verifica di
costituzionalita deve essere esperito da questo Giudice — titolare
riconosciuto dell’esclusivo rimedio principale — solo a seguire, se
sussistono dubbi della costituzionalita delle norme da applicare
per eliminare la lesione (punto 2,10 della motivazione in diritto);

del principio della Preminenza del dirilto, motore di sviluppo di una societd
democratica, effettivamente (e non in astratta) rispettosa dei diritti umani.

® La Grande camera della Corte europes con la sentenza Kudla del 26 ottobre 2000
ha chiarito che I’articolo 13 della Convenzione europea — proclamando i diritio a un
ricorse effettivo dinanzi a una istanza nazionale per la utela dei diritti convenzionali
violati — riafferma if caraitere sussidiario della protezione sovranazionale dei dirinti
dell'uomo rispetto a quello prioritario della tutela nazionale (ivi, § 152). La stessa
condizione - imposta dall’articolo 35 della Convenzione — del previo esanrimento
delle vie di ricorso interno, conferma, secondo la Corte, che lu finalita dell'articolo
13 & quella di offrire un mezzo aitraverso il quale i prevenuti possano riparare, a
livello nazionale, la violazione dei loro diritti garantiti dalla Convenzione, prima di
mettere in moto il meccanismo internazionale di denuncia davanii la Corte (ivi, §
152). Da tali affermazioni, questo Giudice (a partire dal Decreto mativato n. 2 del {3-
16 agosto 2016, in c. Bacciocchi) aveva tratto il corollario che la disposizione
dell’articolo 13 della Convenzione — norma di immediata applicazione per essere la
Convenzione parte integrante dell’ordinamento di San Marino — impone, quindi, che
sia garantito un ricorso cffettivo che consenta di esaminare, dinanzi ad una autorita
nazionale, i conteruto di un “grief défendable” (“arguuble complaint”, rel tesio
inglese) fondato sulla Convenzione e di accordare wna adeguaia riparazipne gl
diritto che si assume violato (ivi, § 157), ulteriormente specificando {(cfr, sentenza del
26 febbraio 2018, in c. Travaglini) che il ricorso effertivo richiesto dalla
Convenzione & garantito nell'ordinamento di questa Serenissima Repubblira dal
giudizio di revisione cui il Collegio garante ha riconosciuto la istituzionale
competenza ad esaminare il contenuto di un grief defendable ed al quale |articolo 13
della Convenzione attribuisce, comungue, il potere di accordare una adeguata
riparazione al diritto che si assume violato, La validita di questo corollario & stata,
come si & gid visto (¢ff., supra, nota 5), radicalmente esclusa nella senlenza
dell’onorevole Collegio (punto 2.10), che ha ricondotto la competenza di questo
giudice nell’alveo dellarticolo 200 del eodice di rito.
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iii) ed infine, /ast but not least, perché essa ha eliminato ogni dubbio
di carattere ordinamentale in ordine alla risposta di tipo sostanziale
che — in un ordinamento democratico vivificato dal suo immanente
ed ontologico principio della Prééminence du droit/Rule of Law (e
non da quello del mero Primato della legge) — & dovuta dal
Giudice, posto che il diritto di accesso ad un Tribunale comprende
non soltanto il diritto di ingaggiare una azione, ma anche il diritto
ad una soluzione giurisdizionale della causa all’esito di una
procedura rispettosa delle regole di un giusto processo.'’

Osserva

19 Caso Falie, sentenza del 19 maggio 2015, § 25; caso Kutic, sentenza del 19 maggio
2015, § 22.- Resta, infine, categoricamente, ed in radice, escluso il rischio, paventato
nell’Ordinanza di rimessione (la n. 4 del 2019) delf’onorevole Collegio, in parziale
diversa composizione, di conseguenze sconvolgenti sul sistema costituzionale della
Repubblica, posto che tale risposta deve necessariamente essere contenuta nei solchi
fissati dalla Riforma costituzionale del 2002 che, come ha ricordato fa Sentenza, ha
adottato la soluzione di non devolvere agli organi del potere giudiziarie la
risoluzione delle questioni derivanti dai dubbi sulla conformita deile leggi alla carta
costituzionale, lasciando loro 'obbligo di imerpretare il diritto vigente in modo
conforme alla “Dichiarazione” (punto 2.4 della motivazione in diritto). Sulla
distinzione tra Preminenza del diritto (Rule of Law) e Primato della legge sembra
opportuno precisare che la prééeminence du droit & ’espressione che i Padri
Jondatori della Convenzione europea utilizzarono per esprimere il concetto, proprio
dei sistemi di common law, della Rule of Law (Regno del diritto o Sovraniti del
diritio), ossia della regola di diritto che deve essere rispettata da tutti e soprattutto da
chi esercita il potere. Essa, immanente all’ordinamento e non discendente dalle
Costituzioni, ¢ svelata dal giudice nell’applicazione pratica. Nell’ordinamento del
Consiglio d” Europa (ma non in quello dell’Unione europea, retta dall’opposto
principio del Primato della legge, secondo la piramide di Kelsen), la Preminenza del
diritto € un dato normativo che, previsto nel Preambolo sia dello Statuto (firmato a
Londra il 5 maggio 1949) sia della Convenzione europea, caratterizza e finalizza
I’azione degli stati democratici rispettosi dei diritti fondamentali della persona. La
Corte europea ha assunto questo principio a criterio interpretativo per assicurare
effettivita alle disposizioni convenzionali, verificando la qualita della legge con cui
negli ordinamenti nazionali sono previste limitazioni ai diritti garantiti ¢ realizzando
['antica ispirazione di Antigone di un diritto che temperi il primato della legge (dura
lex sed lex) di Creonte (cfr., supra note 2, 3, 7 e 8, nonché infra, note 21, 56, 61 e

62).
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3. E’ necessario premettere che — come ha inequivocabilmente chiarito in
punto di fatto la decisione impugnata — I 'imputazione di associazione per
delinquere, per la quale il Colombelli (unitamente ad altri appellanti) &
stato giudicato e condannato in ltalia, risulta ampiamente sovrapponibile
a quella oggetto di giudizio nel presente processo,' cosi come ¢ del tutto
pacifico che tale reato sia stato commesso anche in territorio

sammarinese.'?

In tale situazione di fatto e nella prospettiva indicata dall’onorevole
Collegio Garante — stabilita la sussistenza di un diritto di accesso e del
correlativo dovere di questo Giudice — va ora posto in evidenza che, nel
caso in esame, non sussistono dubbi della costituzionalita delle norme

da applicare per eliminare la lesione e, non risultando, quindi esperibile,

a seguire, il rimedio della verifica di costituzionalita, torma in uso —
come dice I'onorevole Collegio Garante — i/ rimedio principale, che ¢ !
appunto quello dei rimedi straordinari in materia penale,? con
conseguente competenza di questo giudice ad esaminare la fondatezza
della pretesa e ad adottare i provvedimenti conseguenziali.

I'l. Si legge, invero, al punte 2 della sentenza (fol. 13): Gli uppellanti Balta,
Colombelli e Minutillo eccepiscono, in secondo luogo, la violazione del principio del
“ne bis in idem” internazionale” per essere stati gia giudicati in Italia per il
medesimo falto con sentenza divenura irrevocabile. Al riguardo va premesso che nei
confronti dei tre imputati, il Giudice per le indagini preliminari presso il Tribunale
di Venezia ha pronunciato in data 3 febbraio 2014 sentenza di applicazione della
pena su richiesta (divenuta irrevocabile in data 29 marzo 2014) per un'imputazione
di associazione per delinquere che risulta ampiomente sovrapponibile a gquella
oggetio di giudizio nel presente processo,

12. L’affermazione del Giudice di appello (punto 2.6., fo/. 22) trova puntuale ‘
riscontro in entrambe le formulazioni dei capi di imputazione (foll. 3 e ss, per San |
Marino, fol. 14, per I’Italia). :

13. {fr, sentenza Collegio Garante n, 13, punto 2.10. Nel ritenere che non & esatfo
affermare — come ha detto questo Giudice, che non sussistono nell ‘ordinamento altri
rimedi in grado di eliminare lu lesione, cosi osserva ’onorevole Collegio: invero il
rimedio principale é uppunio quello dei rimedi straordinari in materia penale (art. 2,
quario comma, della legge costituzionale n. 144/2003, modificato dalla legge
costituzionale n. 2/2011) e, a seguire, se sussistono dubbi della costituzionalita delle
norme da applicare, per eliminare la lesione, il rimedio della verifica di
costituzionalita ai sensi dell’art. 16, terzo comma, lett. a della "Dichiarazione

nonché dell’art. 13 della legge qualificata n. 55/2003:
: %&L



Pretesa che, nel caso in esame (e senza poter purtroppo sgombrare il
campo dal troppo e dal vano) si sostanzia, nell’individuare
preliminarmente — con rigoroso riferimento alle fonti normative che si
sono intrecciate tra loro sovrapponendosi nel tempo ed inserendo
Vinterprete, novello e sprovveduto Teseo, in un labirinto mutevole del
Minotawro, senza il filo di Arianna’? — ’eventuale effetto nazionale
(sammarinese) di un giudicato reso in Italia per Pimputazione di un
fatto-reato che risulti commesso anche in territorio sammarinese.

Ma, per dipanare una matassa normativa — che & di una complessita tale
da apparire, anche in virt di una incerta giurisprudenza, del tutto
inestricabile, pur all’esito di un attento studio — e, soprattutto, per
inquadrare la situazione nei suoi corretti termini, occorre sottolineare e
dare il giusto rilievo all’affermazione contenuta nella sentenza
impugnata, secondo cui la scelta di questa Serenissima Repubblica di
non far parte della compagine dell’ Unione europea, non esclude, in
verita, che nell’ordinamento sammarinese — pit disponibile di quello
italiano a recepire suggestioni normative sovranazionali, come risulta
chiaramente dal disposto dell’art. ! della Dichiarazione del 2002 ~ si
possa  ritenere operante, a determinate condizioni, il principio
consacrato a livello eurounitario nell’art. 50 della Carta di Nizza,©?
secondo cui, come & noto, nessuno pud essere perseguito o condannato
per un reato per il quale é gid stato assolto o condannato nell'Unione a
seguito di una sentenza penale definitiva conformemente alla legge.

E giustamente in tale decisione, con espresso richiamo alla stessa
giurisprudenza del Giudice d' Appello,'S viene rimarcato che cid sarebbe
doveroso allorché I'instaurazione di un secondo processo sul territorio
di San Marino contrasterebbe, nel caso concrelo, con "imperiose e

M 11 mito di Arianna e Teseo & sovente evocato in materia; ¢ff., V. Manes, /I giudice
nel labirinto. Profili delle intersezioni fra diritto penale e fonti savranazionali,
Roma, 2012; ma si leggono in dotirina commenti del tipo senso di profonde
disorientamento all’esito del futicoso percorso ricognitivo o della ricerca di un
centro di gravita permanente ovvero di un baricentro per nulla stabile o ancora dj
immagine biblica dei babelici e simili.

15. Punto 2.6. della sentenza impugnata,

1% 8i tratta delle sentenze del giudice delle appellazioni Brunelli del 24 giugno 2013,
Agostini; 8 gennaio 2015, Matera; | giugno 2016, Sraiano. Cf., la nota che segue.
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basilari esigenze di giustizia”, consegnando esiti repressivi
“profondamente ingiusti ed intollerabili” non “supportati, sotto il
profilo dell’'opportunita, da alcuna plausibile ragione” (Giud, App:
Brunelli, 24 giugno 2013, Agostini).

Cio accadrebbe, in particolare — prosegue la sentenza impugnata —
quando il fatto gia giudicato all ‘estero, “si sia consumato interamente in
terra straniera”, essendo qui meno pregnante l'esigenza di preservare la
giurisdizione del giudice sammarinese (non legata al “locus commissi
delicti” ma alla sola cittadinanza del reo),’” ma tale soluzione non &
praticabile affidandosi —~ come pretenderebbero gli appellanti — ad una
pretesa e assai generica norma consuetudinaria di diritto internazionale,
perché — statuisce la sentenza — quando “si tratta di abdicare
radicalmente al principio di territorialita sul quale si accentra la pretesa
punitiva dello Stato e dunque la sua sovranita, la materia, coinvolgendo
il bilanciamento di opposte esigenze, & interamente rimessa alla
regolamentazione convenzionale e alla pienezza formale della sua
validita, tra cui si annovera anche il requisito della reciprocita (Giud.
App. Brunelli, 1 giugno 2016, Staiano).

Conclusivamente, la sentenza di appello ha ritenuto che allorché il reato
~ come nel caso del presente giudizio — sia stato commesso anche in
territorio sammarinese, non vi & motivo di ritenere, in difetto di specifici
accordi convenzionali, che Vesercizio dell’azione penale incontri limiti
derivanti dal rispetto del principio del “ne bis in idem” internazionale,

' E” doveroso riportare il prosieguo della motivazione, che € del seguente testuale
tenore: Tuttavia, & lo stesso Giudice d'Appello ~ in termini niente affatto
contraddittori ~ a riconoscere che, al di fuori di questo specifico caso (e,
privicipalmente, nellipotesi inversa in cui il reato si sia consumato interamente sul
territorio della Repubblica), “la questione relativa al bilanciamento ira le esigenze di
giustizia sottese al divieto del bis in idem e la pretesa punitiva di uno Stato nel
territorio del quale & stato commesso un reato "non pué trovare soluzione in forza di
principi consuetudinari, ma deve essere risola convenzionalmente”: solo una
convenzione internazionale, infatti, “pud stabilire se, a fronte di una sentenza emessa
da un'autorita giudiziaria straniera per un fatto commesso al di fuori del suo
territorio, lo Stato nel cui territorio é stato commesso il fatto debba riconoscere il ne
bis in idem o possa procedere alla celebrazione di un muvo processo, emettendo una
nuova eventuale sentenza di condanna, salvo risolvere il “cumule” in sede esecutiva
(Giud,. App. Brunelli, 8 gennaio 2013, Matera).



5. L'ineccepibile impostazione della questione — in ordine alla
individuazione di quelle determinate condizioni che potrebbero far
ritenere operante nell’ordinamento di questa Serenissima Repubblica i/
principio consacrato a livello eurounitario nell’art. 50 della Carta di
Nizza — impone (quanto alla sua soluzione), una non certo agevole
preliminare riflessione sul valore, nell’ambito dell’Unione europea, di
questo articolo della Carta nei suoi discussi, e allo stato mai del tutto
chiariti, rapporti con I’articolo 55 defla Convenzione di applicazione
dell’Accordo di Schengen del 1990 (CAAS). i

E’ infatti noto come quest’ultima disposizione — contrariamente a quella
della Carta, che consacra un diritto generale di carattere assoluto —
preveda condizioni e, per il tramite della facoltda di riserve, limiti
all’applicazione generalizzata del divieto del bis in idem.

