
 

Via Serbelloni, 1 | 20122 MILANO (MI) | Telefono: 0289283000 | Fax: 0292879187 | redazione@penalecontemporaneo.it 

Editore Luca Santa Maria | Direttore Responsabile Francesco Viganò  2010-2014 Diritto Penale Contemporaneo 

 

 

 

DIRITTI VIVENTI A CONFRONTO: A PROPOSITO DELLA QUESTIONE 

DI LEGITTIMITÀ COSTITUZIONALE NEL PROCESSO ETERNIT BIS 

 

Nota a Tribunale di Torino, ord. 24 luglio 2015, G.u.p. Bompieri 
 

di Alessandra Galluccio 

 

 

 

 

 

SOMMARIO: 1. Premessa. Ȯ ŘǯȱLȂo�dinan£aȱdelȱGǯ�ǯpǯȱdiȱTo�inoǯ Ȯ 2.1. Il medesimo fatto storico e i problemi 

di bis in idem. Ȯ 2.2. La necessità della rimessione alla Consulta. Ȯ 3. Diritti viventi a confronto. Ȯ 4. Un 

primo significato: diritto vivente come limite al potere interpretativo del giudice in favore della certezza 

del diritto. Ȯ 5. UnȂanalogiaȱf�����o�aǱȱlaȱna�ci�aȱdelȱdi�i��oȱ�i�en�eȱe��opeoǯȱȮ 6. Tornando alla fattispecie 

concreta: un caso facile? Ȯ 7. LȂal��aȱ facciaȱ delȱ di�i��oȱ �i�en�eǱȱ e�p�e��ioneȱ delȱ self restraint della Corte 

costituzionale rispetto alle prerogative delle Cassazione. Ȯ 8. Le peculiarità del neonato diritto vivente 

europeo e una proposta di soluzione. Ȯ 9. Conclusioni.  

 

 

1. Premessa. 

 

Conȱ lȂo�dinanza in commento1 il G.u.p. del Tribunale di Torino solleva 

questione di legittimità costituzionale dellȂart. 649 c.p.pǯȱpe�ȱ con��a��oȱconȱ lȂa��ǯȱ ŗŗŝȱ

                                                      

 
1 Su cui si veda, in questa Rivista, I. GITTARDI, Eternit µbis in idem¶? Sollevata questione di legittimità 
cosWiWX]ionale dell¶arW. 649 c.p.p. in rela]ione all¶arW. 4 Prot. 7 CEDU, 27 novembre 2015; si veda inoltre 

Abstract. Il presente contributo prendeȱ spuntoȱ dallȂordinanzaȱ diȱ rimessioneȱ alla Corte 
costituzionale nel noto processo Eternit bis perȱinterrogarsiȱsullȂopportunitàȱdellȂintervento 
della Consulta in casi Ȯ come quello di specie Ȯ inȱ cuiȱ adȱ ostareȱ allȂinterpretazioneȱ
convenzionalmente conforme della disposizione non sia il tenore letterale della stessa, bensì 
la sua costante interpretazione da parte della Corte di cassazione. Cosa può (o cosa deve) 
fareȱ ilȱ giudiceȱ comuneǰȱ strettoȱ nellaȱ morsaȱ diȱ dueȱ ȁdirittiȱ viventiȂȱ contrapposti? Deve 
assolvereȱ lȂobbligoȱ diȱ interpretazioneȱ convenzionalmenteȱ conformeȱ Ȯ pur nella 
consapevolezza delle elevate probabilità che la sentenza da lui pronunciata venga riformata 
Ȯ o può sollevare questione di legittimità costituzionale? Può, in altri termini, riconoscersi 
allaȱConsultaȱunȱruoloȱnellaȱcomposizioneȱdellȂinevitabileȱconflittoȱcheȱsiȱgeneraȱqualoraȱlaȱ
Cassazione Ȯ organo deputato alla funzione nomofilattica Ȯ siaȱrestiaȱadȱȁabbandonareȂȱunaȱ
interpretazione della disposizione di legge che sia manifestamente in contrasto con la 
CEDU, così come interpretata dalla Corte di Strasburgo? 

http://www.penalecontemporaneo.it/area/3-societa/-/-/4289-eternit___bis_in_idem____sollevata_la_questione_di_legittimit___costituzionale_dell_art__649_c_p_p__in_relazione_all_art__4_prot__7_cedu/
http://www.penalecontemporaneo.it/area/3-societa/-/-/4289-eternit___bis_in_idem____sollevata_la_questione_di_legittimit___costituzionale_dell_art__649_c_p_p__in_relazione_all_art__4_prot__7_cedu/
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cǯŗǰȱq�aleȱpa�ame��oȱin�e�po��oȱdellȂart. 4 prot. 7 CEDUǰȱnellȂin�e�p�e�a£ioneȱcheȱdiȱ�aleȱ
articolo dà la Corte di Strasburgo.  

LȂa��ǯȱŜŚşȱcǯpǯpǯȱ�a�ebbe incostituzionale Ȯ afferma in giudice a quo Ȯ nella parte 

in c�iȱlimi�aȱlȂapplica£ioneȱdelȱp�incipioȱdelȱne bis in idem allȂe�i��en£aȱdelȱ‘medesimoȱ
fattoȱgiuridico’ nei suoi elementi costitutivi, sebbene diversamente qualificato, invece 

cheȱ allȂe�i��en£a del ‘medesimoȱ fattoȱ storico’ come delineato da un orientamento 

consolidato della Corte Edu Ȯ orientamento del quale pertanto il giudice nazionale 

deve tenere conto, nei limiti in cui egli non ritenga che esso sia in contrasto con la 

Costituzione.  

Fra i mol�epliciȱ �p�n�iȱ offe��iȱdallȂo�dinan£aȱ in commento quello che si vuole 

raccogliere in questa sede è relativo alle perduranti incertezze circa le modalità 

attraverso le quali proporre questione di legittimità costituzionale nei casi in cui 

vengono in considerazione profili di diritto sovranazionale. Ci chiederemo, in 

particolar modo, se sia consentito ricorrere alla Corte costituzionale in casi Ȯ come 

quello di specie Ȯ nei quali vi sia un consolidato orientamento della Corte di 

cassazione che depone in senso contrario a quanto indicato dalla giurisprudenza di 

Strasburgo.  

 

 

2.ȱL’ordinanzaȱdelȱG.u.p.ȱdiȱTorino 

 

2.1. Il medesimo fatto storico e i problemi di bis in idem 

 

La questione sottoposta al Tribunale di Torino è, per la vicenda umana e 

giuridica cui direttamente si ricollega, particolarmente delicata. Essa trae origine dalla 

richiesta di rinvio a giudizio di Stephan Schmidheiny Ȯ nella sua qualità di effettivo 

responsabile della gestione di Eternit Spa, Industria Eternit Casale Monferrato Spa, 

Industria Eternit Napoli Spa, Icar Spa, Industria Eternit Reggio Emilia Spa, esercenti gli 

��abilimen�iȱ diȱ la�o�a£ioneȱ dellȂamian�oȱ diȱ Ca�agnoloǰȱ Ca�aleȱ Monfe��a�oǰȱ Napoli-
Bagnoli e Rubiera Ȯ per il delitto di omicidio volontario aggravato (artt. 81, comma 2, 

575, 577, comma 1, n. 2 e 4 e 61 n. 1, c.p.) di 258 tra lavoratori operanti presso gli 

stabilimenti Eternit, familiari degli stessi e cittadini residenti nelle zone limitrofe.  

Come tutti ricorderanno, tuttavia, Schmidheiny era già stato processato in 

relazione ai medesimi fatti Ȯ con le precisazioni che vedremo Ȯ per i reati di cui agli 

artt. 437 (omissione dolosa di cautele contro infortuni sul lavoro) e 434 c.p. (disastro 

dolo�oǼǰȱ ilȱ p�imoȱdichia�a�oȱ e��in�oȱ pe�ȱ p�e�c�i£ioneȱ dallaȱCo��eȱ dȂAppelloȱ diȱ To�inoȱ
con sentenza del 3 giugno 2013, il secondo dischiarato estinto dalla Corte di Cassazione 

con sentenza 19 novembre 2014, n. 7941/15.  

Nelȱco��oȱdellȂ�dien£aȱp�elimina�eȱ�iȱ¸ȱd�nq�eȱpo��oȱilȱp�oblemaȱdellaȱpo��ibileȱ
ricorrenza di un bis in idem.  

                                                                                                                                                            

 

lȂacc��a�aȱanali�iȱdiȱE. SCAROINA, Ancora sul caso Eternit: la giustizia e il sacrificio dei diritti, in Archivio penale, 
3, 2015.  

http://www.archiviopenale.it/apw/wp-content/uploads/2015/09/web.10.2015.Orientamenti.Eternit.Scaroina.pdf
http://www.archiviopenale.it/apw/wp-content/uploads/2015/09/web.10.2015.Orientamenti.Eternit.Scaroina.pdf
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La difesa dellȂimp��a�oȱ haȱ inȱ pa��icola�ȱ modoȱ �o��olinea�oȱ cheǱȱ a) anche nel 

primo processo, come in quello attualmente pendente, veniva in rilievo la qualità di 

effettivo responsabile della gestione delle società del Gruppo Eternit, rivestita da 

Schmidheiny; b) gli stabilimenti interessati (Cavagnolo, Casale Monferrato, Napoli-

Bagnoli e Rubiera) sono gli stessi; c) il periodo di tempo considerato è il medesimo; d) 
le condotte omissive addebi�a�eȱ allȂimp��a�oȱ �onoȱ �o��apponibiliȱ ǻq�elleȱ �ela�i�eȱ alȱ
primo processo sono integralmente confluite nella nuova contestazione sub lettera G); 

e) 186 delle 258 vittime individuate figuravano già come vittime nel primo 

procedimento penale. Pertanto, i difensori hanno chiesto lȂapplica£ioneȱ dellȂa��ǯȱ ŜŚşȱ
c.p.p. ai fini della pronuncia di una sentenza di proscioglimento ex art. 425 c.p.p. e Ȯ in 

subordine Ȯ che il G.u.p. sottoponesse alla Corte di Lussemburgo una questione 

interpretativa pregiudiziale sulla portata dellȂa��ǯȱśŖȱdellaȱCa��a dei diritti fondamentali 

dellȂUnioneȱe��opeaǰȱcheȱcomȂ¸ȱno�oȱ�anci�ceȱilȱp�incipioȱdelȱne bis in idem.  