E nell’ambito dei limiti - tesi alla tutela, secondo i casi, dei principi di
territorialita o di personalita della giurisdizione — salvaguarda eccezioni e

deroghe.'®

Come ¢ noto, la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea
(CDFUE), solennemente proclamata nel 2000, ha assunto valore

'8 La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (CDFUE), meglio nota
come Carta di Nizza, fu solennemente proclamata una prima volta il 7 dicembre 2000
& Nizza ¢ una seconda volta, in una versione adattata, il 12 dicembre 2007, a
Strasburgo. Ad essa I'articolo 6 del Trattato sull’unione europea quale modificato dal
Trattato di Lisbona, firmato il 13 dicembre 2007 ed entrato in vigore il 1° dicembre
2009, ha atiribuito il medesimo valore giuridico dei trattati. Con tale attribuzione si
intendeva rafforzare il principio democratico e la tutela dei diritti fondamentali, tra i
quali il divieto del bis in idem, che, stante I'intima correlazione con la liberta dj
circolazione, aveva trovato protezione dapprima nella Convenzione comunitaria di
Bruxelles del 1987 (infra, nel testo, punto 9) e poi nella Convenzione di Schengen
del 1990 (inffa, nel testo, punto 9.2). A queste convenzioni, alle quali — unitamente a
quello che si definisce I'acquis di Schengen — I*articolo 2 del Protocollo annesso al
Trattato di Amsterdam (firmato il 2 ottobre 1997 ed entrato in vigore il 1° maggio
1999 e che aveva determinato una mutazione genetica del Terzo pilastro, .
trasformando in sovranazionale il suo profilo intergovernativo), aveva riconosciuto
fonte di diritto secondario (o derivato che dir si voglia), integrandoli nel quadro
istituzionale e giuridico dell’Unione europeo, e dando luogo a quell’antinomia allo
stato non risolta dalla Corte di giustizia del Lussemburgo con la sentenza del 26
giugno 2016, Kossowski (la cosiddetta non decisione), su cui si erano inutilmente

- appuntate le speranze di chiarimenti da partc di molti interpreti, dopo le complesse

conclusioni del compianto Avvocato generale Yves Bot.
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giuridico cogente pari a quello dei trattati solo nel 2009 a seguito
dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, laddove alla convenzione
di Schengen (CAAS), entrata in vigore nel 1995, era stata, sin dal 1999
riconosciuta dal Trattato di Amsterdam valore di fonte di diritto europeo,
sia pur secondario (in quanto derivato dai Trattati) dell’ Unione europea.

Entrambe le disposizioni hanno, quindi, valore vincolante, ma quella di
diritto secondario ha un campo di applicazione piul articolato in termini
di limitazioni (e di eccezioni alle limitazioni) al principio, il quale &,
invece, seccamente cristallizzato e consacrato in termini generali nella
fonte primaria, la quale, pur essendo sorta ed entrata in vigore
successivamente, costituisce parametro di legittimita delle disposizioni
della fonte derivata.

Questa storica antinomia testuale ~ che ha dato luogo ad un acceso e non
sopito dibattito dotirinario sulla perdurante validitd delle riserve
nazionali e che costituisce fonte di confuse o incongruenti, ma
comunque, discordanti e contraddittorie decisioni nazionali — costituisce
un nodo ancora irrisolto sul quale la stessa Corte di giustizia non ha
sinora fornito chiare indicazioni.!®

. Appare, pertanto necessario ripercorrere, con un excursus anche di
. caraftere storico, il fortuoso percorso labirintico che ha determinato tale
irrjiducibile antinomia, cercando di esaminare gli attuali limiti e gli
eventuali ostacoli che il principio di territorialita della giurisdizione —
richiamato e valorizzato nell’impugnata sentenza e che gia il
Guardasigilli Rocco nella sua celebre Relazione al Re sul codice di rito
ancor oggi vigente in Italia, ravvisava come uno dei massimi e piit gelosi
attributi della sovranitt dello Stato? — pué (da solo o in uno a quello di

19: Con la sentenza del 26 giugno 2016, Kossowsti (la cosiddetta non decisione), su
cui ¢ff., la nota che precede.

20 Relazione per P’approvazione del testo definitivo del codice penale, in Gazzetta
ufficiale n. 251 (straordinario) del 26 ottobre 1930, punto 9, ove veniva affermato
che guando I'ordine giuridico dello Stato sia stato violato mediante I'esecuzione
anche parziale di un reato, non vi devono essere limiti o condizioni per l'esclusiva
applicabilita della legge penale territoriale. E tale affermazione era in linea con la
dominante concezione strettamente nazionalista dell’attivity giurisdizionale quale
esercizio della sovranitd. Va, al riguardo, ricordato come i sistemi di diritto penale
della maggior parte degli Stati moderni, sia di civil law che di common law, siano
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personalita, attiva o passiva) ancor oggi frapporre alla straordinaria forza
espansiva del principio del we &is in idem, passato, negli ultimi
settant’anni, da mera regola disciplinante ’autorita negativa della cosa
giudicata sul piano nazionale, ad effetto nazionale del riconoscimento
del giudicato penale straniero, a limite all’esercizio dell’ius puniendi in
ambito comunitario, a strumento per assicurare la liberta di circolazione
nell’area Schengen, a garanzia, infine, della persona, quale diritto
fondamentale, assoluto ed inderogabile nell’Unione europea.

stati dominati, dall*inizio del secolo XIX e fino agli anni *70 del secolo scorso {(data
dell’apertura alla firma a Strasburgo delle convenzioni ispirate dal rivoluzionario
metodo di cooperazione giudiziaria internazionale per gestione comune del
procedimento tra gli Stati pil direttamente interessati al singolo episodio criminoso)
da una concezione rigorosa del classico principio di sovranita statale, il quale da un
lato esige che sia riconosciuta validita solo alle prescrizioni dello Stato e dali'altro
riconosce che la legge penale pud imperare solo 1& dove lo Stato ha la forza di
imporsi. Ciascuno Stato, in effetti, si & ispirato — nel delineare il proprio complesso
normativo concemnente ['applicazione della legge penale sostanziale e processuale
nello spazio — principalmente ed essenzialmente al principio di territorialita per il
quale, come € noto, la legge nazionale obbliga tutti coloro che si trovano sul territorio
dello Stato e deve essere applicata, esclusivamente dalle autoritd nazionali, a tutti
coloro che, siano essi cittadini, stranieri o apolidi, abbiano ivi commesso un reato. [l
principio di territorialitd & stato, pers, per lo pid diversamente rafforzato con
Patiribuzione di una ampia efficacia extraterritoriale alla propria legge penale. La
rivendicazione gelosa dell’indipendenza dei sistemi nazionali — gemeralmente
. espressa con ’aforisma chacun chez soi — non ha peré comportato 'adesione al -
- principio chacun pous soi, espressione del rifinto della cooperazione tra Stati. 1I
ricorso alle varie forme di cooperazione & stato, infatti, sempre inteso come un modo
per poter riaffermare, al di 13 delle frontiere, il potere di coazione dello Stato, la sua
potestd sovrana, Cid spiega: a) come, tra le diverse forme di cooperazione
giudiziaria. la pit diffusa sia (specie nei Paesi di common law) quella
dell’estradizione al fine di ripristinare le condizioni tipiche per I’esercizio della
giurisdizione (cognitiva o esecutiva); b) come, all’ombra dell’estradizione, si siano
sviluppate le varie e tradizionali forme di assistenza giudiziaria (rogatorie e alfri atti
di assistenza minore), che hanno sempre mirato a superare il principio delia .
territorialitd della giurisdizione; ¢} come, per i Paesi che lo conoscono (I'Ttalia), !
Pistituto del rinnovamento del giudizio sia risultato anch’esso legato ad una
concezione che privilegia il momento nazionalistico della giurisdizione Sul tema ¢ff-.,
Vitaliano Esposito, voce Rapporti giurisdizionali con autorita siraniere, in
Enciclopedia giuridica Treccani, vol. XXV, 1991, fol. 1; I1d. voce Estradizione, ivi,
vol, XIIL i

18/Q< y(}u



6.1. In tale prospettiva non appare del tutto superfluo ricordare come il
divieto del doppio processo? — volutamente circoscritto ad una
dimensione solo nazionale? — fosse stato dal Consiglio d’ Europa
delineato, nel 1984, come un diritto assoluto (assistito da garanzia
giurisdizionale piena, anche a livello sovranazionale), con I’apertura alla

21. 1l divieto della double jeopardy del diritto comune anglosassone, inteso quale
diritto dell’incolpato di non vedere posta due volte in pericolo la sua vita o la sua
persona per lo stesso reato & sovente riaffermata a livello costituzionale, pur se va
segnalata una certa discrasia tra le affermazioni di principio e la realta pratica di
ciascun Paese. La stessa consacrazione del divieto nel V emendamento della
Costituzione degli Stati Uniti ¢ la susseguents affermazione della dottrina italiana,
secondo cui tale principio costitnirebbe un pilaszro del diritto anglosassone, non
trovano conferma puntuale in quei Paesi in cui la struitura federale consente la
possibilitd di due distinti processi, 'uno federale e I'altro statale, B’ ben vero,
comunque, che la double jeopardy rule comporta negli ordinamenti interni la
rigorosa applicazione dell’interruzione dell’azione penale (power 1o sty the
proceding), mterpretand051 COME ULl VEro ¢ proprio abuso processua[e ogni ripresa di
una azione penale gia conclusa con sentenza passata in giudicato in quanto contraria
al dovere di correttezza, ossia contraria a quel sentimento de] giusto e dell’onesto ~ Ia
fairness — che impregna i sistemi di common law e che costituisce I'essenza stessa
del principio della Prééminence du droit/Rule of Law. Cfr., C. Wells, Abuse of
process, a practical approach, London, 2006, pag. 240. E’ interessante notare come
la Rule of Law (e con essa la double jeopardy) gia in nuce enunciata nella Magna
Charta libertarum e \ransitata nel Bill of Rights del 1689 all’epoca della seconda
gloriosa rivoluzione inglese (I'uno e 1'altra ispirati da John Locke), pervenne nella
Costituzione degli Stati uniti d’ America (influenzata da Gaetano Filangieri e Filippo
Mazzei), all’esito della guerra di indipendenza, Cid aveva consentito a Thomas Paine
— autore dei famosi best sellers (C’ammon Sense e The Rights of Man) con cui aveva
dapprima infiammato alla rivolta i coloni americani contro la Madrepatr:a e p01
invitato alla resistenza i rivoluzionari francesi (contro le idee, che poi prevalsero in
Europa, del Cicerone britannico Edmond Burke, padre del moderno conservatorismo
politico) — di affermare: oggi in America il Sovrano & il Diritio. Come nei governi
assoluti il sovrano & la legge, cost nei paesi liberi la legge deve essere il sovrano ¢
non ve ne deve essere aleun altro. 11 file che lega la sovranita del diritto che si era
imposta sul nuovo continente alla arroganza della Corona fu favorita dal quella stessa
suadente regola no taxation without representation che i baroni inglesi, in nome del
popolo, avevano opposto, nel 1215, alle pretese di Re Giovanni, costringendolo a
firmare la Magna Charte, primo documento nella storia che segna una limitazione

del potere sovrano (su cui ¢ff., infra, nota 62).

22 Nel Rapporto esplicativo che accompagna il Protocollo (Strasburgo, 1985, punto
27), i Padri fondatori tennero a precisare che la limitazione fu voluta perche altre
convenzioni — quali quella di estradizione del 1957, quella sul valore internazionale
delle sentenze penali del 1070 e quella sul trasferimento delle procedure repressive
del 1972 — gia regolavano I’applicazione del principio a livello internazionale
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firma, a Strasburgo, del 7° Protocollo aggiuntivo alla Convenzione
europea,

Nessuna deroga ai sensi dell’articolo 15 della Convenzione, neanche in
caso di guerra o di altro pericolo pubblico che minacci la vita della
nazione, ¢ dal Protocollo autorizzato per questo diritto, che viene per tal
modo ad essere allineato, alle altre previsioni — quali quelle dell’articolo
2, diritto alla vita (salvo il caso di decesso causato da legittimi atti di
guerra); dell’articolo 3, proibizione della tortura; dell’articolo 4 § 1,
proibizione delle condizioni di schiaviti o di servity; dell’articolo 7,
nulla poena sine lege — costituenti il cd. nocciolo duro dei diritti umani
salvaguardati dalla Convenzione.

Si tratta di diritti intangibili (noli me tangere), che, nella loro qualita di
componenti essenziali dell’ordine pubblico europeo, determinano delle
obbligazioni assolute a carico degli Stati.

Veniva per tal modo realizzata, sia pur parzialmente, una antica
aspirazione di civilta dell’Europa occidentale, espressa, gia nel 355 a.C.
da Demostene, quando nell’orazione adversus Leptinem affermd oi vépor i
§’0bx &dot big npdg OV aBTOV TEpL ThV avTdY olite dikug 0BT e08lVHG
olite Swwdikooiav 0BT’ 8Ako totodt 0088y etvar (le leggi vietano le stesse
accuse due volte contro la stessa persona, che sia azione, inchiesta,

domanda e altro simile).

6.2. Nella stessa prospettiva non appare superfluo ricordare che la
forza espansiva di questo diritto fondamentale — che nell’ambito
dell’ordinamento dell’Unione europea ¢ stato consacrato nella Carta di
Nizza in una dimensione tanto nazionale quanto transazionale — aveva
trovato il suo motore propulsivo nell’intensa attivita, svolta a partire dal
1956 all’interno del Consiglio d’ Europa, dal _glorioso Comité européen

23 'E che San Girolamo, nel quarto secolo d.C., rapporta alla giustizia divina,
asserendo che Dio non punisce chi ha scontato i suoi peccati su questa terra. Si tratta,
per la verifa, di un ideale antico come il mondo civile e di cui se ne rinvengono tracce |
nella Bibbia e nel codice di Hammurabi (circa 1700 anni prirna della nostra era), ¢fr.,
per le fonti, C.F. Stuckenberg, Double Jeopardy and ne bis in idem in Common Law
and Civil Law jurisdictions, in D.X. Brown ed altri, The Oxford handbook of
Criminal Process, Cap. XXI, New York, 2019; cfr., altresi, /nffa, nel testo, punto 12

e nota 62.
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pour les problémes criminels® ed era poi sfociata nell’adozione, per il
tramite del Comitato dei Ministri, in quell’impotente Corpus iuris
(convenzioni, risoluzioni e raccomandazioni) non sempre, purtroppo,
adeguatamente recepito a livello nazionale dai singoli Paesi e
confusamente sovente trasfuso in precipitosi e spesso contraddittori
provvedimenti comunitari, che hanno largamente contribuito ali’attuale
sitiazione di incertezza giuridica.?