Il G.u.p. ha innanzitutto respinto, con separata ordinanza, la richiesta di rinvio 

pregiudiziale alla Corte di Giustizia poiché la questione di diritto controversa non 

�ien��aȱnellȂambi�oȱdiȱapplica£ioneȱdelȱdi�i��oȱdellȂUnioneȱeȱilȱp�ocedimen�oȱp�incipaleȱ
nonȱ�ig�a�daȱlȂapplica£ioneȱoȱlȂin�e�p�e�a£ioneȱdiȱ�naȱno�maȱdiȱdi�i��oȱdellȂUnione2.  

Il giudice si è poi detto convinto che il fatto materiale contestato nel secondo 

processo sia Ȯ sotto il profilo storico naturalistico Ȯ indubbiamente il medesimo in 

�ela£ioneȱalȱq�aleȱlȂimp��a�oȱ¸ȱgi¥ȱ��a�oȱp�o�ciol�oǰȱpe�ȱleȱ�agioniȱindica�eȱdai difensori 

e inoltre perché: f) le sentenze pronunciate nei tre gradi di giudizio del primo 

procedimento penale contengono passaggi argomentativi e valutativi di aspetti della 

condo��aȱ dellȂimp��a�oȱ cheȱ �onoȱ confl�i�iȱ nelleȱ imp��a£ioniȱ delȱ p�oce��oȱ E�e�ni�ȱ bis, 
con la conseguenza che tra il fatto giudicato e la res judicanda vi sarebbe coincidenza 

non solo ponendosi nella vi��aleȱdellaȱ ȁcon�e��a£ioneȱ fo�maleȂȱ dellȂacc��aǰȱmaȱ ancheȱ
�o��oȱ ilȱ di�e��oȱ p�ofiloȱ dellaȱ ȁp�og�e��ioneȱ dellaȱ �icendaȱ p�oce���aleȂǲȱ g) lȂe�ameȱ
operato in seno al primo processo coprì, senza dubbio, almeno lȂacce��amen�oȱ dellaȱ
sussistenza di un nesso di causalità tra la condotta omissiva tenuta da Schmidheiny e i 

decessi di alcuni operai addetti agli stabilimenti e abitanti delle aree limitrofe: in quella 

sede, infatti, fu ammessa la costituzione dei parenti delle vittime quali parti civili e fu 

liquidato in loro favore un risarcimento dei danni. 

Tuttavia, pur riscontrando la medesimezza del fatto storico, il giudice ritiene di 

nonȱ po�e�ȱ applica�eȱ lȂa��ǯȱ ŜŚşȱ cǯpǯpǯȱ nelȱ ca�oȱ �o��opo��oȱ alȱ ��oȱ e�ameǱȱ �econdoȱ �naȱ
giurisprudenza granitica della Corte di cassazione, infatti, il divieto del doppio 

gi�di£ioȱhaȱnellȂo�dinamen�oȱp�oce���aleȱi�alianoȱ�nȱambito di applicazione limitato ai 

casi in cui si riscontri la coincidenza di tutti gli elementi costitutivi del reato e dei beni 

giuridici tutelati; non rileverebbe dunque in alcun modo, ai fini del riconoscimento 

della sussistenza di un bis in idem, che i fatti storici oggetto dei diversi e successivi 

procedimenti siano i medesimi.  

                                                      

 
2 Sul punto, da ultimo, M. SCOLETTA, Omesso versamento delle ritenute di imposta e violazione del ne bis in idem: 
la Corte di giustizia dichiara la propria incompetenza, in questa Rivista, 8 maggio 2015; M. BONTEMPELLI, Il doppio 
binario sanzionatorio in materia tributaria e le garanzie europee (fra ne bis in idem processuale e ne bis in idem 
sostanziale), in Archivio penale, 1, 2015.  

http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/0-/-/-/3905-omesso_versamento_delle_ritenute_d___imposta_e_violazione_del_ne_bis_in_idem__la_corte_di_giustizia_dichiara_la_propria_incompetenza/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/0-/-/-/3905-omesso_versamento_delle_ritenute_d___imposta_e_violazione_del_ne_bis_in_idem__la_corte_di_giustizia_dichiara_la_propria_incompetenza/
http://www.archiviopenale.it/apw/wp-content/uploads/2014/10/web.Cultura.europea.Doppio.binario.Bontempelli.pdf
http://www.archiviopenale.it/apw/wp-content/uploads/2014/10/web.Cultura.europea.Doppio.binario.Bontempelli.pdf
http://www.archiviopenale.it/apw/wp-content/uploads/2014/10/web.Cultura.europea.Doppio.binario.Bontempelli.pdf
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Tale principio è particolarmente evidente nella materia degli infortuni sul 

lavoro Ȯ laddove la Cassazione riconosce un concorso formale fra i delitti di omissione 

dolo�aȱ diȱ ca��eleȱ agg�a�a�oȱ dallȂe�en�oȱ mo��eȱ diȱ la�o�a�o�iȱ ǻa��ǯȱ Śřŝȱ cǯȱ Řȱ cǯpǯǼȱ eȱ diȱ
omicidio colposo (art. 589 c.p.) aggravato dalla violazione delle norme di prevenzione 

degli infortuni sul lavoro Ȯ ma risulta costantemente applicato, secondo il giudice, in 

����iȱiȱ�e��o�iȱdellȂo�dinamen�oȱpenale3. 

  

 

2.2. La necessità della rimessione alla Consulta 
 

AllȂo�ien�amen�oȱ con�olida�oȱdellaȱgi��i�p��den£aȱna£ionaleȱ �iȱ con��apponeȱ Ȯ 

rileva ancora il G.u.p. Ȯ lȂin�e�p�e�a£ioneȱal��e��an�oȱcon�olida�a che del principio di ne 
bis in idem, diȱc�iȱallȂa��ǯȱŚȱp�o�ǯȱŝȱCed�ǰȱfo�ni�ceȱlaȱCo��eȱe��opeaȱdeiȱdi�i��iȱdellȂ�omoǯȱ
Il leading case in materia è costituito dalla sentenza della Grande Camera, 10 febbraio 2009, 
Zolothukin c. Russiaǰȱnelȱq�aleȱiȱgi�diciȱdiȱS��a�b��goȱhannoȱp�eci�a�oȱcheȱlȂa��ǯȱŚȱp�o�ǯȱŝȱ
Cedu sancisce il «divieto di perseguire e giudicare una persona per un secondo reato 

q�andoȱallȂo�igineȱdiȱ�aleȱ�ea�oȱ�iȱ�ianoȱfa��iȱiden�iciȱoȱfa��iȱȁ�o��an£ialmen�eȂȱ�g�aliȱaȱ
q�elliȱallȂo�igineȱdelȱp�imoȱ�ea�o» e racchiude in sé tre garanzie diverse, stabilendo che 

nessuno può essere perseguito, giudicato o punito due volte per gli stessi fatti. 

DallȂop£ioneȱe�mene��icaȱp�e�cel�aȱconȱlaȱ�en�en£aȱZolothukin la Corte Edu non si è più 

discostata Ȯ viene osservato Ȯ, ed anzi nella sentenza 4 marzo 2014, Grande Stevens c. 
Italia lȂambi�oȱ diȱ applica£ioneȱ delȱ di�ie�oȱ �anci�oȱ dallȂa��ǯȱ Śȱ p�o�ǯȱ 1 Cedu è stato 

�l�e�io�men�eȱp�eci�a�oǰȱmedian�eȱ lȂaffe�ma£ioneȱ cheȱ ȍlaȱ q�e��ioneȱdaȱdefini�eȱ non è 

quella di stabilire se gli elementi costitutivi degli illeciti ǽǳǾȱsiano o meno identici, ma 

se i fatti ascritti ai ricorrenti dinanzi alla CONSOB e dinanzi ai giudici penali fossero 

riconducibili alla stessa condotta». Inoltre nella sentenza 23 giugno 2015, Butnaru et 
Bejan-Piser c. Romania i giudici di Strasburgo hanno espressamente affermato che nella 

protezione offerta dal principio di ne bis in idem rientra non solo il divieto della doppia 

condanna per il medesimo fatto storico, ma anche il diritto a non essere processati due 

volte.  

Dal confronto delle rispettive giurisprudenze in materia di bis in idem appare 

evidente Ȯ conclude il giudice Ȯ la sussistenza di un contrasto fra la nozione di 

ȁmede�imoȱfa��oȂȱaccol�aȱdallaȱgi��i�p��den£aȱna£ionaleȱeȱq�ellaȱin�eceȱado��a�aȱdallaȱ
Corte Edu. Un contrasto che il giudice non ritiene di poter ricomporre in via 

                                                      

 
3 Il giudice cita, esemplificando: Cass., 3116/1994 in materia di reati fiscali; Cass., 10472/1997 sui rapporti 

fra bancarotta fraudolenta e appropriazione indebita; Cass., 3755/1999 in materia di diritti di monopolio. 

Viene inoltre sottolineato come nelle sentenze meno risalenti e, in particolar modo, nelle sentenze 

��cce��i�eȱallȂaffe�ma��iȱdiȱ�nȱdi�e��oȱo�ien�amen�oȱdellaȱCorte Edu, la Corte Suprema faccia mostra di 

tenere in considerazione il diverso criterio della medesimezza del fatto storico, finendo poi comunque 

�emp�eȱ pe�ȱ di�a��ende�loȱ inȱ fa�o�eȱ diȱ q�elloȱ dellaȱ coinciden£aȱ ȁgi��idicaȂȱ degliȱ elemen�iȱ co��i���i�iȱ delȱ
reato: Cass., 34665/2005; Cass. 10180/2005; Cass. 18376/2013; Cass. 52645/2014; Cass. 50310/2014; Cass. 

52645/2014; Cass. 52215/2014.  

http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-91222%23%7B%22itemid%22:%5B%22001-91222%22%5D%7D
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-91222%23%7B%22itemid%22:%5B%22001-91222%22%5D%7D
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-141370%23%7B%22display%22:%5B%220%22%5D,%22languageisocode%22:%5B%22ITA%22%5D,%22appno%22:%5B%2218640/10%22,%2218647/10%22,%2218663/10%22,%2218668/10%22,%2218698/10%22%5D,%22itemid%22:%5B%22001-146249%22%5D%7D
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-141370%23%7B%22display%22:%5B%220%22%5D,%22languageisocode%22:%5B%22ITA%22%5D,%22appno%22:%5B%2218640/10%22,%2218647/10%22,%2218663/10%22,%2218668/10%22,%2218698/10%22%5D,%22itemid%22:%5B%22001-146249%22%5D%7D
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interpretativa prediligendo, come anticipato, la strada della questione di legittimità 

costituzionale.  

In particolar modo, la questione sollevata sarebbe rilevante, stante la certezza 

raggiunta dal giudice a quo circa lȂiden�i�¥ȱ delȱ fa��oȱ ��o�ico da cui traggono origine i 

d�eȱ p�ocedimen�iȱ penaliȱ c�iȱ lȂimp��a�oȱ ¸ȱ ��a�oȱ �o��opo��oǲȱ lȂaccoglimen�oȱ dellaȱ
questione determinerebbe quindi un ampliamen�oȱdellȂambi�oȱdiȱapplicabili�¥ȱdellȂa��ǯȱ
649 c.p.p. �aleȱdaȱ�icomp�ende�eȱancheȱlȂipo�e�iȱogge��oȱdelȱp�oce��oȱpenden�eȱdiȱf�on�eȱ
al G.u.p.4, costituendo il presupposto per una declaratoria di non luogo a procedere ex 
art. 425 c.p.p. Unaȱ�aleȱin�e�p�e�a£ioneȱdellȂa��ǯȱŜŚşȱcǯpǯpǯȱpa�eȱ inol��eȱalȱgi�diceȱa quo 

perfettamente in linea5 con la garanzia costituzionale del giusto processo (art. 111 

cost.): sebbene infatti la norma costituzionale si riferisca letteralmente alla durata del 

singolo processo, deve ritenersi pienamente conforme alla ratio di tale norma una 

lettura che estenda la nozione di ragionevole durata del processo anche a più processi 

relativi allo stesso fatto storico e scaturenti da successive, diverse qualificazioni dello 

stesso.  

La questione sarebbe poi non manifestamente infondata Ȯ nonostante la 

fo�m�la£ioneȱ le��e�aleȱ dellȂa��ǯȱ ŜŚşȱ cǯpǯpǯȱ nonȱ o��iȱ adȱ �nȂin�e�p�e�a£ioneȱ
convenzionalmente orientata del divieto di bis in idem Ȯ inȱ q�an�oȱ lȂin�e�p�e�a£ioneȱ
dellȂa��ǯȱŜŚşȱcǯpǯpǯȱfo�ni�aȱdallaȱCo��eȱdiȱca��a£ioneȱ¸ȱcon�olida�aȱalȱp�n�oȱdaȱa���me�eȱ
�alen£aȱ diȱ ȁ�ignifica�oȱ obie��i�oȱ dellaȱ di�po�i£ioneȂȱ eȱ daȱ conc�e�i££a�eȱ laȱ no£ioneȱ diȱ
diritto vivente; il giudice che se ne discostasse, allora, «finirebbe per assegnare alla 

disposizione un �ignifica�oȱȁdelȱ����oȱeccen��icoȂȱ�i�pe��oȱallaȱ��aȱle��e�aȱeȱaȱcomeȱe��aȱ
ȁ�i�eȂȱnellȂo�dinamen�oǰȱcompiendoȱ�nȂope�a£ioneȱcheȱlaȱ��e��aȱCo��eȱco��i��£ionaleȱhaȱ
censurato (cfr. sent. 49/2015)».  

Ricapitolando, il giudice rimettente: prende atto della sussistenza, nel caso 

sottoposto al suo giudizio, di un n�o�oȱ e�e�ci£ioȱ dellȂa£ioneȱ penale relativo a fatti 

storici già oggetto di un precedente giudizio dichiarato estinto per decorrenza del 

termine prescrizionale; ritiene che sulla base di un orientamento consolidato della 

giurisprudenza della Corte Edu Ȯ il giudice insiste molto su questo punto, citando più 

volte la sentenza della Corte costituzionale n. 49 del 2015 Ȯ la prosecuzione del 

p�oce��oȱ aȱ ca�icoȱ dellȂimp��a�oȱ gi¥ȱ gi�dica�oȱ eȱ p�o�ciol�oȱ in�eg�iȱ �naȱ �iola£ioneȱ
dellȂa��ǯȱ Śȱ p�o�ǯȱ ŝȱ Ced�ǲȱ �o��ebbeȱ applica�eȱ lȂa��ǯȱ ŜŚşȱ cǯpǯpǯ, che sulla base della sua 

formulazione letterale consente una interpretazione convenzionalmente orientata, in 

modoȱ daȱ p�on�ncia�eȱ �en�en£aȱ diȱ p�o�cioglimen�oǲȱ o��e��aȱ cheȱ lȂin�e�p�e�a£ioneȱ
convenzionalmente orientata sarebbe del tutto in linea con i principi costituzionali, 

an£iȱneȱimplemen�e�ebbeȱlȂefficaciaǲȱritiene tuttavia di non potervi procedere, poiché 

                                                      

 
4 Più precisamente, il G.u.p. afferma che la pronuncia della Corte costituzionale «costituirebbe il 

presupposto per per la declaratoria di una sentenza ex art. 425 c.p.p., come richiesto dai difensori di 

Schmidheiny, eventualmente parziale e, cioè, limitata agli omicidi le cui vittime già figuravano nel primo 

processo quali persone decedute». Meno scontata appare già al giudice rimettente, dunque, la ricorrenza 

di un bis in idem in relazione a quelle vittime che non erano indicate come tali anche nel primo 

procedimento. 

5 Nonȱ����i��endoȱd�nq�eǰȱaȱpa�e�eȱdelȱgi�diceȱaȱq�oǰȱalc�nȱp�oblemaȱdiȱȁcon��olimi�iȂǯ 
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la norma in questione è costantemente interpretata in senso difforme dalla 

giurisprudenza di legittimità: una interpretazione diversa rispetto a quella che ormai 

costituisce diritto vivente nazionale, infatti, sarebbe da considerarsi eccentrica rispetto 

al sistema e pertanto preclusa al giudice comune; per questi motivi solleva questione 

di legittimità costituzionale.  

 

 

3. Diritti viventi a confronto 

 

Un problema dunque di diritto vivente, anzi Ȯ verrebbe da dire Ȯ di diritti 

viventi, in una prospettiva multilivello. Il giudice rimettente è per la verità ben 

attento ad evitare la confusione semantica, adoperando la nozione di diritto vivente 

nella sua accezione tradizionale: quella di significato obiettivo della disposizione 

nellȂin�e�p�e�a£ioneȱ cheȱ neȱ d¥ lȂo�ganoȱ �i�ola�eǰȱ nellȂo�dinamen�oȱ na£ionaleǰȱ dellaȱ
f�n£ioneȱ nomofila��icaǲȱ laȱ di�po�i£ioneȱ ¸ȱ d�nq�eȱ lȂa��ǯȱ ŜŚşȱ cǯpǯpǯǰȱ lȂin�e�p�e�eȱ ¸ȱ laȱ
Cassazione. Quando invece vuole riferirsi alla giurisprudenza Edu, il giudice a quo 
utilizza la diversa locuzione di ȁo�ien�amen�oȱcon�olida�oȂǱȱq�iȱ laȱno�maȱ inȱ �ela£ioneȱ
allaȱq�aleȱ�iȱd¥ȱ�nȱde�e�mina�oȱo�ien�amen�oȱ¸ȱ lȂa��ǯȱŚȱp�o�ǯȱŝȱCed�ȱeȱ lȂin�e�p�e�eȱ¸ȱlaȱ
Corte di Strasburgo.  

La notazione sarebbe superflua se la Corte costituzionale Ȯ di recente, proprio 

nella sentenza n. 49 del 2015 Ȯ non avesse invece adoperato la locuzione diritto vivente 

per identificare il cd. well established case law dellaȱCo��eȱe��opeaȱdeiȱdi�i��iȱdellȂ�omoǯȱ
Due diritti viventi, dunque, a due diversi stadi del sistema multilivello di tutela dei 

diritti umani sul cui ruolo Ȯ nellȂeconomiaȱdellaȱq�e��ioneȱdiȱlegi��imi�¥ȱco��i��£ionaleȱ
Ȯ ci soffermeremo per un istante.  