E’ stato, invero, su impulso di questo mitico Comitato — cui va
Pindiscutibile merito di avere elaborato una strategia globale tesa ad
armonizzare le legislazioni nazionali concernenti il diritto e la procedura
penale®, il diritto penitenziario®” ed il contributo delle scienze ausiliarie

24 1l Comitato fu istituito in conseguenza della Risoluzione (56) 13 sulla prevenzione
del crimine ed il trattamento dei delinquenti, adoftata il 10 giugno 1956 dal Comitato
dei Ministri, organo intergovernativo deliberante del Consiglio d’ Europa. La
feconda attivita del Comitato — risoltasi in cid che molti ritengono il fesoro meglio
custodito d' Europa {proprio per non essere stato pienamente attuata) — si trova
riassunta nel mio scritto: La giustizia penale tra palti internazionall a tutela dei
diritti dell'uomo e 'azione del Comilate europec per i problemi eriminali del
Consiglio d’Europa, in Diritto penale internazionale, supplemenio al n. 1-2 della
rassegna Il consiglio superiore della magistratura, 1979, foll. 125-162. Sul tema mi
permetio di rinviare al mio scritto, Pour !'Histoire du Comité européen pour les
problémes criminels, in Cahiers de Défense sociale, 1999, pp. 67-76.

25 Nell*ambito comunitario (ma al di fuori dei meccanismi formali della Comunita),
tra il 1987 e il 1991, furono adottati, in materia di cooperazione giudiziaria
internazionale in materia penale, ben cinque convenzioni nelle quali vennero spesso
rovinosamente trasfusi i principi elaborati, a livello e con rigore scientifico, dal
Consiglio &’ Europa nel settore. Il numero delle ratifiche & stato talmente basso che la
maggior parte di gueste convenzioni non sono entrate in vigore. Cfi, infra, nota 29.

26. Gli strumenti elaborati da] Comitato e successivamente adottati dal Comitato dei
Ministri (225 Convenzioni, oltre ad innumerevoli raccomandazioni, risoluzioni o
rapporti) hanno dato luogo alla costituzione di un vero e proprio dirilto penale
europeo, che ricomprende sia il diritto sostanziale penale classico che il sistema
sanzionatorio degli illeciti amministrativi, adottato da molti Paesi europei sulla
falsariga del modello germanico delle Ordunungwidrigkeiten (violazioni delle
prescrizioni semplic), L’uno e Paltro sistema sono stati riguardati con vistone
unitaria, in modo da assimilarli ai fini della cooperazione, ma, al contempo, da lasciar
ciascun Paese libero di seguire le proprie scelte di politica criminale e il complesso
normativo di carattere processuale che ne & derivato — trasfuso nefle convenzioni
europee sinora adottate ¢ che integrano la struttra di quello che pud definirsi il
diritto processuale convenzionale europeo — da la possibilitd ai singoli Stati di
optare, secondo le esigenze, tra una richiesta di collaborazione di tipo classico ed una
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in materia?® — che il Consiglio d’Europa fu in grado di tracciare le linee
evolutive di quell’efficace sistema di cooperazione giudiziaria
internazionale in materia penale, che fu poi ripreso, ma mai
compiutamente completato — dapprima nei due spazi concentrici di cui
uno costituito nell’ambito dei 12 Paesi all’epoca aderenti alla Comunita
economica europea e l'altro nella pid ristretta sfera territoriale di quer
Paesi che avevano aderito all’accordo originariamente sottoscritto a |
Schengen il 15 giugno 1985 — e successivamente nell’ambito
dell'Unione europea in quelle spazio giudiziario europeo, la cui
creazione era stata auspicata sin dal 1976 da Presidente francese Valéry
Giscard d’Estaing sin dal 1977.%

Jegislatore italiano con la legge di depenalizzazione del 1981 (Ja 689) di inquadrare il
sistema degli illeciti amministrativi sanzionati nell’ambito del sisterna giuridico
civile, non si & rilevata felice ai fini del soddisfacimento delle esigenze della
cooperazione internazionale ed ha dato luogo alle aberranti conseguenze del cd.
sistema domestico del doppio binario sanzionatorio, nonostante che nel corso dei
lavori preparatori proprio su questo punto si fossero verificate le maggiori lensioni
nel ristretto gruppo di lavoro (del quale lo scrivente faceva parte con |
I'indimenticabile Raffaele Bertoni), incaricatc dal guardasigilli Bonifacio di |

predisporre il relativo testo.

27. Va citata innanzi tutto la Risoluzione n. 5 del 1973 relativa all’insieme delle
regole minime per il trattamento dei detenuti, clie ha largamente ispirato la
legislazione e le prassi di tutti i Paesi d'Europa. La prima Risoluzione in materia ¢ la
n. 2 del 1962 relativa ai diritti sociali, civili ed elettorali dei detenuti; cui fecero
seguito numerose altre, tra cui vanno citate la n. 25 del 1966 sul trattamento di corta
durata dei giovani delinquenti minori di 21 anni, la n. 25 del 1975 sul lavoro
penitenziario e la n. 2 del 1976 sul trattamento dei detenuti in detenzione di lunga

durata,

o
4

28. Il Comitato europeo era assistito da un organismo consultivo, il Comitato
scientifico criminologico, che costituiva il centro motore di una serie di iniziative, tra
cui le Conferenze, sistematicamente organizzate, dei Ministri della giustizia, dei
direttori di istituti di ricerche criminologiche o dei direttori delle amministrazione |
penitenziarie. 1 relativi lavori, tutti pubblicati, costituiscono, ancor oggi, una fonte |
inesauribile per ogni studio finalizzato all’azione o alla piu rigorosa ricerca
scientifica. Fra tutt va citato il grande Rapporto sulla decriminalizzazione,
pubblicato nel 1980, e dovuto all’infaticabile impulso di Lunch H.C. Hulsman,
professore di diritto penale all’'universitd di Rotterdam, massimo sostenitore del

sistema abolizionista del diritto penale.

29 La proposta di un espace de liberté, de securité et de justice (cominciando da une

convention d'extradition automatique), fu lanciata, con felice espressione, dal
Presidente in occasione del Consiglio europeo di Bruxelles del 5-6 dicembre 1977,
nell'epoca particolarmente calda del terrorismo. A quel momento la cooperazione
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6.3. Nel quadro di questa strategia, il Consiglio d’Buropa — che pur
aveva assicurato nel 1957 la tutela internazionale del divieto del bis in
idem in materia di estradizione in una ottica prettamente nazionalista®® —

piudiziaria nell’ambito della Comunita europea non era prevista, dato che il Trattato
di Roma prevedeva solo la cooperazione giudiziaria in diritto civile per la protezione
delle persone ¢ delle societd (art. 200). Il nuovo impulso dato all’idea di uno spazio
senza frontiere interne dall’ Atto unico europeo del 1986 (con cui furono emendati 1
Trattati di Roma e che entrd in vigore il 1° luglio 1987) determind una decisa
accelerazione del processo di integrazione politica di cui la firma a Maastricht il 7
Ifebbraio del 1992 del Trattalo sull’Unione politica costitul una delle tappe pitt
sipnificative. In particolare dal 1987 al 1991 (con Pausilio di un Segretariato formato
anche da ex funzionari del Consiglio d” Europa) furono adottate cinque convenzioni
che cercavano di semplificare il quadro normativo elaborato dal Consiglio d’Europa
nel settore della cooperazione giudiziaria interstatuale. Di tali convenzione, una mira
alla semplificazione delle domande di estradizione (Accordo di Donastia-San
Sebastiano del 29 maggio 1989), tre attuano forme di collaborazione per gestione
comune del procedimento; Accordo di Bruxelles del 25 maggio 1987, sul
trasferimento delle persane condannate; [’ Accordo di Roma del 6 novembre 1990,
sul trasferimento dei procedimenti penali; Convenzione di Bruxelles del 25
maggio1987, sul riconoscimento internazionale del ne bis in idem), la maggior parte
di queste forme di cooperazione verranno poi riprese nello spazio di Schengen —
sorto in conseguenza della fuga in avanti che avevano effettuato cinque (Be.ne.lux,
* Francia, e Repubblica federale tedesca) dei 12 Stati allora aderenti alle Comunita con
I’ Accordo di Schengen del 14 giugno 1985 — confluendo nella Convenzione di
applicazione dell’ Accordo di Schengen (CAAS, firmata dai predetti cinque Stati il 19
gingno 1990 ) ed il 27 novembre dello stesso anno dall” Italia. Come si & gia detio
nel testo (supra punto S) alle disposizioni dell‘acquis della Convenzione di Schengen
(CAAS), era stato, sin dal 1999 riconosciuto dal Trattato di Amsterdam valore di
fonte di diritto secondario (in quanto derivato dai Trattati) dell’Unione europea. A
partire dalle conclusioni del Consiglio europeo di Tampere del 15-16 ottobre 1999, si
& assistito, nel volgere di pochi anni, ad una trasmutazione di istituti secolari della
cooperazione intergovernativa. Dall’estradizione si & passati alla consegna della
persona basata sul mandato di arresto europeo; dalla commissione rogatoria
all’ordine europeo di indagine penale; dalle convenzione sul trasferimento delle
persone condannate ai nuovi meccanismi di riconoscimento ed esecuzione delle
sentenze di condanna, ai sensi della decisione-quadro 2008/909/GAI del 27
novembre 2008, recepita in ltalia con il d.lgs. 7 settembre 2010, n. 161.

3 {a Convenzione (STE n. 24), aperta alla firma a Parigi il 13 dicembre 1957 ¢
ratificato sia dall’ Ttalia (6 agosto 1963) sia da San Marino (il 18 marzo 2009), con la
prima frase dell’articolo 9, sotto il titolo ne bis in idem, sancisce, con caratterc
obbligatorio, che 1'estradizione non sard accordata quando Pindividuo reclamato e
stato definitivamente giudicato dalle autorita competenti della Parte richiesta per i
fatti che motivano la domanda. La disposizione della seconda frase dell’articolo, la
quale ha carattere facoltativo, prevede che I'estradizione potra esscre rifiulaty se le



successivamente convinto che wno dei pii: imperiosi principi del diritto
penale moderno per la tutela effettiva di questo diritto dell’imputato
dovesse essere il riconoscimento della decisione giudiziaria straniera,
ispird la propria azione al passaggio da una concezione basata su di una |
mutua assistenza a quella fondata su di un mutuo riconoscimento.?!

Nell'elaborare le nuove linee di una cooperazione giudiziaria che —
superando il tradizionale metodo ancillare dell’assistenza giudiziaria,
baluardo del mito della territorialitd della giurisdizione (estradizione, i
rogatorie e tradizionali forme di assistenza minori) — potesse dar liogo,
pur senza necessariamente infrangere quel mito, ad una compenetrazione
delle giurisdizioni, per il tramite del moderno metodo della gestione
comune del procedimento, il Consiglio parti dal presupposto —~ come fu
espressamente chiarito nel Rapporto esplicativo che accompagna
entrambe le Convenzioni con cui venne attuato questo nuovo metodo —
che il riconoscimento dell’effetto ne bis in idem su di un piano superiore
a quello nazionale presuppone una ceria fiducia nella giustizia resa da |
un ordinamento siraniero; fiducia certamente esistente tra gli Stati .
membri del Consiglio d’ Europa, ma non agevolmente riscontrabile nelle
relazioni con altri Stati >’

Per il perseguimento anche di questo conseguenziale effetto, Pistituto del
riconoscimento di un valore europeo al giudicato penale costitui, quindi,
uno degli obiettivi perseguiti sia dalla Convenzione europea sulla
validita internazionale dei giudizi repressivi, aperta alla firma a L’Aja il

autoritd competenti della Parte richiesta hanno deciso di non aprire un procedimento
penale o di chiuderne uno gia avviato per gli stessi fatii. :

31, T manifesto di questa nuova concezione si trova riassunta nel Rapporto sugli
Aspects de la valeur infernarionale des jugements répressifs del Comitato europeo
per i problemi criminali dovuto ai contributi del tedesco M.H. Grutzner, consigliere
al Ministero federale della giustizia; dell’olandese M.L. Hulsman, professore
all’Universita di Rotterdam; dello svizzero C. Markees, capo della sezione di
estradizione e assistenza giudiziaria della Divisione federale della polizia; del turco |
Nurullah Kunter, professore all’Universitd di Istanbul e dell’italiano Giuseppe ?
Altavista, direttore generale al Ministero della giuslizia, ai quali si deve poi
I’elaborazione anche delle due fondamentall convenzioni in materia ed i successivi
Rapporti esplicativi che accompagnano le stesse.

32. Cfr, nei rispettivi Rapporti esplicativi che accompagnano le convenzioni, la
pag.48 della convenzione del 1970 e la pag. 61 di quella del 1972.
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28 maggio 1970, sia dalla Convenzione ewropea sulla trasmissione dei
giudizi repressivi, aperta alla firma a Strasburgo il 15 maggio 1972.3

Queste Convenzioni - basate sul rivoluzionario concetto della possibilita
di una rinuncia, sia pur condizionata, alla giurisdizione — costituiscono il
logico e necessario completamento di principi gia sanciti in precedenti
Convenzioni,*® mirando a regolare, in maniera armonica, la prima, il
riconoscimento formale, anche agli effetti dell’esecuzione delle pene
principali, del giudicato penale straniero o della decisione amministrativa
definitiva (per il relativo sistema sanzionatorio), e, la seconda, la

33. La Convenzione (STE r. 70) ¢ entrata in vigore il 30 marzo 1974, data in cui &
stato raggiunto il deposite del terzo strumento di ratifica ed essa, allo stato lega, 23
dei 47 Stati attualmente aderenti al Cowsiglio d'Europa. San Marino, che aveva
firmata I'l 1 dicembre 200!, ha depositato lo strumento di ratifica il 17 aprile 2002 ¢
la Convenzione ¢ entrata in vigore nei suoi confronti, a pariire dal 18 luglio 2002: Per
I"Italia, che pur aveva firmaio il 4 febbraio 1971, la Convenzione non & ancora
esecutiva non essendo siato depositato lo strumento di ratifica, nonostante che fosse
intervenuta una lepge (la n. 303 del 1977) di autorizzazione nlla ratifica.