Il diritto vivente europeo è stato il grande protagonista della sentenza della 

Corte costituzionale 49 del 20156, la cui nascita è stata salutata con favore da quanti 

ritenevano che troppo passivamente il giudice comune assorbisse i principi 

giurisprudenziali enunciati dalla Corte Edu Ȯ anche quelli magari frutto di una singola 

pronuncia, a sezioni semplici e riguardante un ordinamento giuridico distante da 

quello italiano Ȯ e che troppo in fretta avesse dimenticato il suo dovere di collaborare 

                                                      

 
6 Su cui si vedano F. VIGANY, La Consulta e la tela di Penelope. Osservazioni a primissima lettura su C. Cost., 
sent. 26 marzo 2015, n. 49, Pres. Criscuolo, Red. Lattanzi, in materia di confisca di terreni abusivamente lottizzati e 
proscioglimento per prescrizione (editoriale), in questa Rivista, 30 marzo 2015; M. BIGNAMI, Le gemelle crescono in 
salute: la confisca urbanistica tra Costituzione, CEDU e diritto vivente, in questa Rivista, 30 marzo 2015; A. 

RUGGERI, Fissati nuovi paletti dalla Consulta a riguardo del rilievo della CEDU in ambito interno, in questa Rivista, 

2 aprile 2015;

 

V. MANES, LaȱȃconfiscaȱsenzaȱcondannaȄȱalȱcroceviaȱtraȱRoma e Strasburgo: il nodo della presunzione 
di innocenza, in questa Rivista, 13 aprile 2015; 

 

G. MARTINICO, Corti costituzionaliȱǻoȱsupremeǼȱeȱȃdisobbedienzaȱ
funzionaleȄ.ȱ Criticaǰȱ dialogoȱ eȱ conflittiȱ nelȱ rapportoȱ fraȱ dirittoȱ internoȱ eȱ dirittoȱ delleȱ Convenzioniȱ ǻCEDUȱ eȱ
Convenzione americana sui diritti umani), in questa Rivista, 28 aprile 2015; O. DI GIOVINE, Antiformalismo 
interpretativo: il pollo di Russell e la stabilizzazione del precedente giurisprudenziale, A proposito del caso Contrada, 
della confisca senza condanna e di poco altro, in questa Rivista, 12 giugno 2015; D. PULITANÒ, Due approcci 
opposti sui rapporti fra Costituzione e CEDU in materia penale. Questioni lasciate aperte da Corte cost. n. 49/2015, 

in questa Rivista, 22 giugno 2015. 

http://www.giurcost.org/decisioni/2015/0049s-15.html
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3804-la_consulta_e_la_tela_di_penelope__osservazioni_a_primissima_lettura_su_c__cost___sent__26_marzo_2015__n__49___pres__criscuolo__red__lattanzi__in_materia_di_confisca_di_terreni_abusivamente_l
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3804-la_consulta_e_la_tela_di_penelope__osservazioni_a_primissima_lettura_su_c__cost___sent__26_marzo_2015__n__49___pres__criscuolo__red__lattanzi__in_materia_di_confisca_di_terreni_abusivamente_l
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3804-la_consulta_e_la_tela_di_penelope__osservazioni_a_primissima_lettura_su_c__cost___sent__26_marzo_2015__n__49___pres__criscuolo__red__lattanzi__in_materia_di_confisca_di_terreni_abusivamente_l
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3798-le_gemelle_crescono_in_salute__la_confisca_urbanistica_tra_costituzione__cedu_e_diritto_vivente/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3798-le_gemelle_crescono_in_salute__la_confisca_urbanistica_tra_costituzione__cedu_e_diritto_vivente/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3813-fissati_nuovi_paletti_dalla_consulta_a_riguardo_del_rilievo_della_cedu_in_ambito_interno/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3813-fissati_nuovi_paletti_dalla_consulta_a_riguardo_del_rilievo_della_cedu_in_ambito_interno/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3813-fissati_nuovi_paletti_dalla_consulta_a_riguardo_del_rilievo_della_cedu_in_ambito_interno/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3837-la____confisca_senza_condanna____al_crocevia_tra_roma_e_strasburgo__il_nodo_della_presunzione_di_innocenza/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3837-la____confisca_senza_condanna____al_crocevia_tra_roma_e_strasburgo__il_nodo_della_presunzione_di_innocenza/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3877-corti_costituzionali__o_supreme__e__disobbedienza_funzionale/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3877-corti_costituzionali__o_supreme__e__disobbedienza_funzionale/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3877-corti_costituzionali__o_supreme__e__disobbedienza_funzionale/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3971-antiformalismo_interpretativo__il_pollo_di_russell_e_la_stabilizzazione_del_precedente_giurisprudenziale/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3971-antiformalismo_interpretativo__il_pollo_di_russell_e_la_stabilizzazione_del_precedente_giurisprudenziale/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3971-antiformalismo_interpretativo__il_pollo_di_russell_e_la_stabilizzazione_del_precedente_giurisprudenziale/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/4013-due_approcci_opposti_sui_rapporti_fra_costituzione_e_cedu_in_materia_penale__questioni_lasciate_aperte_da_corte_cost__n__49_2015/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/4013-due_approcci_opposti_sui_rapporti_fra_costituzione_e_cedu_in_materia_penale__questioni_lasciate_aperte_da_corte_cost__n__49_2015/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/4013-due_approcci_opposti_sui_rapporti_fra_costituzione_e_cedu_in_materia_penale__questioni_lasciate_aperte_da_corte_cost__n__49_2015/
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allȂin�e�p�e�a£ioneȱdelȱdi�i��oǰȱ alȱq�aleȱ¸ȱ �ichiama�oȱdallȂa��ǯȱ ŗŖŗǰ co.2, Cost7. Proficua 

appa�i�aǰȱ allo�aǰȱ lȂapplica£ioneȱ ǻancheǼȱ allaȱ gi��i�p��den£aȱ diȱ S��a�b��goȱ diȱ �nȱ
concetto Ȯ proprio quello di diritto vivente Ȯ già noto al giudice italiano nella sua 

versione tradizionale: quello di stabile interpretazione della norma da parte della 

Corte di cassazione.  

Ebbeneǰȱpe�ȱcomp�ende�eȱinȱcheȱmodoȱlȂ��ili££oȱdelȱconce��oȱdiȱdi�i��oȱ�i�en�eȱ
possa contribuire al risultato di una maggiore partecipazione del giudice nazionale 

allȂapplica£ioneȱdeiȱdi�i��iȱcon�en£ionaliǰȱ¸ȱfo��eȱnecessario soffermarsi qualche istante 

sui significati che tale concetto riveste per il giudice italiano. 

 

 

4. Un primo significato: il dirittoȱviventeȱ comeȱ ‘limite’ȱ alȱpotereȱ interpretativoȱdelȱ
giudice in favore della certezza del diritto 

 

Il primo e più immediato fra i significati cheȱlaȱloc�£ioneȱȁdi�i��oȱ�i�en�eȂȱ�i�e��eȱ
per il giudice italiano attiene ad una sorta di bilanciamento fra il principio 

costituzionale della sottoposizione del giudice unicamente alla legge e quella della 

prevedibilità della decisione giudiziariaǯȱIlȱcompi�oȱdiȱa��ic��a�eȱlȂe�a��aȱo��e��an£aȱeȱ
lȂ�nifo�meȱapplica£ioneȱdellaȱleggeȱeȱlȂ�ni�¥ȱdelȱdi�i��oȱogge��i�oȱna£ionale (art. 65 co. 

ŗǰȱoǯgǯǼȱ�pe��aǰȱcomȂ¸ȱno�oǰȱallaȱCo��eȱdiȱca��a£ione, in qualità di supremo organo della 

giurisdizione. Presupposto di tale operazione è il riconoscimento ai giudici «di un 

margine di discrezionalità, che comporta una componente limitatamente creativa 

dellȂin�e�p�e�a£ioneǰȱ laȱ q�aleǰȱ �en£aȱ �a�ca�eȱ laȱ lineaȱ diȱ �o����aȱ col dato positivo ed 

evadere da questo, assume un ruolo centrale nella precisazione del contenuto e della 

latitudine applicativa della norma e assolve sostanzialmente a una funzione integrativa 

della medesima8». Conȱ laȱ con�eg�en£aȱ cheȱ q�andoȱ lȂo�ganoȱ dep��a�oȱ allaȱ f�n£ioneȱ
nomofilattica ha consolidato una certa interpretazione di una norma, tale norma vive 

nellȂo�dinamen�oȱ nonȱ �an�oȱ nellȂa���a��aȱ p�e�i�ioneȱ legaleȱ q�an�oȱ nellaȱ conc�e�aȱ
interpretazione ed applicazione che ne danno i giudici. Così, sarà non tanto alla norma 

nella sua formulazioneȱ le��e�aleǰȱ ben�Èȱaȱ comeȱe��aȱ�i�eȱnellȂo�dinamen�oȱ Ȯ al diritto 

vivente, dunque Ȯ cheȱ do��annoȱ �ife�i��iȱ gliȱ elemen�iȱ q�ali�a�i�iȱ dellȂacce��ibili�¥ȱ eȱ
della prevedibilità della decisione, fondamentali per garantire la uniforme applicazione 

del diritto9. La formazione di un diritto vivente è però ineluttabilmente frutto di 

�nȂe�ol�£ione diacronica eȱ ilȱ �aggi�ngimen�oȱ dellȂin�e�p�e�a£ioneȱ ȁmiglio�eȂȱ ¸ȱ Ȯ non 

                                                      

 
7 M. BIGNAMI, Le gemelle crescono, cit., 3.  

8 Cass., SS.UU., 18288/2010, P.G. in procedimento Beschi. La sentenza Ȯ che con riferimento al cd. giudicato 

esecutivo ex art. 666, co.2, c.p.p. afferma il principio secondo cui «il mutamento giurisprudenziale 

intervenuto con decisione delle Sezioni Unite, integrando un nuovo elemento di diritto, rende ammissibile 

laȱ�ip�opo�i£ioneǰȱinȱ�edeȱe�ec��i�aǰȱdellaȱ�ichie��aȱdiȱapplica£ioneȱdellȂind�l�oȱinȱp�eceden£aȱ�ige��a�a» Ȯ è 

citata come esempio del ruolo svolto nel nostro ordinamento dal diritto vivente da G. CANZIO, 

Nomofilachia, valore del precedente e struttura della motivazione, in corteappellomilano.it. 
9 G. CANZIO, Nomofilachia, cit., 1.  

http://www.corteappello.milano.it/documentazione/D_1240.pdf
http://www.corteappello.milano.it/documentazione/D_1240.pdf
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necessariamente, ma spesso Ȯ il risultato di una serie di tentativi, e di uno sforzo 

interpretativo congiunto che vede impegnato, in prima battuta, il giudice di merito.  