34, La Convenzione {STE n. 73} & entrata in vigore il 26 luglio 1974, data in cui

raggiunio il deposito del terzo strumento di ratifica ed essa, allo stato lega, 25 dei 47

. Stati attualmente aderenti al Consiglio d’Europa. Né I'[ialia, né In Repubblica di San
"Marino hanno firmato la Convenzione.

35. Si tratie della Convenzione europea per lu sorveglianza delle persone condannate
o liberate con ia condizionale (8TE n. 51) e delle Convenrione europea per la
repressione delle infrazioni stradali (STE n. 52), enlrambe aperte alls firma, &
Strasburgo, il 30 novenbre 1964, data in cui pud essere fissato in Europa 1'inizio
concreto di una cooperazione intemazionale in materia penale secondo I'innovativo
nietodo della gestione comune del procedimento. La Repubblica di San Marino non
ha firmato queste convezioni, L'ltalia ha ratificato, in cata 21 maggio 1973, la prima
Convenzione che, en{rata in vigore il 22 agoste 1975 {proprio in conseguenza della
ratifica italiona), lega allo stale 20 dei 47 Stati membri del Consiglio d*Europa. La
seconde Convenzione {che & entruta in vigore il 18 luglio 1972, e che allo stato lega
solo 5 Stati del Consiglio d’Europa) non & ancora esecutiva per 'ltalia non essendo
stato depositato lo stromento di ratifica, nonostante che fosse intervenuta ung legge
(la n. 484 del 1977) di outorizzezione alla ratifica. Lo resislenza maggiore si &
manifestala in relazione alPistitulo del wasferimento ail’estero  dell'eservizio
dell’azione penale; istituto, peraltro, gia conosciute dall’ordinamento italiano specie
per regolare rapporti di frontiera sulla falsariga della Convenzione internazionale per
la navigazione del Reno, che risale al 1868 e dell'accordo franco-monegasco del
1912 (Convenzione italo-jugoslava del 1928 e Convenzione concemente le staziioni

internazionali di Modane e Ventimiglia del 1952, ete). .
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trasmissione dell’esercizio dell’azione penale o del procedimento
sanzionatorio amministrativo. >

Entrambe le Convenzioni — di carattere generale — disciplinano la
garanzia del ne bis in idem quale effetto internazionale del giudicato reso
in altro Stato membro, con una formulazione analoga (artt- 53-55,
35.37), sastanzialmente ripresa nelle successive convenzioni elaborate
sia nell’ambito Comunitario che in quello di Schengen.

L’adesione da parte di San Marino alla Convenzione del 1970 — basata
sulla facoitd di rinunciare all’esercizio della giurisdizione nella fase di
esecuzione del gindicato penale interno ed accettata senza neanche
avvalersi della possibilita di riserva prevista proprio in ordine al
principio del ne bis in idem — conferma, senza alcuna ombra di dubbio, la
fiducia che certamente nutre questa Serenissima Repubblica nei
confronti di tutti gli altri Stati aderenti al Consiglio d’ Europa e la sua
maggiore disponibilitd a recepire suggestioni normative sovranazionali.

Ed al contempo tale adesione offie ~ in relazione proprio al divieto del
bis in idem e tenuto conto delle fonti normative del nostro diritto, ed,
eventualmente, dell'apertura offerta anche dalle potenzialitd espansive
dell’articolo 1 della Dichiarazione dei diritti — un primo significativo
elemento perché, come dice la sentenza di appello, si possa ritenere
operante, a determinate condizioni, il principio consacrato a livello
eurounitario nell ‘art. 50 della Carta di Nizza

7.1. Ma la circostanza che, come si & visto, non sia allo stato possibile
determinare, nell’ambito stesso dell’ordinamento dell’Unione europea,
I'esatta operativita di queste deferminate condizioni, stante la ritenuta
irriducibile antinomia delle fonti normative, non impedisce di completare
il tortvoso percorso evolutivo sinora seguito, restringendo I'esame delle
fonti sovranazionali alla sola |’ipotesi che in questa sede interessa —che &
quella in cui, oltre che in Ttalia (Paese di prima condanna), il reato sia

36. In altri termini, i} complessa sistema elaborato da la possibilitd allo Stato sul
territorio del quale & stato commesso il fatto indesiderato dall’erdinamento (reato o
illecite amministrativo) di scegliere tra la trasmissione ad altro Stato deli’esercizio,
secondo i casi, deli'azione penale o di quella amministrativa, o la delega, a tale Siato,
dell’esecuzione del giudicato penale o della decisione anuministrativa definitiva.



stato commesso, come dice il giudice di appello anche in territorio
sammarinese — al fine di acclarare quale sia la disciplina che oggi regoli
un analogo rapporto intercorrente tra due Paesi dell’Unione europea.

In altri termini, abbandonata ’ambiziosa ipotesi di ricercare — al}’interno
del labirinto normativo — esistenza di una piattalorma di garanzie
comune a tutti i Paesi, ’analisi viene ora, in ipotesi, ristretta ed
accentrata solo sulla fattispecie ora indicata, al fine di valutare se la
stessa possa o non rientrare, per i Paesi membri dell’Unione, nella sfera
di tutela garantita dalla norma primaria di cui all'articolo 50 deila Carta
di Nizza.¥?

72. Solo all’esito di tale analisi si potra, quindi, concretaments
riscontrare — sulla base ovviamente del sistema delle sole fonti normative
sammarinesi, eventualmente valutate anche alla luce dell’articolo 1 della
Dichiarazione dei diritti -~ |a sussistenza o non di condizioni idonee a far
ritenere operante, in velazione al caso di specie, il principio consacralo a
livello eurounitario nell ‘art. 50 della Carta di Nizza

Ed & questa la retta strada da seguire perché, nei rapporti tra I Italia e
San Marino, la soluzione del problema non pud essere rinvenuta sul
piano convenzionale, dal momento che — come pacificamente ricordato
in costanti decisioni di questa Serenissima repubblica — if principio del
“ne bis in idem" internazionale, enunciato dall ‘articolo 33 della
Convenzione europea sulla validita dei giudizi repressivi ratificata dalla
Repubblica di) San Murino con decreto del 26 febbraio 2002 n. 30, non
pud trovare applicazione in relazione alle sentenze pronunciate in Jtalia,
perché la Repubblica italiana non ha provveduto al deposito dello
strumento di ratifica di tale convenzione.®

37. L'impossibilia dell’agevole individuazione di una piattaforma comune di
garanzie assicurate & dovuta alla constatazione che, nell'ambito dell'Unione, alla
solenne affermazione di un principio fondamentale — largamente TicONOSCiuto come
diritta della persona umana - corrisponde una applicazione internazionale
condizionata, oltre che da interpretazioni divergenti nella definizione detlla portate del
principio, da numerose restrizione o eccezioni, che, sono previste, come meglio si
vedra nel corso dell’esposizione, sia dalla Convenzione di Bruxelles che da quetia di

Schengen.

18 Cfr., sentenza n.1/2015, Giudice Brunelli, Matera; sentenza n. R6/2016, Giudice

Brunelli, Staiano.
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Restano, per la verila, imperscrutabili le ragioni per cui il Governo dello
Stato italiano — uno dei Paesi fondatori del Consiglio d’ Europa — abbia
ritenuto di non dover dare esecuzione ad un trattato per il quale il
Parlamento aveva autorizzato la ratifica, ritenendo evidentemente
sussistere ~ non diversamente da quanto stimato dalle Autoritad di questa
Serenissima Repubblica — quella fiducia nella giustizia certamente
esistente tra gli Stati membri del Consiglio d’ Europa, su cui era_foadato
il nuovo metodo di cooperazione giudiziaria internazionale in materia
penale

ki

9, Ma, tornando ora all’esame del forfuoso percorso delle relazioni tra i
Paesi oggi aderenti ali* Unione europea, fu proprio la riconosciuta fiducia,
unita a comprensione e rispetto reciproci nelle decisioni giudiziarie
straniere — come & detto nel Preambolo del nuovo strumento
internazionale — ¢id che, neli’ambito della istituzionalizzata Cooperazione
politica ewropea* indusse i 12 Stati allora aderenti alle Comunita europee,
a firmare a Bruxelles, il 25 maggioc 1987 la Convenzione relativa
all‘applicazione del principio ne bis in idem.”!

E' questa la prima ed unica convenzione interamente dedicata al
principio del riconoscimento internazionale del divielo del doppio
processo e con essa si intendeva porte — per il tramite di un accordo
intergovernativo  soggetto a ratifica — un limite alPesercizio

39 Cfr., supra, punto 6.3. e note 33 e 34. La legge ¢ lan. 305 del 16 maggio 1977 (in
uppl. ord. G.U. n. 163 del 16 giugno 1977). La situazionc & del tutto analoga alla
mancala ratifica della Convenzione europea per la repressione delle infrazioni
stradali (cfr., supra, nota n. 29). La prassi & che in materia il Governo sia
assolutamente 1ibero. Esistono, infatti, vari trattati che non sono stati mai resi
esecutivi ed al riguardo la dottrina italiana ¢ nettamente divisa.

0, Cfr., supra, nota 35. 11 legisiatore itakiano fu, subito dopo quello di Danimarcs, il
primo a manifestare, con la legge n. 350 det 16 ottobre 1989, P'intenzione di ratificare
la convenzione, i cui principi confluirono, poi, nella Convenzione di applicazione
dell* Accordo di Schengen (CAAS) del 1990, ratificata e resa esecutiva in Italia con

ln legge n. 388 del 30 settembre 1993.

41, Come & detto nel Preambolo della Convenzione tra gli Stati membri delle
comunitd europee che tu upplicata in via provvisotia nei rapporti tra Austria, Belgio,

Danimatca, Francia, Germania, Irlanda, Ttalia, Paesi Basi e Portogallo y
oy fe
28 y
o



indiscriminato dell'fus puniendi nell'ambito comunitario proprio per
favorire le esigenze di credibilita di una pitt efficace e migliore
cooperazione transnazionale per la lotta al crimine organizzato.

9.1. Ma, dalla lettura dell’articolo | della Convenzione (una persona che
sia stata giudicata ....non puc essere sotfoposta a procedimento penale
etc) e dalla stessa tecnica normativa utilizzata — che & quella propria
delle convenzioni con cui si riconoscono diritti fondamentali — risulta
chiaramente che il divieto del doppio processo fu in pratica configurato
non gia (o non solo) come regola giuridica che gli Stati si impegnavano
reciprocamente a far osservare dalle rispettive giurisdizioni, ma quale
diritto della persona che ciascuno Stato si obbligava a rispettare nei suoi
confronti e nei confronti della comunita internazionale.*

Risultato, quindi, eccezionale sul piano del diritto internazionale —
segnando 1l passaggio da una tradizione continentale del divieto del bis
in idem quale effetto del giudicato penale a quella dei sistemi di common
law, che nella protection against double jeopardy vedono una garanzia

211 ne bis in idem quale diritto delia persana riconosciuto con efflicacia erga omies, si
rova per la prima volta affermato in un saggio dello scrivente di commento alla
Convenzione di Bruxelles del 1987 alla cui elaborazione aveva contribulo nella
qualitd di esperto designate dal Governo italiano), nel quale dopo di aver tracciato,
fino alla Convenzione di applicazione dell’accordo di Schengen, il 7ortuoso percorso
in questa sede riassunto, si perveniva sulla base di un complessa irer argomentalivo
(cui, se del caso, si rinvia) all’individuazione ~ quanto meno nei limiti delle regole
minime accettate dall” Italia della comune piattaforma di garanzia — dell’esistenza di
una norma consuetudinaria ormai entrata a parie del patrimonio giuridico di ogni
Stato e come tele recepito nel Patio delle Nazioni Unite, con funzione meramente
ricognitiva di una norma di diritto internazionale generalmente riconoscima e, quindi,
per efferto dell’articolo 10 della Costituzione, di immediata applicazione
nell’ordinamento italiano. Cf., V. Esposito, Ne bisy in fddem nazionale, conunitario,
internazionale, in L’evoluzione giurisprudenziale nelle decisioni della Corte di
cassazione, Roma, 1993, papg 309-335 (in particotare pag. 321); ¢fr., altresi, dello
stesso autore, GH effetti internazionali delia paranzia del be bis in idem nell ‘ambito
comunitario, in Documenti giustizia, 1992, pag. 476. Nello stesso senso; H.J. Barisch
(zid capo della Divisione degli affari criminali del Consiglio d° Europa), Council of
Europe ne bis in idem, the European perspective, in Revue international de droit
pénal, 2002/3, pag. 1167 e ss.; J.L. De la Cuesla — A. Eser, Concurrent Nationul ami
International Criminal Jurisdiction and the Principle “ne bis in idein”, in Rev. Int.
Droit Penal, 2001 pag. 756 e ss.: J.AE. Vervaele, Ne biy in idem: towards o

trasnationel principle in E.U.?, in Utrecht Law Review, 2013, %(4), pag. 211 e ss.
)l



det fair trial - ma non certo esaltante nell’applicazione pratica, posto che
per il tramite della facolta di riserve — con cui veniva riconoseiuto agli
Stati membri la possibilid di salvaguardare sia il principio di
territorialita, sia quello di personalita, attiva e passiva, della giurisdizione
— risultarono in pratica completamente svuotate le buone intenzion] dei
compilatori della Convenzione.

Ma risultato estremamente positivo per la soluzione del caso in esame
poiché, come meglio si vedrd, esso consente di circoscrivere e
salvaguardare ~ superando, per il tramite di una eccezione prevista dalla
Convenzione stessa, anche la rete di protezione assicurata al principio di
territorialitd della giurisdizione con il gioco della facolta di riserve jvi
consentito — proprio I'ipotesi che in questa sede interessa, ossia quella in
cui i fatti oggetto della sentenza straniera siano avvenuri in parte sul
territorio dello stato membro nel quale la sentenza é stata pronunciata.”?