Proviamo, allora, ad immaginare il momento nel quale si consolida uno stabile 

orientamento della Corte di cassazione come una soglia. Prima del formarsi di un 

diritto vivente vi è la massimaȱestensioneȱdelȱprincipioȱdiȱcuiȱall’art. 101, co. 2, Cost. e 

tutti i giudici comuni collaborano Ȯ nel dialogo e nel confronto delle rispettive 

soluzioni interpretative Ȯ alla formazione del significato della disposizione. Dopo che è 

emersa una soluzione consolidata nella giurisprudenza della Cassazione, il principio 

della soggezione del giudice soltanto alla legge deve fare i conti conȱ lȂal��e��an�oȱ
fondamentale esigenza Ȯ neppure essa sprovvista di rilevanza costituzionale, quanto 

meno sotto il profiloȱdellȂart. 3 Cost. Ȯ della certezza del diritto, sub specie prevedibilità 

della decisione giudiziaria, che parla in favore di una almeno tendenziale necessità 

che il giudice si conformi a tale soluzione. 

Intendiamoci: in un ordinamento di civil law al precedente (per quanto 

consolidato) non può ovviamente essere attribuita alcuna efficacia vincolante; 

innegabile è, però, la forza persuasiva10 che promana da un orientamento granitico 

della Corte di cassazione, una forza tanto maggiore quando il formarsi del significato 

della norma è frutto di uno sforzo condiviso di interpretazione. Il precedente diventa 

co�Èȱ ȁa��o�e�oleȂȱeȱd�nq�eȱcapaceȱdiȱcondi£iona�eȱleȱdeci�ioniȱdeiȱgi�dici inferiori11, i 

quali Ȯ riconoscendo il grado di persuasione proprio delle sentenze di Cassazione Ȯ 

dovranno quanto meno tendenzialmente applicare la soluzione suggerita come canone 

di soluzione delle fattispecie concrete sottoposte al loro giudizio12. Così Ȯ attraverso le 

                                                      

 
10 Pe�ȱ�nȂanali�iȱdelleȱpo�i£ioniȱdo���inaliȱinȱo�dineȱaiȱpa�ame��iȱnece��a�iȱpe�ȱilȱco��e��oȱ��olgimen�oȱdellaȱ
funzione nomofilattica si veda G. CAMPANELLI, Incontri e scontri tra Corte suprema e Corte costituzionale in 
Italia e Spagna, Torino, 2015, 192 ssǯȱLȂa��o�eȱ�egnalaȱcomeȱlaȱ�enden£aȱ�iaȱq�ellaȱdiȱ�o��ene�eȱlaȱpo��ibili�¥ȱ
diȱ anco�a�eȱ laȱ nomofilachiaȱ alȱ �alo�eȱ oǰȱ meglioǰȱ allȂimpa��oȱ delleȱ deci�ioniȱ dellaȱ Ca��a£ioneȱ allȂin�e�noȱ
dellȂordinamento, la Suprema corte sarebbe quindi in grado di «svolgere le proprie funzioni interpretative, 

inȱ q�ali�¥ȱdiȱCo��eȱ ��p�emaǰȱq�andoȱ lȂe�a��aȱ o��e��an£aȱdellaȱ leggeȱ eȱ lȂ�nifo�mi�¥ȱdellaȱ gi��i�p��den£aȱ
saranno garantite da pronunce che assumano, alla stregua di un precedente seppur non vincolante, un 

importante valore persuasivo»; per una concezione di nomofilachia fondata sul precedente persuasivo si 

veda, poi, A. PIZZORUSSO, Cassazione e diritto vivente, in L. LANFRANCHI (a cura di) Garanzie costituzionali e 
diritti fondamentaliǰȱRomaǰȱŗşşŝǰȱřŝŜǲȱ�o��olineaȱinol��eȱlȂimpo��an£aȱdelȱ��oloȱdelȱp�eceden�eȱȁ�agione�oleȂȱ
�an�oȱ ��lȱ �e��an�eȱ dellaȱ ga�an£iaȱ dellȂe�a��aȱ o��e��an£aȱ dellaȱ leggeǰȱ q�an�oȱ ��ȱ q�elloȱ delȱ �appo��oȱ ��aȱ
po�e�eȱ in�e�p�e�a�i�oȱeȱ ���elaȱdellȂ�nifo�mi�¥ȱdellaȱgi��i�p��den£aȱMǯȱTARUFFO, La Corte di cassazione e la 
legge, in Il vertice ambiguo, Bologna, 1991, 59 ss. 

11 Sul punto si veda ancora G. GORLA, voce Precedente giudiziale, in Enc. giur. it., vol. XXIII, Roma, 1990, 1 

ss., il quale sostiene come vi sia, tanto in capo alla Corte di legittimità quanto in capo al giudice di merito, 

�nȱ do�e�eȱ gi��idicoȱ ǻȁf�n£ionaleȂǼȱ diȱ �i�pe��a�eȱ �nȱ p�eceden�e giuridico effettivamente esistente, 

discostandosene solo ove sussistano gravi motivi; nonché di nuovo G. CAMPANELLI, Incontri e scontri, cit., 
198 e s. per ulteriore bibliografia.  

12 Osserva ancora G. CANZIO, Nomofilachia, cit., 4 Ȯ citando a sua volta G. BORRÈ, LȂevoluzioneȱdellaȱCorteȱnelȱ
diritto commerciale, del lavoro, nel diritto pubblico e processuale civile, in LaȱCorteȱdiȱcassazioneȱnellȂordinamentoȱ
democratico, Milano, 1996, 252 Ȯ che «la nomofilachia, siccome diretta a conferire coerenza e prevedibilità 

allȂin�e�p�e�a£ioneȱdelleȱno�meǰȱmedian�eȱlaȱc�ea£ioneȱdiȱdeci�ioniȱde��ina�eȱaȱco��i��i�eȱȁp�eceden�iȂȱpe�ȱlaȱ
soluzione di future controversie in casi simili o analoghi, costituisce un valore per la collettività, pur 

a��e��endo�iȱ cheȱ ȁnonȱ ¸ȱ �nȱ �alo�eȱ a��ol��oȱ maȱ me�odologicoȂȱ eǰȱ nellȂina��e��abileȱ e�ol�£ioneȱ dellaȱ
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due fasi che caratterizzano la formazione, prima, e la vigenza, poi, di un diritto vivente 

Ȯ si tenta di realizzare il contemperamento tra la libertà interpretativa del giudice e la 

certezza del diritto, cui è sotteso il rispetto del principio di uguaglianza.  

 

 

5.ȱUn’analogia fruttuosa: la nascita del diritto vivente europeo 

 

È Ȯ ci pare Ȯ applicando questo primo significato dellaȱ loc�£ioneȱ ȁdi�i��oȱ
�i�en�eȂȱ allȂo�ien�amen�oȱ con�olida�oȱ dellaȱ gi��i�p��den£aȱ diȱ S��a�b��goȱ cheȱ la 

sentenza della Corte Costituzionale n. 49 del 2015 ha voluto richiamare il giudice 

italiano al suo ruolo di protagonista del sistema integrato di tutela dei diritti umani. A 

fronte di di quello che veniva percepito come un atteggiamento supino del giudice 

comune, del suo applicare indistintamente ogni principio promanante dalla 

giurisprudenza di Strasburgo, la Corte costituzionale ne ha ripensato il ruolo partendo 

proprio dalla logica del diritto vivente.  

Inȱ o��empe�an£aȱ alȱ p�incipioȱ diȱ c�iȱ allȂa��ǯȱ ŗŖŗǰȱ coǯŘǰȱCo��ǯǰȱ laȱCo��eȱ haȱ infa��iȱ
stabilito che Ȯ prima che si possa affermare che esiste un diritto vivente europeo che 

impone una determinata interpretazione Ȯ il giudice comune è libero: di non applicare 

il principio non consolidato o poco chiaro proveniente dalla giurisprudenza di 

Strasburgo; di dare comunque applicazione alla giurisprudenza isolata o minoritaria 

dellaȱCo��eȱEd�ǰȱmedian�eȱloȱ����men�oȱdellȂin�e�p�e�a£ioneȱconfo�meǯȱ 
Entrambi questi comportamenti sono, in questa fase, comportamenti 

costruttivi: essi consentono la più ampia estensione del dialogo circa il corretto 

significato o la latitudine da attribuire al diritto fondamentale.  

La compressione delle esigenze di certezza del diritto che ne deriva è, poi, solo 

�empo�aneaȱ eȱ f�n£ionaleȱ alȱ con�olida��iȱ dellȂin�e�p�e�a£ioneȱ ȁmiglio�eȂǯȱ Q�andoȱ �aleȱ
interpretazione si sarà consolidata Ȯ  divenendo diritto vivente europeo, questa volta Ȯ 

i diritti compressi si riespanderanno a scapito della libertà interpretativa: il giudice sarà 

infatti, da quel momento in poi, �en��oȱ allȂin�e�p�e�a£ione convenzionalmente 

conforme. Una interpretazione che però Ȯ anche in questa occasione la Consulta lo ha 

ribadito Ȯ, diversamente da quella che si pone nel solco di un orientamento consolidato 

della Cassazione, non costituisce una facoltà del giudice comune, bensì un preciso 

obbligo. 