9.2. 1l testo della Convenzione comunitaria fu integralmente trasfiso
nella cosiddetta Convenzione di applicazione dell’Accordo firmato a
Schengen il 19 giugno 1990 (CAAS),* la quale con modalita del tutto
analoghe, mirava anch’essa a fissare wun limite all’esercizio
indiscriminato deil’ius puniendi per garantire la libera circolazione delle
persone nel pit ristretto ambito territoriale che si era venuto a creare in
conseguenza della fuga in avanti di cinque Stati comunitari, desiderosi di
consentive all'Unione europea di trasformarsi pitt rapidamente in una
area di libertd, di sicurezza e di giustizia.*

%3 La Convenzione, all'articolo |, enuncia il principio del divieto ed all’articolo 2
prevede le possibili riserve, tra le quali quella a tuteln del criterio della tercitorialita
deila piurisdizione, sancendo che la parte pud dichiarare di non essere vincolata
dall’articolo I, quande i furti oggetto dellu sentenza straniera sono avvenuti sul suo
territorio, in tyite o in porte. fir guest ‘ultimo caso (ossia quando il fatto & avvenuto in
parte su tale territorio) aggiunge la Convenziong, la riserva non & valida se 7 folf
sono avvemi in parte sul territorio dello staty membro nel quale o sentenza é stata

pranunciara.

44 Anche questa Convenzione integra e semphifica i principali strumenti di
cooperazione elaborati nel settore dal Consiglio d’Europa, regolando, in particolare
I'assistenza giudiziaria in materia penale (artl- 48-53), il principio ne his in idem
{artt. 54-58), Pestradizione (artt. 59-66) e la trasmissione dell’esecuzione delle
sentenze penali straniere {artt. 67-69).

45 Gli Stati originari dell” Accordo firmato a Schengen it 14 giugno 1985, relativo
all‘eliminazione  graduale  dei controlli alle  frontiere comuni, erano  quelli
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Anche questa Convenzione — mentre consente, agli Stati, per il tramite
sempre del suo meccanismo di accordo intergovernativo sotloposto a
ratifica, la possibilitd di tutelare in via generale il principio di
territorialitd o quello della personalitd della giurisdizione — esclude
anch’essa dall’ambito delle possibili riserve, proprio 1’ipotesi che in
questa sede interessa, ossia quella in cui i fatti oggetto della sentenza
straniera siano avvenuti in parte sul rerritorio dello stato membro rel
quale la sentenza é stata pronunciata.

In altri termini, a mente del combinato disposto dei suoi articoli 54 e 35,
la Convenzione di Schengen — non diversamente da quanto statuito in
quella comunitaria di Bruxelles — consente anch’essa, in via di eccezione
alla facoltd delle riserve ivi previste, di enucleare, salvaguardandolo, il
nocciolo dure della paranzia del ne bis in idem, nel senso, cioé, che una
persona che sia stata giudicata con sentenza definitiva in una parte
contraente non puc essere sottoposta a procedimento penale per 1
medesimi fatti in un’altra parfe contraente (ex art. 54), se i Jatri sono
avvenuti in parte sul territorio della Parte contraente nel quale la
sentenza é stata prorunciata (ex art. 55, lett. a, in fine).*®

dell*Unione economica del Benelux, Repubblica tederale di Germania e Repubblica
francese. La Comvenzione di Schengen (meglio nota come Convenzione di
applicazione dell’Accordo di Schengen) tra il Regno del Belgio. la Repubblica
federale di Germania, la Repubblica francese, il Granducato di Lussemburgo e i
Regno dei Paesi Bassi, recante applicazione dell accordo refutive all'eliminazione
graduale delle frontiere conumi fu firmata il 19 giugno 1990. 1 protocolli e gli
accordi di adesioni a questi due strumenti furono firmati, con I'talia a Parigt il 27
novembre 1990; con la Spagna ed il Poriogatlo a Bonn il 25 giugno 1991; con la
Grecia a Madrid il 6 novembre 1992; con |’ Austria a Bruxelles il 28 aprile 1995; con
la Danimarca, Finlandia e Svezia a Lussemburgo il 19 dicembre 1996, L'Accordo ¢
la Convenzione di Schengen, insieme agli accordi connessi e le norme adottate sulla
base dei suddetti accordi, formanao 1"acquis di Schengen, che dal 1999 & integralo el
quadro istituzionale e giuridico deli'Unione europea, in virth di un protocollo
allegata al trattato di Amsterdam. Gli Stati che hanno aderito sono Austria, Belgio,
Danimarca, Finlendia, Francia, Germania, Grecia, Islanda, {talia (legge n. 388 del 30
setlembre 1993}, Norvepia. Liechtenstein Lussemburpo, Paesi Bassi, Portogallo,

Spagna, Svezia ¢ Svizzera.

4, Riepilogando: entrambe Je Canvenzioni (all'articolo 1, quella comunitaria, e
all’articolo 54 quella dell’area Schengen), enunciano il principio del divieto ed
ali'articolo seguente (rispetlivamente 'articolo 2 € urticolo 35) prevedono le
possibili riserve, tra le quali — per la parte che in questa sede interessa — quella a
tutela del criterio della territorinlitd della giurisdizione, sancendo che la Pane pud

»
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Dalla semplice lettura del testo convenzionale emerge, quindi, che
’ipotesi che interessa nel caso in esame — che & quella, giova ripeterlo, in
cui i fatti sono avvenuti in parte sul territorio della Parte contraente nel
quale la sentenza & stata pronunciata — fa parte dell’ossatura stessa del
diritto riconosciuto: &, cioé, sottratta al gioco nazionale delle riserve ed
integra, quindi, una disposizione del diritto europeo inderogabile e di
immediata applicazione da parte del giudice eUropeo.

9.4.  Questa aurea regula juris — estranea alla tematica della perdurante
validita delle riserve e per tale ragione sfuggente alla insoluta diatriba
sulla vigenza delle limitazioni consentite agli Stati all’articolo 55 della
Convenzione (CAAS)*? — integra ora [’autentico cuore pulsante, il

dichiarare di non essere vincolata dall'articolo [, quande i futti oggetto della
senfenza siraniera sono avvenuti sul suo territorio, in tufto o in parte. In quest 'ultimo
caso (ossin quando il fatto & avvenuto in parre su tale teritorio) aggiungono le
Convenzieni, la riserva non & valida se { fauti sono avvenuti in parte sul territorio
delle stato membro nel guale la sentenza ¢ siata prorunciata, Sembra apportunc
riportare ancora una volta Il testo di entrambe le disposizioni, che ¢ del seguente
tenare: Articolo 1 (54): Una persona che sia stata giudicala con sentenza definitive
in uno Sltalo membro, nun pud essere solloposia ad un procedimento penale per i
medesimi faii in un altro Stato membro a condizione che, in caso di condanna, la
pena sia stata eseguita o sia effettivamente in corse di esecuzione o, seconda la legge
delio Stato di condunna, non possa pilt essere eseguita; Articolo 2 (55), 1. Une Stato
membro pud, al momenta della ratifica, dell ‘accettazione o dell‘approvazione delia
presente comvenzione, dichiarare di non essere vincolato dall ‘articolo 1 in uno o pil
dei casi seguenti, a) quando [ falti oggetio della sentenza siraniera sono avvenuti sul
suo lerritorio, in tutto o in parte. In questo witimo caso quesia eccezione non st
applica se i fatti sono avvenuti in parte sul territorio dello Stato membro nel guale la
sentenza é stata pronunciara. Ormissis,

7 Al momento dell’enirata in vigore della Convenzione — nel 1995 — a questa
disposizione non poleva riconoscersi aleun effetto diretto negli ordinamenti
nazionali, non avendo la Convenzione ~ accordo multilaterale internazionale - alouna
idoneitd ad infegrare una couperazione rafforzata alPintemo detl’Unione Europea (e
costituente fonte del diritto della stessa). Questo rafforzamento, perd, avvenne nel
1999, quando la Convenzione — in uno al cosiddetto aequis di Schengen — f
integrata nel quadro istituziongle ¢ giuridico dell 'Unione eurapea, dal Protocollo
allegato al trattato di Amsterdnm, con il quale fu riconosciuta slly stessa valore di
fonte di diriito, sia pur seconderio (in quanto derivato dal Trattati) dell’Unione
europea. Il nocciolo duro della garanzia del we bis in idem, trove quindi da quella
data applicazione negli ordinamenti nazionali senza alcun problema di negativa

interferenza con |'articolo 30 della Carta di Nizza.
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minimo comune denominatore del diritto fondamentale, generale e di
carattere assoluto ed inderogabile, consacrato all'articolo 50 della Carta
di Nizza,*8

E’ questo il vero nucleo duro del divieto del bis in idem che, alla luce
delle fonti europee, vincola al rispetto della relativa garanzia tutti gli
Stati —e per essi tutti i giudici nazionali — facenti parte dell’Unione.*?

It diritto consacrato ¢ garantito dall’articolo 50 della Carta ha, invero —
nella sua dimensione tanto nazionale che transazionale — lo stesso valore
di carattere assoluto ed inderogabile che I'articolo 4 del Protocollo n. 7
ha nelia sua dimensione nazionale, nel senso che, come chiarito nelle
Spiegazioni ufficiali della Carta, questo diritto ha lo stesso significato e
la stessa portata del corrispondente diritro sancito dalla CEDU e, va
aggiunto, deve essere letto in conformita deila relativa giurisprudenza di
Strasburgo,

Questo minimo comune denominatore della garanzia generale, assume,
quindi, quel caratiere di primazia sul diritto nazionale — tipico della
normativa dell'Unione —~ con il conseguente effetto diretto sulle
controversie, che in quell’ordinamento legittima, se del caso, la

48. Dalla perfelta nteprazione della disposizione defla norma secondaria in quella
primaria del diritto europeo pud ritentersi acclevato addirittura per tobulus — e
travolgendo ogni questione sulla prefesa antinomia delle fonti — che, all’interno
dell’Unione europen, il rischio di un doppio processo sia da ritenersi radicalmente
escluso quando 7 medesimo futto storieo — costituente il noceiolo dure della garanzia
assicurata— abbia formato oggetto di una decisione definitiva in un altro Stato di

questo ordinamento.

49. Naturelmente la condizione perché una qualsiasi disposizione della Caria possa
essere invocata ed applicata davanti ad un giudice — nazionale o europeo — ¢ che la
controversia ricada nell’ embito di attuazione del diritto dell'Unione oi sensi
dell’articolo 51 della Carta stessa. E nel caso in esame 'ambito di applicazione
dell’articalo 50 della Carta concerne i suoi rapporti con I'arl, 55 della CAAS,
costituente fonte del diritto defl'Unione.

30 Nelle Spiegazioni wficiali della Carta — delle quali Iinterprete deve “tener conto™
ai sensi dell’articolo 6 § I TUE ~ viene chiarito in relezione all’articolo 50 che per
guanto riguarda le sitvazioni contemplate all’articelo 4 del protocalls n. 7, Sul
punto cfr. F. Vigand, Ne bis in jidem e contrdsto agli abusi di mercato: una sfida per
il legislotore e i givdici italioni, in Diritto penale contemporaneo 172016, foll, 187 ¢



disapplicazione, da parte del giudice nazionale, di eventuali notme
interne con esso contrastanti.

2.5. Ed una volla scorporata ¢ salvaguardata 1’aurea regula dalla
diatriba dei non chiariti rapporti tra le due norme, non interessa neanche
piu riscontrare la condivisibiliti o meno della conclusione cui perviene la
dottrina secondo cui con !'entrata in vigore della Caria dei diritti
Jfondameniali, al ne bis in idem pud riconoscersi — oltre che lo “status di
principic  generale di diritto dell'Unione”— rilievo costifuzionale
nell'Unione medesimn, essendo sufficiente ritenere, come affermato
dall’Avvocato generale Yves Bot dinanzi alla Corte del Lussemburgo,
che il divieto del bis in idem integra un diritto fondamentale insito
nell'ordinamento di rutti gli Stati membri, in quanto principio intrinseco
alla nozione di Stato di diritto ed espressamente sancito della Carta'

10-Si vera sunt exposita — dalla natura di diritto fondamentale, assoluto ed
intangibile, riconosciuto al principio inrrinseco all’ordinamento dello
Stato — discende per il singolo Stato dell’Unione 'ovvio corollario
dell’obbligo del rispetto di quel divieto, nel suo contenuta minimo ed
essenziale, nei confronti non solo degli altri Paesi dell'Unione, ma anche
di qualsiasi altro Stato aderente al Consiglio d’Europa.®

U, Pasquale Costanzo, Lara Trucco, # principio del “ne bis in idem” nello
spazic giuridico nazionale ed ewrepeo, in Consulta online, 2015. pag. B66. Le
conclusioni sono quelle presentate dall’ Avvocato penerale Yves Bot il 7 settembre
2010, in C- 261/09, Gaetano Mantello. -

52 Questi tesi enunciata, come si & gid detio, dallo dottrina circa trent'anni or sono
(¢fi. supra, In nota n. 42} non ha trovato seguito in Ttalia ed & in sostanza disattesa
nella motivazione della sentenza impugnata, Iaddove — nel confutare le
argomentazioni della difesa che aveva stigmatizzato lu disparite di trattamento tra
Uipotesi in cui concorra la givvisdizione di due Puesi dell 'Unione Europea e
{*ipotesi in cuf risuitino conginntamente applicabili la legpe penale di un Paese dell’
Unione ¢ la legge penale df San Marino - si legge che cid non é che un portato,
niente affatto irragionevole, della scelia di San Muarino di non far parte della
compagine enrocomunitaric (e. dal punto di vista del cirtadino straniero, delie scelta
dli commettere reati in cui non vige art. 30 dello Carta di Nizza). Ed in precedenza,
la sentenza indicn le molteplici ragioni che inducono sicuramente & condividere il
percorso argomentativo seguito dalla Corte di Cassazione itnlinma (e le indicazioni
provenienti dalla sentenza n, 69 del 1976 della Corle costituzionale; su cui, ¢ff.,
infru, nota 60) sulla necessitd di wno specitico accordo puttizio, tra ltalia e San
Marino per ritenere operante il divieto di bix in idem internazionale ed avvalorando le R -gq‘Q;
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[0-2- 11 nucleo essenziale deila garanzia assicurata  all'interno
dell’Unione, deve, invero, essere necessariamente estesa a questi Stati, i
quali — in uno alla comune affinit socio-giuridica, quale presupposto e
condizione della Convenzione comunitaria e di quella dell’area di
Schengen — presentano, per aver aderito allo Statuto del Consiglio d’
Europa e per aver ratificato la Convenzione di salvaguardia dei diritti
dell’vomo e delle libertd fondamentale, la comune caratteristica delia
democraticitd del loro ordinamento, improntato al rispetto dei diritti
umani ed animato dal principio della preminenza del diritto
(prééminence du droit/Rule of Law) contro I"arbitrio.?

Tali Paesi offrono infine, I'ulteriore garanzia — verificata per il tramite
dei previsti meccanismi di controllo ¢ di monitoraggio — dell’esatto

considerazioni del giudice di primo grado in ordine al principic di reciprocita,
sottolineando che se gli imputati del presente processo fossero stati preventivamente
givdicati nella Repubblica di San Marino, mila avrebbe impedito la celebrazione in
Italia di un seconde processe a lore carico sul medesimo fatto (come & accaduto nei
casi scrutinati da Cass., sez. I, 12 giugno 2014, Spaleciv., vv, 2605537-01 e Cass,,
Sex. I 5 aprile 2013, rv. 236162-01, concernenti sentenze pronunciate in Paesi non
appartenenti all' Unione Europea — rispettivamente Montenegro ¢ Albania — in
assenza di specifiche disposizioni convenzionali). Ma cid risulterebhe illogico —
proseguc la molivazione — ove si rifenesse preciusa, nell'ipotesi inversa, la
celebruzione di un secondo giudizio nellu Repubblica di San Marino: ['operativite
della garanzia processuale non pud farsi ragionevolmente dipendere dailn mera
antecedenza cronologica di un givdizio rispetto all*aliro. Al riguardo va serenamente
osservato che la giurisprudenza delle pil alte giurisdizioni italiane {(cosi come di
quella dei giudici del merilo) costituisce un dato interessante, fonte di rispetto, ma al
conlempo di altenta riflessione essendo espressione di un ordinamenio che -
presemntante anche un sistemia delle tonti normative diverso da quello di San Marino
{su cui ¢fr, infira, punto 12 del testo e note 62, 63) - appare ispirato dal principio del
Primato della legge ¢ non gia a quello della Preminenzy del diritto (su cui ¢ff. la nota
che segue), specie in conseguenza dell’orientamento - dalia dottrina ritenulo
sovranista o esempio di resisienza alla Corte di Strasburgo - cspresso dalla Corle
costituzionale, a partire dalle sentenze cd. gemealle ma non monvzigote (n. 348 e 349
del 2007) ¢ che ha i{rovato il suwo zenit nella sentenza n. 49 del 2015 (conm
affermazione di i predominio assiologico della Costituzione sulla CEDU), anche se
si sla assistendo ad une progressiva e sempre maggiore aperiura al dialogo con la
Corte di Swasburgo (sentenze nn. 149/18, 253/19, 32/20), con avvicinamenlo sul
tema della prevedibilits del sistema penale al principio della Preminenza del diritta.

3, Sulla distinzione tra Preminenza del diritto (Rule of Law) e Primato della legge,

cfr., supra, note 3,7, B, 10, 21 e, infra, note 56, 61, 62),
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adempimento degli obblighi assunti in materia di rispetto dei diritti e
delle libertd fondamentali.>

10.2. Quest'ordine di idee appare sostanzialmente condiviso in un obiter
dictum rinvenuto in un passaggio di una delle sentenze del Giudice delle
appellazioni - citate nella decisione in questa sede posta in discussione —
ove si afferma che, in sintesi, la materia del divieto di sottoporre a
giudizio una persona per il medesimo fatto per il quale & stata
processala in via definitiva da qualsiasi aworitec straniera e, in
particolare, da quella di une Stato come I’ Italia con il guale si sono da
lungo tempo instaurali reciproci rapporti di collaborazione
internazionale, si sottrae alle valutazioni politiche proprie degli
strumenti convenzionali e appartiene al novero dei divitti fondamentali
dell 'wvomo, gqualora la sentenza riguardi falti non interamente commessi
nel territorio della Repubblica di San Marino.”?

® Cfr., supra 1a nota 42 in relazione a mie precedenti contributi dottrinari, ove — con
riferimenio al contenuio minimo ed essenziale della piatioforma comune della
garanziu previste dalla Convenzione di Bruxeiles del 1987 e d a quella di Schengen
del 1990 ed integrata dal citato noceiolo duro della garanzia che risultd poi accettato
da tutte le Parti contraenii all’'una e all’altra Convenzione — venne sostenuto che
Ieffetio preclusivo non potesse essere ritenuto limitato., per forza convenzionale, ad
uno spazio economico uniforme (comunitario o di Schengen), ma dovesse essere
necessariamente estesa a it 1 Paesi aderenti al Consiglic d’Ewopa, che
presentavano ka comune caratieristica delia demeocraticita e del rispetto delle regole di
un giusto processo, ossia del rispetto di quegli stessi parametri di sostanziale
affidabilith sogpgiacente alla valutazione convenzionale (e determinanti fiducia,
comprensione e rispetta reciproci).

3% La sentenza & la n. 86 del 2016 (Giud. App, Brunelli in c. Stafano) citaty nella
sentenza del Giudice di appello (supra, punto 4 e note 16 e 17). Appare doveroso
riportare il prosieguo della proposizione sopra riporinta, che ¢ del seguente tenore:
menire, all’opposto, in relazione a forti interamente commessi nel tervitorio della
Repubblica, poiché si tratta di abdicare radicalmente of principio di territorialita sul
guale si incenira la pretesa punitiva dello Stato e dungue la sua sovranitd, la stessa
inateria, coinvolgendo il bilanciomento of opposte esigenze, & inferamenie rimessa
alla regolumentazione convenzionale ¢ alla pienezza unche formuale della sua
validita, tra cui si annovera anche il requisito della reciprocitd. Appare, altresi,
doveroso riportare la premessa alle due predetie proposizioni argomentative che
consentono di comprendere ampiamente la filosofia che anima il diritto vivente in
questa serenissima Repubblica in materia di ne bis in idem. Sulle questione — si lepge
in motivazione (fol. 3 e 4) — si richiama in questa sede guanto in precedenza stabilito
con le sentenze in dara 24 gingno 2013 nel procedimento penale n. 931/2010 ¢ in
data 8 gennaio 2015 nel procedimento penale n. 663/2(09, da un lato, in ordine alla
necessité per Fordinamento sammurinese di rispettare il divieto di bis in idemt nei
3
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11, Ma la possibilita della conferma — sul piano giuridico ed in concreto -
della vigenza e della piena operativitd, in questa Serenissima Repubblica,
della individuata regula iuris ci & fornita proprio dalla predetta
valutazione — operata del citato Avvocato generale, sulla natura di
principio intrinseco all ‘ordinamento del divieto — la quale, da un lato,
indica all’interprete il percorso da seguire e, dall’altro, gli fornisce il filo
per sortire dal labirinto normativo. '

Su questa falsariga, non pué, invero, in alcun modo sostenersi che un
principio  intrinseco alla nozione di  Stato di diritto  insito
nell’ordinamento di tutti gli Stati membri dell’Unione — come dice
I"Avvocato generale — non costituisca patrimonio genetico di questa
cellula esigua ma immortale della pacifica Europa, il cui ordinamento
veniva indicalo — gia nel fervido veio espresso da Piero Calamandrei in
occasione dell'ingresso dei muovi Capitani reggenti neil'ottobre del 1948
- quale esempio da prendere a modello in vista della costituzione degli
auspicati Stati uniti d’Europa.

11.1. E' noto che, la grigiia per stabilire se oggi un ordinamento possa ¢
non essere considerato — secondo i parametri fissati a Strasburgo dal
Consiglio d' Europa — uno stato di diritto, & costituita dal triplice solco
entro il quale si collocano la preminenza del diritto contro 1'arbitrio
(prééminence du droit/Rule of Law), la democrazia ed il rispetto dei
diritti umani.*

confromti delle sentenze enesse dall'AG italigna in forza dei principi del diritto
infernazionale generale e, dall‘alire, in ordine alla porteta di tale principio. E la
motivazione prosegue poi, secondo la proposizione suli’ ohiter dicium citato nel testo
(in sintesi, la materia del divieto di sottoporre a givdizio una persona, efc).

36 Ad avviso, invero, degli organi di tutela di Strasburgo — Assemblea parlamentare,
Comiiato dei ministri e Corte ewropea dei diritti delluomo - sussiste una
interdipendenza tra queste tre nozioni, Non pud, infatti, esserci democrazia senza
Preminenza del diritto e vispetio det diriiti wmani; non si pud avere rispetto dei diritti
wmani senza democrazia e Preminenza del diritto; non pud esservi Preminenza del
diritto senza democrazia e rispetto dei diritti umani. Vanno, in particolare, ricordati il
Rapporto adottato il 25-26 marzo 2011 dalla Cormmissiene di Venczia (Rapport sur la
prééminence du droitr/Report on the Rule of Law); la Risoluzione n. 1594 del 23
novembre 2007 dell’dssemblea parlamenture, con allegalo Rapporto della
Commissione delle questioni giuridiche e dei diritti dell’'vomo; il Rapporto #
Consigliv d' Europu e la Preminenza del diritto del 21 novembre 2008 del Comitato
dei ministri {CM(2008)170). 1 lavori del Consiglio d’Europa hanno {roveto una
mitabile sintesi nello storico discorso pronunciate it 22 settembre 2011 dinanzi al & /@v
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E nella piti antica repubblica democratica del pianeta, il principio cardine
della Preminenza del diritto — il rifiuto dell'arbitrio, espresso dal Jermo
proposito  di  ripudiare ogni concezione totalitaria dello  Stato
solennemente e con orgoglio riaffermato nel Preambolo della nostra
splendida Dichiarazione dei diritti — ¢ il valore che informa e pervade
tutto I'ordinamento della Serenissima Repubblica.s’

Valore, questo, che si lega, ai sensi del terzo e quarto comma della
Dichiarazione, con la salvaguardia di quei diritti e liberta fondamentali
enunciati nella Convenzione europea, che I'ordinamento sammarinese
non si limita, come altrove avviene, a riconoscere & garanrire, ma vuole
che siano concretamente atfuati, mediante la possibilita della diretta
applicazione delle relative disposizioni, le quali prevalgone, in caso di
contrasto, sulla normativa interna anche successiva.

Bundestag, da Benedetto XVI in dura critica al concetto del Primato della legge.
Togli i diritto — ha affermato il santo Padre, paratiasando sant’ Agostino — ed oflorg
cosa distingue lo Stato da nna grossa banda di briganti? Nai tedeschi abbinmo gid
sperimentalo come il separarsi del potere dal divitto — il porsi del potere contro il
diritto, il suo calpestare il dirittc — abbia minacciato il mondo inrero, spingendolo
sull'orlo del precipizio, Proprio di fronte al Parlamento della sua Parria tedesea —
sono sue parole ~ il somme Pontefice, ha esaminato i rapporti intercarrenti wra- il
diritto e la legge. Ed ha individuato nelia giustizia il bene protetto dal diritto e nel
rispetto della digniti della persena it fondamento del diritto. Ha ricordato che
compito fondamentale del politico & quello di servire il diritto ¢ di combattere
I"ingiustizia, Ma ha soticlinesto la difficolid per il legislatore che una cosa giusia
possa divenire, attraverso la legge, diritto vivente. Quel diritto che & fonte della
giustizia in una societd democratica. Nelle questioni fondrmentali nelle quali & in
gioco a dignitd dell'uomo c dell*'umanitd, il consenso della mageioranza — Egli ha
detto —non &, invero, sempre sulficiente per individuare § criteri di cio che & giusto o
shagliato. Rarzinger critice duramente il positivismo giuridico, compiscendosi che,
alla fine, questa teoria fosse stata ripudiata anche dal suc massimo alfiere, Hans
Kelsen, all’eta di 84 anni. E consolandosi — come dice — del fatto che evidentemente a
84 anni si sia uncora in grado di pensare a qualvosa di ragionevole.

57 Cfr., supra, note 3, 10 21, 53 e 56 e, infia, note 61 e 62.

% Salvo, ovviamente, la sussistenza di una eventuale questione di legittimita
costituzionale, E' da notare che quella esposta nel testo era anche orientamento
seguito dalla Corte di cassazione italiana, fino al 2007. Orientamento che — emerso
con una isolata e controversa decisione nel 1981 dells 1° sezione penale (in c.
laglienti, mass. uff. 154.630-154.636), e proseguito con la disapplicazione, nel {993,
di una norma penale (sez. 1° in e. Medrano, mass. uff..195.661), entcambe redatte
dallo scrivente — aveva travato 1 suoi momenti pit significativi nelle decisioni della
1° Sezione penale del 20 aprile 1982 (in ¢. Bonfanti, mass. uff. 155.005-135.012),



11.2  In questa prospettiva — stabilito che il divieto del bis in idem, quale
diritto fondamentale, salvaguardato dal principio della preminenza del
diritto, costituisce oggi un principio intrinseco all'ordinamento della
Serenissima Repubblica ~ non appare piti indispensabile discutere sulla
maggiore disponibilitd di tale ordinamento a recepire suggestioni
normative sovranazionati® o sul rango di norma di diritto internazionale
generalmente riconosciuta che al principio possa riconoscersi.

del 27 ottobre 1984 (in c. Vendirri, mass. uff. 168.405-168.410) e delle Sezioni Unite
penali del 23 novembre 1988 (in c. Polo Casiro) e civili del 26 gennaio 2004 (nn.
1339, 1340 e 1341), nonché nella sentenza n. 28307 delle Seziouni Unite civilj del 23
dicembre 2006, la quale aveva chinrito che il gindice nazianale, in materia di diritti
dell ‘womo, & tennto a conformarsi alla giuvisprudenza di Sirasburgo, In sostanza le
Sezioni Unite, penali ¢ civili, avevano riconosciute sia Vistituto dell'applicabilith
divetia sia quello delleffeit diretro delle disposizioni della Convenzione,
interpretando in maniera sostanziale le disposizioni convenzionali alla luce del
principio della Preminenza del diritto, come aveva fatto la 1° sezione penale dal
1981 al 1988 (vanno, in particolare, citate e sentenza n. 1942 del 3/6-3/7 1986, inc.
G. en. 32678 del 12/7-3/10 2006). Questo orientamento, perd, & stato disatteso dalla
Corte costituzionale, con le sue sentenze n. 348 ¢ 349 del 2007 (le cosiddette
sentenze gemelle ma non monozigote), ispirale al principio del Primato dellu legpe, e
con pgiuwrisprudenza sinota costante. .