Beninteso, presupposto comune Ȯ tanto dellȂobbligoȱǻinȱ�en�oȱsoft) che sorge per 

ilȱ gi�diceȱ com�neȱdallȂe�i��en£aȱdiȱ�nȱdi�i�to vivente nazionale, quanto di quello (in 

�en�oȱp�op�ioǼȱde�i�a�ogliȱdallȂo�ien�amen�oȱcon�olida�oȱdellaȱco��eȱdiȱS��a�b��goȱȮ è la 

previa verifica della conformità a costituzione dellȂin�e�p�e�a£ioneȱp�e�cel�aǯȱE��aȱ¸ȱilȱ
riflesso, da un lato, della fedeltà del singolo giudice alla Carta repubblicana e sostanzia, 

dallȂal��oǰȱq�elloȱcheȱ¸ȱ��a�oȱdefini�oȱcome il predominio assiologico della Costituzione 

sulla Cedu.  

                                                                                                                                                            

 

gi��i�p��den£aǰȱ confl�i�ceȱ dinamicamen�eȱ nelȱ ȁdo�e�eȱ f�n£ionaleȱ diȱ �agione�oleȱ man�enimen�oȱ dellaȱ
sol�£ioneȱ�agione�olmen�eȱcon�eg�i�aȂ».  
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F�o�iȱdallȂambi�oȱdiȱq�e��aȱ indagine restano, ovviamente, i casi nei quali una 

determinata interpretazione della norma, avvalorata da un consolidato orientamento 

dellaȱCo��eȱdiȱS��a�b��goǰȱnonȱ�iaȱcon�en�i�aȱalȱgi�diceȱaȱca��aȱdellȂineq�i�ocoȱ�enore 

le��e�aleȱdiȱq�e��Ȃ�l�imaǯȱIlȱna���aleȱambi�oȱdiȱapplica£ioneȱdiȱ�nȱconce��oȱcomeȱq�elloȱ
diȱ di�i��oȱ �i�en�eȱ ¸ǰȱ infa��iǰȱ q�elloȱ dellȂin�e�p�e�a£ioneǱȱ inȱ ����iȱ iȱ ca�iȱ inȱ c�iȱ
lȂin�e�p�e�a£ioneȱnonȱ¸ȱpo��ibileȱilȱgi�diceȱdo��¥ȱ�e��i��iȱdiȱal��eȱ�egoleȱȮ quelle relative 

alla possibilità di sollevare una questione di legittimità costituzionale, invocando, 

quale parametro interposto rispetto alla norma convenzionale che si assume violata, 

lȂa��ǯȱŗŗŝȱCo��ǯȱȮ per risolvere il conflitto. ConȱlȂ�l�e�io�eȱno�i�¥ǰȱanche essa frutto della 

sentenza 49 del 2015, che adesso la questione di legittimità costituzionale sarebbe 

proponibile solo a fronte di un orientamento consolidato della giurisprudenza di 

Strasburgo. 

 

 

6. Tornando alla fattispecie concreta: un caso facile? 

 

Abbiamo visto come, lavorando sul concetto di diritto vivente, la Corte 

costituzionale abbia fortemente differenziato gli obblighi e le facoltà del giudice 

comune in relazione al suo dovere/potere di dare applicazione alla giurisprudenza 

della Corte Edu.  

Riassumendo: il diritto consolidato nella giurisprudenza della Corte Edu 

costituisce ora il presupposto perché possa essere sollevata questione di legittimità 

costituzionale dellaȱ no�maȱ laȱ c�iȱ fo�m�la£ioneȱ le��e�aleȱ o��aȱ allȂin�e�p�e�a£ioneȱ
convenzionalmente conforme del giudice comune; in caso contrario (ed in presenza di 

un diritto vivente europeo) tale interpretazione Ȯ è stato ribadito Ȯ costituisce un 

obbligo per il giudice, previo il controllo del rispetto dei principi costituzionali. 

Q�alo�aȱ poiȱ lȂorientamento della Corte Edu non sia ancora consolidato, 

lȂin�e�p�e�a£ioneȱ con�en£ionalmen�eȱ confo�meǰȱ o�eȱ po��ibileǰȱ smette di essere un 

obbligo Ȯ eȱ ilȱ gi�diceȱ cheȱ nonȱ do�e��eȱ condi�ide�eȱ lȂapp�occioȱ deiȱ gi�diciȱ diȱ
Strasburgo può discostarsene Ȯ ma continua ad essere una facoltà concessa al giudice 

comune.  

Insomma: il giudice che ritenga di interpretare una norma rilevante nel giudizio 

pendente davanti a lui in maniera convenzionalmente conforme Ȯ previo ovviamente 

accertamento della conformità a costituzione di tale interpretazione Ȯ può sempre farlo 
ed anzi, quando riscontri la sussistenza di un diritto vivente europeo, ha il dovere di 

farlo.  
Non ci pare, invece, che la pur illuminante sentenza 49 del 2015 abbia affrontato 

il diverso tema della rilevanza che riveste il diritto vivente nazionale nellȂeconomiaȱ
della questione di legittimità costituzionale né, in particolar modo, che in essa la Corte 

costituzionale abbia sostenuto Ȯ comeȱlȂo�dinan£aȱinȱcommen�oȱ�emb�e�ebbeȱaffe�ma�eȱ
Ȯ che proprio la sussistenza di un consolidato orientamento difforme della Corte di 

cassazione costituisca un limite allȂope�aȱ diȱ in�e�p�e�a£ioneȱ con�en£ionalmen�eȱ
confo�meȱdelȱgi�diceȱcom�neǯȱIlȱpa��aggioȱdellaȱ�en�en£aȱ�ip�e�oȱdallȂo�dinan£aȱȮ che 

recita: «naturalmente, non è in di�c���ioneȱcheȱǽǳǾȱcompeta al giudice di assegnare alla 
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disposizione interna un significato quanto più aderente ad essa (sentenza n. 239 del 

2009), a condizione che non si riveli del tutto eccentrico rispetto alla lettera della legge 

(sentenze n. 1 del 2013 e n. 219 del 2008)» Ȯ è stata intesa da tutti i (molti ed autorevoli) 

commen�a�o�iǰȱ inȱ confo�mi�¥ȱ ��aȱ lȂal��oȱ alȱ ��oȱ �ignifica�oȱ le��e�aleǰȱ comeȱ �empliceȱ
�iaffe�ma£ioneȱ dellȂimpo��ibili�¥ȱ pe�ȱ ilȱ gi�diceȱ diȱ ��a�olge�eǰȱ nellaȱ ��aȱ ope�aȱ diȱ
interpretazione, il dato normativo. Resta inteso, dunque, che l’unicoȱ limite alla 

interpretazione conforme è quello rappresentato dalla lettera della legge e che dunque 

lȂope�aȱin�e�p�e�a�i�aȱdelȱgi�diceȱ¸ȱnece��i�a�aȱȮ se vi è un diritto vivente europeo Ȯ o 

comunque consentita Ȯ se non può ancora dirsi che vi sia un diritto vivente Ȯ anche in 

presenza di un consolidato orientamento della Cassazione di senso contrario.  
Insomma, il G.u.p. del Tribunale di Torino avrebbe potuto Ȯ allȂe�i�oȱ dellaȱ

verifica da lui puntualmente svolta circa la sussistenza di un diritto vivente europeo in 

materia di ne bis in idem cheȱo��aȱalȱdoppioȱe�e�ci£ioȱdellȂa£ioneȱpenaleȱpe�ȱilȱmede�imoȱ
fatto storico e ritenuto che la nozione di bis in idem accolta dalla Corte Edu sia quella 

che meglio realizza la garanzia costituzionale del giusto processo Ȯ procedere ad 

un’interpretazione convenzionalmente (ma anche costituzionalmente) conforme 

dell’art.ȱ 649ȱ c.p.p.ȱ eȱ prosciogliereȱ l’imputato13. Applicando dunque in maniera 

rigorosa il celebre calembour della sentenza dalla Corte costituzionale n. 356 del 1996 Ȯ 

«una legge si dichiara incostituzionale non perché è possibile darne interpretazioni 

incostituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma perché è impossibile darne 

interpretazioni costituzionali» Ȯ lȂo�dinan£aȱinȱcommen�oǰȱp��ȱde��a�aȱdaȱuna serie di 

comprensibili ragioni di opportunità, risulterebbe inammissibile.  

Non crediamo, tuttavia, che la questione possa essere liquidata così 

semplicisticamente.  

La stessa possibilità di sollevare una questione di legittimità costituzionale in 

relazione al diritto vivente nazionale Ȯ certamente praticabile, come vedremo Ȯ 

costituisce, a ben vedere, una macroscopica eccezione alla regola enunciata dalla 

sentenza 356 del 1996. UnȂeccezione sulle cui ragioni vorremmo soffermarci per un 

momento. 

 

 

7. L’altra faccia del diritto vivente: espressione del self-restraint della Corte 

costituzionale rispetto alle prerogative della Cassazione 

 

Per capire perché la questione sia più complicata di quanto appaia, occorre 

soffermarsi brevemente sul secondo dei significa�iȱ cheȱ laȱ loc�£ioneȱ ȁdiritto viventeȂȱ
riveste nel nostro ordinamento. Un significato che inerisce non più al rapporto fra 

giudice di merito e giudice di legittimità bensì a quello fra giudice comune Ȯ o meglio, 

come vedremo, vertice della giurisdizione comune Ȯ e giudice costituzionale. Proprio 

                                                      

 
13 Di questo avviso E. SCAROINA, Ancora sul caso Eternit, cit., 15 ss., che osserva come «il G.u.p. in effetti 

avrebbe ben potuto fare subito propria la lettura della norma ritenuta corretta, assumendo le conseguenti 

determinazioni riguardo alla ricorrenza nel caso di specie del ne bis in idem». 

http://www.giurcost.org/decisioni/2009/0239s-09.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2009/0239s-09.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2013/0001s-13.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2008/0219s-08.html


 

 

12 

 

lȂaccoglimen�oȱdellaȱcǯdǯȱ‘teoriaȱdelȱdirittoȱvivente’ da parte della Corte costituzionale, 

in chiave di autolimitazione dei propri poteri interpretativi, ha infatti messo fine ad 

una serie di aspri contrasti fra la Consulta e la Corte di cassazione.  