59 Anche se, per la veritd 'nsserzione non sembra assolutamenta discutibile, dato
" che il relative livello di disponibilite & ictn oculi desumibile dalla omessa ratifica, da
parte dell’lialia, dei due tratiani del Consiglio d”Eurapa gid esaminati in precedenza: :
ossia della Convenzione sul valore internazionale del giudicato penale del 1970
(firmata, da San Mearino, I'11 dicembre 2001 e ralificata, prima ancora della modifica
della Dichiarazione dei diritti, il 17 aprile 2002, con la quale, come si & visto, si pud,
in sede esecutiva, rinunciare alla giurisdizione, ¢ff, supra, punto 7) e del Protocallo
aggiuntivo n. 16 {la cui ratifica ¢ opgetto di forti discussioni in Italia, mentre San
Marino & stato, il 16 febbraio 2015, il primo Paese a ratificarlo) con cui si riconosce
la competenza della Corte europea ad emettere pareri consultivi in ordine a
procedimenli in corso. E non sembra fuer di luogo ricordare — dato che il principio di
eguaglienza &, unitamente a quello di effettivitd dei diritti, elemento costitutivo della
Preminenza del diritto - che quella che la Commissione europea contro il razzisme e
I'intolleranza (ECRI) considera al ripuardo la cartina di tornasole, & la situazione
della ratifica del Protocollo aggiuntivo n, 12 che, come & noto, vieta opni forma di
discriminazione ¢ che, aperto atla firma a Roma il 4 novembre 2000 (lo stesso luoga,
palazzo Barberini, in cui cinquant’anni prima era, stata firmata ta Convenzione), &
entrato in vigore it 1° febbraio 20035, data in cui fu raggiunte il decimo strumento di
ratifica previsto. Orbene, San Marino & stato il terzo Paese a depositare lo strumento
di ratifica (il 25 aprile 2003), menire ufficialmente restano ancora inesplicabili
{nonostante le assicurazioni al rignarde puntualmente fornite dal Governo nel corso
delle periediche visite dell'ECRI} le ragioni dell'omessa accettnzione, a distanza
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oramai di vent’anni dall’apertura alla firma della Convenzione. In realtd, In portatu
dirompente deli’articolo 3 della Caostituzione italiana {retapgio della Prolusione sulla
lotta per I'eguaglionza all'Universitd di Pisa nel 1889 di Lodovico Mortara), pur
assertivamente ritenuta rafforzara della Corle costituzionale con il suo collegamento
all'articolo 2 della stessa Carta, & stata ricondotta nell’alveo dei diritti fondamentali
salvaguardati dall’ordinamento (e quindi sostanzialmente a quelli protetti
dallarticolo 14 della Convenzione europea) e non gid, quindi, a i i1 diciti
dall’ordinamento stesso riteputi tutelabili (fes droits Justiciables) come pretende il
Protocollo, il quale, al suo articale 1, vuole che if godimenta di ogni diritto previsto
dalla legge deve essere assicurato senza nessuna discriminazione, in particolare
quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua. In religione, le opinioni
politiche o di daltro genere, !'origine nozionale o sociale, | ‘appartengnza a una
niinoranza nozionale, la ricchezza, la nascite e ogni alira condizione. Con questa
frase it protocollo esplicita i principi di non discriminezione e di eguaglianzy,
strettamente legati nel preambolo nel principio fondamentale secondo il guale e le
persone sono uguali innanzi alla legge ed hamo diritto alla stessa protezione da
parie delia legge.

60 Anche se, pur in questo caso — e come si & gi# accennato- # questa stessa
conclusione, con riferimento all’ordinamento italiano, era pervenulo, fo scrivente nei
gta citati saggi (¢ff., supra, note 42 e 52). La tesi ivi esposta — che non & stats mai
considerata dalla giurisprudenza italiana — & implicitamente confutata nella sentenza
impugnata con riferimento anche alle giurisprudenza costituzionale (punti 2.4, ¢ 2.5.)
g, in particalare, alla sentenza 1. 69 del 1976, che aveva visto come estensore Cuido
Astut, insigne giudice sammarinese. St & gid accennato al tema della obietriva
rilevanze che dovrebbe essere assegnala, per Pinterprete di San Marino, alla
giurisprudenza italiana (supra, punti 52 ¢ 53}, Ma sembra ora opportuno riportare il
testo della citata sentenza {con la quale la Corte ribadi la legittimita costituzionale
dell’articolo 1l del codice penale sul rinnovamento del giudizio), dope di aver
ribadito le note ed ancor atwali considerazioni sulla circostenza che Fordinumnnin
iradicine, come quelli dello moggior parte degli Stati modersi, siispira uf prieipi
efodler Jervitorielith ed abbligenorivig generale defla legye penale, cost siesprime:
Unesti priveipi, a cui st informano emrambe fe dispusizioni del prima ¢ del secondo
cositia defl'err 11, heime wng obhiettiva giustificazione nella diffirnte realice (delto
discipling penale e provesstede penate net diversi ordinamenti siuridics posinvi. me
yuetdi "ot velitazione sociule ¢ politica def foni wnond, in ispecic nel compo penle, si
manifeste con variazioni molleplici ¢ spesse profonde da Stro o Stue®, con o
cousevente  tendenzu o menieiere come regola. nellaionemiv dei sinsoli
erdimuments, i principin dellu teevitorialire. " efficacio preclusiva defle semenzu
pencle n campo iternazionafe presupporrehbe dolivonde, olire fa it ritevor
identira di riflessi soctall ¢ politici, anche unu assai larga unifornitg di previsione
delle varie fantispecie peaali. e una pressochd identica valuuzione. nellu coxcienzu
dlei popoli, delle varie furme delitmose ¢ dello entitd e pericolositg della Jdelinguenze
in ciascrmo Ntewo: condizioni che non sussistong o nonl Sussistono in wisprg
celegsiaater. I che spiegen e dé fomdomenta anvale al permeanere del principio dellu
territorialig netle varie legislazioni” tventenzu n 48 def 1967). EJ 1l Gludice delle
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lepal italiune, nel 1976, cosi prosepuiva: Questa Corte, nella ricordata Senlenza n. 48
del 1967, ebbe git a dichiarare che "ponendosi in una praspettiva ideale, che gia
trova fervide iniziotive e convinti sostenitori, si put auspivare per il fituro l'avvento
i una forma talmente progredita di societd di Stati da rendere possibile, almevo per
i fondamentali rapporti della vita, una certa unité ol discipling giuridica e con essa
una unita, e una comune efficucia, di decisioni giudiziarie" Ed & certo degne del
migliore apprezzamento la sempre pilr chiora e sicura tendenza verso queste mele
ideali di armonizzazione degli ordinamenti defla giustizia pencle, sostanziale ¢
processuale, di cuwi offrono iestimonianza le convenzioni hiternazionali dianzi
ricordate, ed in particolare l'uitima dell'dja del 1970. Si deve peraliva rilevare che
alle enunciaiive di principio sull'efficacia delle sentenze penall straniere dovrebbero
accompognarsi,  nell'assolutee  moncanza  di - principi  genevali di  divitio
consuetudinario comunemente riconosciuti ed accetiatl, precise norme convencionali
regolairici della competenza giwrisdizionale dei diversi Stati in materia di
repressione penale. In difetto di tali norme, e di eriteri uniformi nella legisiaziane dei
singolt Stati, appure evidente che non potrebbe ritenersi appagante, ne sufficiente, il
mero criterio temporale della prevenzione, collegata al fity casuale che [ ‘Tmputato
ST travi in uno Stato o in un alfro. Si pud leggere ancora questa considerazione: @
giudizio di questa Corie, non appare nemmeno giustificara  Uaffermazione
dell'ordinanza di rimessione che lu inosservanza del principio ne bis in idem,
garanzia di processo giusto, lederebbe in ogni caso i divitti inviolabili dell'uome,
riconosciuti dall'art, 2 della Costituzione, e il diritto di difese, sancito dall'art, 24, Le
considerazioni gid svolte consentono di escludere che quel principio, con riferimento
all'efficacia delle sentenze penali straniere, debba essere riconosciuto come inerente
ai diritli imviolabili della persora wmana in base alia Convenzione europea del 1950
per la salvaguardia dei diritti dell'vome e delle liberta fondumentali, ratificata
dall'ltalia con legge 4 agostw 1955, n. 848. £ deve essere infine riportato come si
esprimeva ancora la ripelutamente citata sentenza n. 48 del 1967 Buen divers
titenia, por nel suo contimn evolversi, Siopresenta fa reolié entnole, dove Ju
vediiesione suclale ¢ politice el foedti noenn. in ispecic nel campo penade. s
manifesta con variazioni moleplici ¢ spesso profonde o Srato o Sicio. B i in
corformita def diversi imercasi e dei variabili effetii e riflessi defla condotia degli
nomini in clasenno di essi. con et .conseguenre rendenza a mantenzre eowe resola,
nell'wmdonamiu dei singoli ordingmenti, il principio della territoriaite,. Una efficacia
preclusiva della sentaiza peaale in vepn ivierauzionate presupporrebhe d'afironde,
oftre lu gitr rilevata identiee di riflessi sociali ¢ politici, unche una assui lorga
urdformitg of previsione delle vacie faiispecie penddi. ¢ ung pressoché idenrico
wrutazione, nelle coscienza dei pupeli, delie varie forine defittnose ¢ dello eniita e
pericolosita delly delinguenza in ciuseino Stawo; condizioni che now sussisions o non
sussistony in misura wdegusio. I ehe spicsa o di fondenmento athwle al permanere
del principio della rervievialitg nelle varie Tegistazioni. Tali sentenze (del 1967 ¢
1976), espressione. come & wesualmenie detta. di velufuzioni soviuli e pulitiche dulia
recfid di quei tenapi conr variuziond molieplici @ spesso profonde du Stedo o Stete (ed
in un epoca cui, va agaiunto. il texera meglio nascosto o 'Enrape non ora siato ancorn
dissepolto) indicavuno in una prospettiva ideaie che pic trovafeai fervide iniziotive @
carrvinti sosienitori. tale do readere possibite. almeno per | fombameitali rappaor
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della viea wnu corta discipling giuridica e una comupme efficavie of decivieni
Lludizinerje ed intravedevanu st Semye pift chigra o sicura tlendeizo verso ginesie
mete deleeldi di armonizzazione desfi ordinementi della ginstizia penale, susiansiole ¢
pracessuale di cni affrong testimonianze le convenzioni interaasionati. od in
particolure quelly dell’Aju del 1970, E. sommessamente. non sembra realistico o
yueste muete Ifecdi ancor ougi fendere it nna prospettive ideale, tennto conln dei
risultati medlio 1empore conseguiti da quelle che. oltre cinglranl snni or sono. crano
mere. i pur fermide iniziative della comunita inlernazionale. Appare. comungue.
evidente il disagio della nobile Corte costtrzionale ilnliana - custode di una Carla
insarta depo wli orrort Ji una puerra che avevi condotto il mondo sul hamtro dei
precipizio ed aveva visto anmientati { diriwi pit clementari detla persona {guella senza
iqualt la vita civile non & degna di essere vissula) — nel rilenere costituzionalmente
fegitiinto un istitwto tdalla doltring ritenuta perversol, rimuesso all iniziativa del
Ministro della giustizia. e legato ad una concezione — opei ritiulata dalla camunita
internazionale - che privilegiava il inmmento nazionalistico della aiurisdizione (ufi,,
R. Bertoni, Diriiti nmani ¢ colluborazione ivesnazionale netla lotta afta criminalité,
AAIVV. Diritti dell’uomo e processo penale. in Giustizin e costituzione. 1982, fasc.
23, fol. 109, O, Dominiont, Riconnsciments i semtenze stranivre ¢ validite
imersacionale dJeffe decisionr penali, in Diritto penale internazionade. suppl. o il
Consigliv superivre delt magisirawra, 1979 fof. 110; V. Esposito. voce Ropporti
ginrisdizionadi con aamring siraniere. in Enciclopedia giuridica Treceani. NXV. fof.
21 Mu ad onore della giurisprudenza fbizna vaane scolpiti a sbalzo. - ove mal
possibile — ghi aurenticl sguarei di luce che & dino intravedere nella decisione con cui
i Corte di cassaxzione fialiona, nel negare Pestadizione richiosta du un Paese
uderente al Cansiglio d” Furopa ma non membro dell’Unione europen per un suo
cittudine condunanto da uso State dell"Unione. ha affermate che ! fuserineni del
principio ded e bis in ofdem nelle Covie i Nizze, ra | odiritti fonduntentoli
dell Unione earopea. pud assivarargli i vedore di principio gepeole nell ambite Jel
diritv cwupen dell'Unione. ponendosi per | gimlici naziogeli come noera
vineofunie ¢ _fnacinmaite aifln realizzazione oF une spozio givdiziceio in cnd vengo
ridutter i risclio oi couplind i competenza e, dopo di aver chiarito che questo &
Leffetio del Ficonoscimenio del valore vincolume della Caria dei dirind factemenioli
tart. 6. par. 1 et TUEE) ha ritenulo wtite ricordare, o questo punte, che la Corte
costituzionule gid da empi considera i1 ne bis in idem” come un principio i civilta
ghuridicn,  vedorizzundone il rwolo i divide defl Tindividue ¢ superoate fo sou
originaria divensione corredata ol valore obicttive del gindieagto iv., dia nfiime,
Corie cost i 200 el 2043, i 284 el 2003 1 1135 el TOST w6 el 1076, 1 | def
19753), peredirn in adewne sentenze ha evidenstars fo “forzu espanyivae™ oi gquesio
diritta, che & contraddistion dalle natera i “goranzia personole” (Corte coston.
230 del 20014, n 381 el 2006, Cost Cass,, sen ¥V {Pres. Vincenzo Romnda, est
Giorgio Fidelbo), ce. 13 novembre 20016 n, 1731, RUY (avvai Massimo Krogh e
Nicola Canestrini). in Die pen, cond. 422007, con nota . Gittardi. Ler iiceda & aecesu.
fa Clorte i cassazionre fu divela applicazione dei principi defle Carie J0 Nocze i
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E’, invece, necessario ricercare — dopo di aver stabilito se questo
pringipio possa o non gid ritenersi tradizionalmente intriseco
all’ordinamento — la via giuridica offerta alP’interprete per valutare se,
nel caso di specie, I'individuata regula juris faccia parte delle fonti del
diritto sammarinese e sia dal Giudice direttamente applicabile.