Già prima che la Corte costituzionale cominciasse a funzionare si erano 

avanzati dubbi14 circa la possibilità di separare nettamente la funzione nomofilattica Ȯ 

storico appannaggio della Corte di cassazione Ȯ da quelle della neonata Consulta. Il 

tema, dapprima oggetto di mere speculazioni teoriche, venne concretamente ad 

emergere quando la Corte costituzionale, dopo una prima fase di cautela, inaugurò la 

stagione delle sentenze interpretative di rigetto15.  

Presupposto della sentenza interpretativa è Ȯ come è noto Ȯ che dalla 

disposizione di legge possano trarsi almeno due diverse norme; se anche una sola delle 

norme è compatibile con la Costituzione, la Consulta potrà fare salva la disposizione, 

precisando che da essa il giudice ordinario potrà trarre, in via interpretativa, solo la 

norma giudicata rispettosa dei principi costituzionali.  

Appare evidente come, nel compiere tale operazione, la Corte non si limiti ad 

interpretare la disposizione costituzionale ma si spinga fino al punto di indicare la 

corretta interpretazione della norma ordinaria, attribuendosi così un compito che, 

almeno prima facieǰȱlȂo�dinamen�oȱaffida alla sola Corte di cassazione.  

LȂa��en�oȱdelleȱsentenze interpretative di rigetto �egnaǰȱco�ÈǰȱlȂini£io di quella 

che venne definita16, forse con qualche enfasi, la stagione delle ‘guerre fraȱleȱCorti’: un 

periodo caratterizzato da un ricorrente confronto-contrasto giurisprudenziale fra i due 

o�ganiǰȱconce�nen�eȱe��en£ialmen�eȱlȂe��en�ioneȱdeiȱ�i�pe��i�iȱpoteri interpretativi.  

La Consulta rivendicava il diritto di interpretare le norme ordinarie, 

esattamente come quelle costituzionali, affermando che «stabilire quale sia il significato 

della norma impugnata è inderogabile presupposto del giudizio di legittimità 

costituzionale, ma esso appartiene al giudizio della Corte non meno che la 

comparazione, che ne consegue, fra la norma interpretata e la norma costituzionale, 

lȂ�noȱ eȱ lȂal��oȱ e��endoȱ pa��iȱ in�cindibiliȱ delȱ giudizio che è propriamente suo17». La 

                                                      

 
14 Sul punto si veda A. PIZZORUSSO, Corte di cassazione, in Enc. Giur. It., vol. IX, Treccani, Roma, 1988, 5; G. 

CAMPANELLI, Incontri e scontri, cit., 173, sottolinea come il profilo che destava maggiori preoccupazioni 

conce�ne��eȱp�op�ioȱlȂideaȱcheȱilȱ��oloȱdellaȱCo��eȱdiȱca��a£ioneȱpo�e��eȱ�eni�eȱȁdefo�ma�oȂȱconȱlȂa��en�oȱ
dellȂeffe��i�oȱf�n£ionamen�oȱdelȱgi�di£ioȱdiȱcon��olloȱdiȱco��i��£ionali�¥ȱdelleȱleggiǯȱTaleȱp�eocc�pa£ioneȱ
traspariva, in particolar modo, negli scritti di G. AZZARITI, Una minaccia di deformazione della Corte di 
cassazione, in Foro.it, 1951, IV, 1 ss.  

15 S�lȱp�n�oȱeȱpe�ȱ�naȱdi�i�ioneȱinȱfa�iȱdellȂope�a�oȱdellaȱCon��l�aȱneiȱ��oiȱp�imiȱdecenniȱdiȱa��i�i�¥ȱ�iȱ�eda 

anco�aȱ lȂacc��a�aȱ anali�iȱ diȱ G. CAMPANELLI, Incontri e scontri, cit., 201 ss. e, soprattutto, 203, dove si 

e�iden£iaȱcomeȱiȱp�imiȱpa��iȱdellaȱCon��l�aȱf��onoȱcon��a��egna�iȱp�op�ioȱdallȂe�igen£aȱdiȱ«chiarire le sue 

compe�en£eȱ edȱ inȱpa��icola�eȱ lȂambi�oȱdi applicazione del suo potere interpretativo, rispetto alle norme 

costituzionali e alle norme ordinarie oggetto del giudizio di costituzionalità».  

16 La definizione fu usata per la prima volta da A.C. JEMOLO, Pensieri di questi giorni Ȯ laȱleggeȱdellȂistruttoria 
sommaria, in Astrolabio, 1965, III, 10 e ripresa da N. ASSINI, LȂoggettoȱ dellaȱ questioneȱ diȱCostituzionalitàȱ eȱ laȱ
ȁguerraȱdelleȱdueȱCortiȂ, Milano, 1973, 6.  

17 Corte cost., sent. n. 11 del 1965. Sulla necessità di non privare la Consulta dei poteri interpretativi sulla 

disposizione impugnata dal giudice a quo, pena la degradazione della questione di legittimità 

costituzionale a giudizio me�amen�eȱ ipo�e�icoǰȱ a�en�eȱ adȱ ogge��oȱ nonȱ laȱ no�maȱ diȱ leggeȱ ben�Èȱ lȂe�ege�iȱ
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Cassazioneǰȱdalȱcan�oȱ��oǰȱ�i�ponde�aȱaȱq�ellaȱcheȱ�i�ene�aȱ�nȂinge�en£aȱindebi�aȱnonȱ
adeguandosi alle scelte interpretative proposta dalla Consulta e aprendo così il 

dibattito sui vincoli derivanti dalla pronuncia di una sentenza interpretativa di 

rigetto18. 

Fu solo nel periodo compreso fra gli inizi degli anni settanta e la fine degli anni 

ottanta che i rapporti fra le Corti giunsero ad una stabilizzazione, grazie proprio 

allȂaffe�ma��iȱ dapp�imaȱ delȱ conce��oȱ diȱ di�i��oȱ �i�en�e19 e poi della relativa teoria20. 

Dopo qualche tentennamento21, che portò a nuove frizioni nei rapporti fra le Corti, la 

teoria venne nuovamente ribadita con la sentenza 299 del 200522 e mai più sconfessata.  

Quel che la teoria del diritto vivente postula èǰȱ inȱ b�e�eǰȱ lȂado£ioneȱ diȱ �nȱ
atteggiamento di self restraint da parte della Corte costituzionale, allo scopo di 

mettere fine ai contrasti con la Cassazione. La Consulta, in presenza di un consolidato 

orientamento della Cassazione, ritiene che ad essa spetti esclusivamente giudicare se 

la norma Ȯ nelȱ��oȱ�ignifica�oǰȱapp�n�oǰȱ ȁ�i�en�eȂȱȮ sia costituzionalmente legittima o 

meno, senza spingersi fino a verificare se dalla disposizione sarebbe stato possibile 

trarre un significato diverso, più aderente ai principi costituzionali.  

Anche in questo frangente, il momento a partire dal quale può dirsi consolidato 

�nȱ o�ien�amen�oȱ allȂin�e�noȱ dellaȱ gi��i�p��den£aȱ dellaȱ Ca��a£ioneȱ ope�aȱ comeȱ �naȱ

                                                                                                                                                            

 

proposta dal giudice, si veda V. ONIDA, LȂattuazioneȱdellaȱcostituzioneȱfraȱMagistraturaȱeȱCorteȱcostituzionaleȱin 

Scritti in onore di Costantino Mortati, IV, Milano, 1977, 532.  

18 Sul dibattito relativo alla non vincolatività inter pares delle sentenze interpretative di rigetto si veda 

ancora G. CAMPANELLI, Incontri e scontri, cit., 283 ss.  

19 Laȱp�imaȱdeci�ioneȱdellaȱCo��eȱco��i��£ionaleȱinȱc�iȱ�iȱ�in�ieneȱlaȱloc�£ioneȱȁdi�i��oȱ�i�en�eȂȱ¸ȱlaȱ�en�en£aȱ
11 dicembre 1974, n. 276. Il significato della locuzione si è stabilizzato nel tempo fino a indicare 

lȂin�e�p�e�a£ioneȱdellaȱno�maȱfo�ni�aȱdallȂo�ganoȱ�i�ola�eȱdelȱpo�e�eȱnomofila��icoǰȱindipenden�emen�eȱdalȱ
fatto che essa sia supportata dalla giurisprudenza di merito o avallata dalla dottrina. Sul punto si veda 

SORRENTI, voce Diritto vivente in Diz. dir. pub., a cura di CASSESE, Milano, 2006, p. 1977. Per una 

�ico����£ioneȱ dellȂe�ol�£ioneȱ ��o�icaȱ delȱ di�i��oȱ �i�en�eȱ dalȱ p�n�oȱ diȱ �i��aȱ gi��i�p��den£ialeȱ �iȱ �edaǰȱ
invece, SALVATO, Profiliȱ delȱ ȁdirittoȱ viventeȂȱ nellaȱ giurisprudenzaȱ dellaȱ Corteȱ Costituzionale, in 

cortecostituzionale.it. 
20 Solo in via esemplificativa si ricordano sul punto, fra i tanti, i contributi di A. ANZON, La Corte 
costituzionale e il diritto vivente, in Giur. Cost., 1984, 300 ss.; V. ZAGREBELSKY, La dottrina del diritto vivente, in 

Giur. cost., 1986, 1148 ss.; A. PUGIOTTO, Sindacato di costituzionalità e diritto vivente, Milano, 1984. 