Ora & noto che il Giudice di questa milienaria Repubblica non & né la
bouche de la loi di montesquiana memoria, né la bouche des lois, (come
pretendono quegli ordinamenti basati su una tutela cd. multilivella), ma
&, da sempre, 1a bouche du droit.

E noto, invero, che questo diritto — basato sulle tradizionali fonti
dell’ordinamento (Statuto, reformationes, lodevoli consuetudini localfl,
diritto comune) le quali oggi convivono anche con le norme, ad effetto
diretto, della Convenzione curopea — viene, nella sua applicazione
pratica, ricostruito e svelato dal Giudice nel rispetto di specifici obblighi
internazionali assunti in virtd del Pacta sunt servanda ed alla luce di quel
principio della Preminenza del diritto che — come @ stato incisivamente
detto - la Repubblica afferma con convinzione nellu Dichiarazione dei
diritti. %

Anche in questo caso il filo da seguire & fornito dal gia citato Avvocato
generale della Corte di Lussemburgo, che nelle sue conclusioni nel noto
caso non deciso dalla Corte,”2 cosi delined I"origine dell’istituto:

8 Con il suo quarto comma, ["articolo | delia Dichiarazione dei diritii, affermando in
maleria di diritti umani il canone tondamentale del Pacta sunt servanda, esprime il
rifivto dell’ordinamento al principio del Primato delfa legge (su cui, inffa, nota 62) e
la sua adesione a quello della Preminenza del diritto contra I'arbitrio (su cui, supra,
nota 53} enunciato nel preambolo con il fermo praposito di ripudiare ogni
concezione totalitarig deflo Stato, in fedele esecuzione della disposizione, che la
tradizione attribuisee al Santo, relinguo vos liberos ab utrogue homine,

52 Cfi., supra, punto 3, nota 19. La Corte risolse la questione senza affrontare la
deduzione preliminare proposta dall' Avvocato penerale, la quale coneerncva proprio
it noda imisolto. L'avvenuta incorporazione deila Convenzione (CAAS) nel dirilto
europeo, avrebbe dovite comportare - sulla base delle regole sulla successione detle
leggi nel rispelto del principio Pacia sunt servanda — Pesame della permanente
validita delle riserve cui nessun Paese aveva formalmente rinunciato; esame cui
presumibilmente la Corte si sotrasse per non porre in discussione il cardine del
sistema comunitario (& poi deli’Unione), ossia il principio del Primato del diritto
eurapeo, quale’ ordine giuridico nwevo imtegrato nei sistemi giuridici degli stati
meinbri, che si impone alle lore giwrisdizioni (come & detto nella sentenza Costa
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Il fondamento storico primario del ne bis in idem, riconosciuio molto
presto, & quello di turelare 'individuo dall’arbitrio consistente nel
gludicare una medesima persona piit volte per lo stesso Jjatto qualificato
diversamente. Le prime enunciazioni di principio risalgeno all‘epoca
romana, in cut I “interdictum” del pretore gli diede la forma espressiva
conservata in seguito: “bis de eadem re ne sit actio”. Non si pud
conlestare che detto principio costituisca uno dei divitti fondamentali di
Jronte al potere giurisdizionale. Fsso é diventato un principio essenziale
del diritto penale.

Evocato, quindi gia all'epaca delle Jegis actiones in auge fino al secondo
secolo a.C.; tramandato dalla Institutio oratoria di Quintiliano e dalle
Institutiones di Gaio, il principio, di cui vi & traccia, atiraverso Ulpiano,

contro Enel del 15 luglio 1964). Questa primazia costituisce Destrinsecazione
sovranazionale di quel principio del primato della legge — espressione sovente della
ragion di Staio giustificata dal brocardo, duru lex, sed lex, attribuito a Socrate (che
per coerenza bevve la cicmta) — che ispira la maggior parte degli ordinamenti
continentali di civil lmr. Questa concezione & rifiutata daghi ordinamenti di common
Iaw, ispitati dalla diversa ideologia della Rule of faw — ossia della sovranita de! dicitto
che convive, regola e protegge la stessa sovranita politica (supra, note 21, 53 e 61) -
che si & storicamente imposta, a partire dal 1213, quando sul prate di Runnymede,
nelln Contea di Swrrey, i baroni inglesi, a nome anche di tutti gli vomini fiberi del
Regno imposero al Re Giovenni, detto senza terra — ma che cercava di importe
onerose tasse ~ la Meugna Charta libertarum. Toceati nel loro beni, i baroni si
opposero, invocando vielazione della regola no faxation, without representation,
espressione del principio — consacrato nel codice di Giustiniano, ma gid enunciato a
Paolo e Ulpiano — del guad omnes tungit, approbari debeai, nucleo embrionale della
Preminenza dei diritto e della democrazia, quali Puna e Palira vivono, attraverso
I'affermazione dei principi del contraddittorio e delln partecipazione politica. 11
Primato delln legge fu, pert, sul continente solennemente riaffermate a Roma quello
siesso anne dal IV Concilio lateranense convocato dal papa lonocenzo III -
ricanosciuto zenit assoluto del potere papale ~ che, fra I'aliro, in nome delle sovranita
della Chiesa, annulld con una bolle pontificia ln Magna Charia e segnd la pil
assoluta imrangigenza verso fa diversitd di culto e di liturgia, di opinione, cultura e
religione. Da un lato, quindi, Il Regno del diitto, che limita i poteri del sovrano,
dall’altro il Regno del sovrana, che detla le leggi che vuole. Si & pia accennato allo
sviluppo della Rude of Law nel nuovo continente (cft., supra, nolu ), va ora detio che
it concetto della Rule of Law/prééminence du droit, quale consucrata nella
giurisprudenza della Corte europea, @ stata largamente influenzata da quella elaborata
dalla Corte di Karlsruhe, sulla base della fondamentale lepge tedesca del 1949, che
ha raccolto la moderna teoria tedesca della Rechissiaat, ispirata dall'ldea del diritte,
cui, secondo Immanuel Kant, lo Stato € subordinato, Stale dei diritti, quindi, in cut il
potere dello Stato & limilato al fine di proteggere i cittadini dall'esercizio arbitrario

dell’autorita.
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nel Corpus Juris Civilis (529-534 d.C.), penetra, attraverso il diritto
romano giustinianeo — con il complesso della interpretazione
giurisprudenziale formatasi nel corso dei secoli per fini di elaborazione
teorica e di applicazjone pratica — nel diritto comune ancor oggi vigente
in 8an Marino, quale fonte integrativa sussidiaria.5?

12.1. Orbene, che il diniego del bis in idem sia storicamente e
tradizionalmente un principio immanente all’ordinamento di questa
Serenissima Repubblica — ed integrante, gi4 nel tardo medioevo, una
fonte sussidiaria del diritto ~ & in maniera autentica testimoniato da
Bartolo da Sassoferrato, allorquando afferma dbsolutus non potest de
eadem crimine accusavi ab eodem vel ab alio, nisi fuerit ignorans et
suam iniuriam persequatur.?

Dichiarando che /a persona assolta non pud essere accusata del
medesimo fatlo criminoso dallo stesso ovvero da altro accusatore, il
Monarcha iuyris attesta, con moderna e mirabile formula sintetica, il
divieto del doppio processo come diritto fondamentale della persona ed il

v

63 Quintiliano, Institutio oratoria, libro VII, cap. 6, par. 4 (dal cui passo in cui fipura
Pespressione scripfum esi, 'origine del divieto & stalta rapportala alla lex XIJ
taludarum, tisalente al V secolo a.C.); Gaio, Institntiones, 4, 108; Ulpianag, Digesto,
48.2.7.2; Giustiniano, Codex, libro 9, titole 1. E* noto che per indicare cosa si debba
intendere con la nozione di diritto comune, quale ancor oggi vigente in questa
serenissima Repubblica, si fa usunlmentz riferimento all’espressione utilizzata da
Vittorio Sciuloje, nella senlenza da i redatta i 12 agosto 1924 come Gindice delle
Appelinzioni, del sepuente tenore; i diritta comune non é i dirito romano
giustinianeo, ma quel diritta che si venne formando e svolgendo sulla base del divitto
romane, del diritiv canonico ¢ della consuetudine, negli Stati piir civili def continente
exropee ¢ in particolar modo in Italin. Esso deve ricercarsi negli scritti dei pif
auforeveli giureconsulti e nelle decisioni dei pit rinomati Tribunali. Ned®accentuare
I'importanza delia giurisprudenza quale fonte di produzione, in via di fatto, del
diritto, Sciedoja apparenta le radici dell’ordinamento di San Marino a quelle proprie
degli ordinamenti di conmmon fenv. A quegli ordinamenti of df /&t dello Stato, dominati
dalla Rule of Law/Preminenzu del diritto, dove la soslanza prevale sulla forma, dove
il diritto si forma parlendo dal basso per opera della giurisprudenza e non & imposta
dall’alto, come nell’escinpio della piramide di Kelsen, dello Srate di dirinto, adollato

da molti ordinamenti.

64 In secundum Digesti novi parten: connnentaria, Venezia, 1381 8i cui, lisdem, 11,
De Aecusationibus, n. 1: Vale, specifica Bartolo, non solo per I'accusativ, ma anche
per inguisitip, Cfr., per uberiori informazioni, M. Meccarelli, Le categorie
dottrinali della procedura e {'effettivite della giustizia penale nel tardo medioevo, in
Chiffoleau, Gauvard, Zorzl, Pratiques suciales (n. 17), pag. 383, nota 25.
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valore del principio, espressione della Preminenza del diritto, quale
himite al potere (ed all’abuso) dell’organo inquisitorio-giudicante %3

E le parole di Bartolo, mentre confortano I’ifluminante insegnamento
della Relazione Astuti ~ secondo cui #f diritto comune ha sempre avuto e
continua tuttora ad avere importanza fondamentale, come quello che
costituisce la base e !'ossatura dell'intero ordinamento giuridico
sammarinese — dimostrano anche la singolare natura del Giudice di
questa Serenissima Repubblica.

Ed invero, in questo peculiare sistema, in cui le tradizionali forme di
interpretazione basate anche sui canoni del diritto comune si confrontano
e fondono con i criteri di interpretazione evolutiva della Corte europea di
Strasburgo, il giudice di San Marino, affermando la validita del divieto
del bis in idems, non crea alcun diritto, ma — e ben percid pud definirsi
giudice sui generis di common law — ricostruisce e svela, nel caso
concreto, quel diritto che, nel rispetto del principio della qualita della
legge, & immanente ad un ordinamentoc oggi ispirato all’attuazione
dell’ordine pubblico europeo proveniente da Strasburgo, %

Ed oggi una delle regole certe di questo ordine giuridico europeo &, per
quanto sopra esposto, quella del divieto del doppio processo se i farti
sono avvenuti in parte sul territorio della Parte contraente nel quale la
sentenza é stata pronunciata.

Ed & con ammirazione — non disgiunta a devozione — che deve
conclusivamente essere posto in evidenza come appaia addirittura
stupefacente 1'eccezione — a meno che, non essendo stato reso edotio

8 L attenzione al divieto nel medioevo & attestata nella common lanv dal dissenso —
conclusosi sanguinosamente - dell’arcivescove di Canterbury, Thomas Becker (poi
dalla Chiesa santificato}, con il re di Inghilterra Enrico 11 L'arcivescovo {nel XII
secolo), per soslenere la tesi secondo cui gli uomini di chiesa gid processati da un
tribunale ecclesisstica non avrebbero potuto essere nuovamente giudicati da un
tribunale laico, aveva ripreso 1’idea di San Girelamo (IV secole) secondo cui Dio non
giudicherebbe due volte per lo stesso peccato: ne bis in idipsum, chi salda il suo
debito in questa vila non lo dovra fare nuovamente nell’alira. Cfiv, R. H. Helmhoz
The jus connnune in England, Oxford, Universitary Press, 2001, pag. 228.

66 In tal senso ¢ff, le sentenze di questn Giudice: n, 1/2018 del 26 febbiaio 2018 §
6.1; n. 6/2018 del 13 aposta 2018, § 5, nota 3 ed ivi citnte.
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dell'accusa, non intenda tutelarsi da un'ingiuria arrecatagli — con la
quale Bartolo illumina, quale Lucerna furis, squarciante con i suoi lampi
persino le tenebre dell’avvenire, il carattere personalistico, individuale e
giurisdizionalizzato, del diritto, spiegando e chiarendo che deve essere
consentito alla persona, sia pure assolta, di reagire all’“ingiw-ia”, ossia
ad una accusa, sul piano sostanziale infondata o infamante o calunniosa,
nonché sul piano processuale a lui ignota, con susseguente violazione di
uno dei fondamentali canoni del fair trial.

Di quello stesso canone, concernente un caso di sentenza emanata in
contumacia, che ha dato origine alla decisione dell'onorevole Collegio
garante in ordine alle attribuzioni giurisdizionali di questo Giudice per i
rimedi straordinari. '

10.5i impone, pertanto 1’accoglimento della richiesta di revisione e, per
I’effetto, revocata la sentenza n. 26/2019 del giudice di appeilo dell’11-
14 marzo 2019, va annuliata la sentenza del Commissario della legge del
20/11-18/12/2017 e va dichiarato di non doversi procedere nei confronti
di perché 1'azione penale non doveva
essere proseguita per essere intervenuta, in data 3 febbraio 2014, in Italia
— sugli stessi fatti per cui & stato instaurato in San Marino il
procedimento penale n. 726/RNR. dell’anno 2013 -~ sentenza di
applicazione della pena su richiesta, divenuta irrevocabile in data 29
marzo 2014 per fatti avvenuti in parte sul territorio italiano.

P. .Q. M.

11 Giudice per i rimedi straordinari in materia penale,

- visto I’articolo 201 del codice di procedura penale,

- definitivamente pronunciando ed ogni diversa & contraria istanza
disattesa e reietta,

- cosi provvede:

accoglie la richiesta di revisione proposta con atto depositato in
cancelleria il 7 giugno 2019 e, per I'effetto, revocata |la sentenza n.
26/2019 del giudice di appello dell’11-14marzo 2019, annulla la
sentenza del Commissario della legge del 20/11-18/12/2017 e dichiara
di non doversi procedere nei confronti di

perché 'azione penale non doveva essere proseguita.



Manda

alla Cancelleria per le notifiche, per la comunicazione al signor
Procuratore del Fisco e per gli ulteriori adempimenti di sua competenza.

Agrapoli - San Marino, 5 aprile 2020.

Tl Giudice per i rimedi straordinari
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