21 Ci riferiamo al noto contrasto con la Cassazione penale relativo ai termini di durata massima della 

custodia cautelare, iniziato nel 1998 e terminato solo con la sentenza n. 299 del 2005, al quale è stato 

�ignifica�i�amen�eȱ a���ib�i�oȱ ilȱ nomeȱ ȁ�econdaȱg�e��aȱ f�aȱ leȱCo��iȂǯȱQ�e��oȱ �empo�aneoȱ abbandonoȱdellaȱ
dottrina del diritto vivente è stato valutato negativamente dalla dottrina, che vede proprio in tale teoria un 

«saggio meccanismo compensativo», che consente di risolvere in uno spirito di leale collaborazione le 

inevitabili interferenze fra legalità costituzionale e legalità legale. Sul punto si veda, in particolar modo, M. 

LUCIANI, Studiȱ suȱ legalitàȱ costituzionaleȱ eȱ legalitàȱ legaleȱ eȱ unitàȱ dellȂordinamentoǰȱ in Studi in onore di Gianni 
Ferrara, II, Torino, 2005, 509.  

22 Si vedano sulla sentenza le osservazioni di SALVATO, ProfiliȱdelȱȁdirittoȱviventeȂ,cit., 35, il quale sottolinea 

che «non poteva essere esplicitato in più chiari termini il limite che, secondo la Corte costituzionale, essa 

incontra in presenza di un diritto vivente, che le preclude la possibilità di pronunciare sentenze 

interpretative, essendole riservato esclusivamente il compito di verificarne la compatibilità con la 

Co��i��£ioneǰȱ nonȱ ancheȱ q�elloȱ diȱ �indaca�eȱ laȱ co��e��e££aȱ dellȂope�a£ioneȱmaie��icaȱ ��ol�aȱ dallȂo�ganoȱ
della nomofilachia per desumere dalla disposizione un dato enunciato normativo».  

http://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/stu_276.pdf
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/stu_276.pdf
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soglia. Prima del formarsi del diritto vivente, la Consulta rivendica la massima 

espansione dei suoi poteri interpretativi23, anche relativamente alla disposizione 

ordinaria, e si riserva di pronunciare sentenze interpretative tanto di rigetto quanto di 

accoglimento24. Dopo che una stabile interpretazione della Cassazione si è formata, la 

Corte circoscrive invece notevolmente i suoi poteri interpretativi: essa assume come 

oggetto di scrutinio la norma come enucleata dalla giurisprudenza di legittimità e si 

limita, nel caso in cui essa sia costituzionalmente illegittima, a pronunciare una 

sentenza di accoglimento della questione di legittimità costituzionale.  

Presupposto perché la Corte costituzionale possa sindacare la norma nel suo 

significato vivente è, ovviamente, che sia possibile sollevare questione di legittimità 

costituzionale fonda�aȱ nonȱ ��llȂimpo��ibili�¥ȱ diȱ fornire della norma una diversa 

interpretazione, ma sul presupposto che tale diversa interpretazione verrebbe 

p�e��mibilmen�eȱi�ola�aȱeȱdi�a��e�aȱinȱ�agioneȱdellȂe�i��en£aȱdiȱ�nȱcon��a�ioǰȱg�ani�icoȱ
orientamento della Suprema corte. Si tratta, come anticipavamo, di una macroscopica 

eccezione alla regola generale della sentenza 356 del 1996, dettata però da 

comprensibili ragioni di buon senso: benché, come abbiamo visto, non sussista per il 

giudice di merito un obbligo di conformarsi agli orientamenti della Cassazione Ȯ 

tranne che, ovviamente, nel caso del giudizio di rinvio Ȯ quando lȂin�e�p�e�a£ioneȱ�iȱ¸ȱ
��abili££a�aǰȱ laȱ no�maȱ �i�eȱ nelȱ �ignifica�oȱ da�oleȱ dallȂo�ganoȱ �i�ola�eȱ dellaȱ f�n£ioneȱ
nomofilattica in modo così radicato da rendere «difficilmente ipotizzabile una modifica 

delȱ�i��emaȱ�en£aȱlȂin�e��en�oȱdelȱlegi�la�o�eȎ25 . 

Riassumendo: non vi sono dubbi che la Consulta debba poter sindacare la 

normaȱperȱ comeȱ concretamenteȱ viveȱnell’ordinamento e, se del caso, debba poterla 

dichiarare costituzionalmente illegittima. Il vuoto di tutela, in caso contrario, sarebbe 

non solo enorme ma del tutto ingiustificato: la Corte costituzionale, nel giudicare 

costituzionalmente illegittima la disposizione da cui costantemente viene tratta una 

norma incostituzionale, svolge un compito che è esclusivamente suo e che presuppone 

la sola interpretazione del parametro di costituzionalità.  

Diversa è la questione se quello che si chiede alla Corte è una sentenza 

interpretativa di rigetto: una sentenza, cioè, che dichiari incostituzionale una delle 

norme che dalla disposizione possono trarsi Ȯ segnatamente quella stabilmente accolta 

                                                      

 
23 «LaȱCon��l�aǰȱ�e�ifica�aȱ lȂa��en£aȱdiȱ�nȂin�e�p�e�a£ioneȱ�ipe���aȱeȱ ȁconfo��a�aȂȱdaȱ�naȱ�e�ieȱdiȱdeci�ioniȱ
della Cassazione può intervenire prospettando, attraverso una pronuncia interpretativa di rigetto e in 

presenza delle condizioni previste, una propria esegesi delle norme oggetto di giudizio, che sia conforme e 

compa�ibileȱ conȱ leȱ di�po�i£ioniȱ co��i��£ionaliǰȱ oȱ p�áȱ ancheȱ ȁp�efe�i�eȂȱ semplicemente una decisione di 

inammissibilità chiedendo che sia ilȱgi�diceȱaȱp�ocede�eȱǰȱ�al��andoȱlaȱp�a�icabili�¥ȱdiȱ�nȂin�e�p�e�a£ioneȱ
adeguatrice» G. CAMPANELLI, Incontri e scontri, cit., ŘŜŖǲȱlȂa��o�eȱp�eci�aȱpoiȱcheȱdiȱno�maȱlaȱCon��l�aȱnonȱ
autorizza o meglio non giustifica i giudici a rimettere questioni di legittimità costituzionale che abbiano il 

solo scopo di risolvere un dubbio interpretativo: il giudizio di legittimità costituzionale non può essere 

p�eo�dina�oȱaȱfa�ȱp�e�ale�eȱ�nȂin�e�p�e�a£ioneȱ��ȱ�nȂal��aǯȱ 
24 Molteplici le sentenze nelle quali la Consulta, in mancanza di un diritto vivente, ha essa stessa 

interpretato la disposizione sottoposta al suo giudizio. Si vedano, ad esempio, le sentenze: n.57 del 1975, n. 

193 del 1983, n. 230 e 386 del 1993.  

25 Corte cost., sent. n. 350 del 1997.  
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dalla Cassazione Ȯ e, salvando la disposizione, ne suggerisca una interpretazione 

diversa conforme a costituzione.  

Vi è, in tali casi, la controindicazione che abbiamo segnalato: offrendo della 

disposizione una nuova lettura ritenuta conforme a costituzione pur in presenza di un 

diritto vivente, la Corte costituzionale finirebbe per usurpare le prerogative della 

Corte di cassazione, unico organo deputato nel nostro ordinamento alla funzione 

nomofilattica. E, a ben vedere, molto spesso quello che il giudice a quo chiede alla 

Corte costituzionale quando solleva questione di legittimità costituzionale di una 

disposizione così come interpretata dal diritto vivente è, fuori dai denti: dì tu alla 

Cassazione, che la interpreta così, che la norma deve essere invece interpretata colà.  

La Corte costituzionale ovviamente si guarda bene, in questi casi, dallo 

spingersi fino a dire come la norma vada interpretata26: il rischio è quello, niente 

affatto teorico, di un nuovo aperto contrasto fra le Corti. La Cassazione infatti Ȯ 

muovendo dal presupposto della non vincolatività delle sentenze interpretative di 

rigetto Ȯ potrebbe ignorare la pronuncia della Consulta o, magari, dissentire 

apertamente. 

 

 

8. Le peculiarità del neonato diritto europeo e una proposta di soluzione 

 

Il nuovo rilievo attribuito al diritto consolidato della Corte Edu e la scelta, da 

parte della Consulta, di assimilarlo ad una locuzione polisemica come quella di diritto 

vivente non poteva non comportare Ȯ oltre ai benefici che abbiamo sottolineato Ȯ la sua 

dose di dubbi ed incertezze, manifestatesi soprattutto in relazione al tema della 

proposizione della questione di legittimità costituzionale. Si tratta non tanto di 

incertezze relative alla gerarchia dei diritti viventi, nazionale ed europeo: non par 

dubbio, infatti, che Ȯ ove non contrasti con la Costituzione Ȯ sia il secondo a dover 

prevalere; le incertezze concernono, piuttosto, quale sia il giudice che abbia il compito 

di dichiarare tale prevalenza.  

Se da un lato sembra che il giudice di merito non possa sottrarsi a tale 

compitoǰȱ e��endoȱ inȱ q�e��iȱ ca�iȱ �en��oȱ allȂin�e�p�e�a£ioneȱ con�en£ionalmen�eȱ
confo�meǰȱdallȂal��oȱilȱ�i�chioȱcheȱleȱp�on�nceȱdeiȱgiudici inferiori si scontrino contro il 

muroȱdell’orientamentoȱconsolidato della Cassazione rende taluno di essi propenso a 

sollevare questione di legittimità costituzionale. Si tratta di casi in cui non vi è dubbio 

                                                      

 
26 Il concetto è espresso molto chiaramente dalla Consulta nella sentenza n. 188 del 1997, laddove la Corte 

afferma che la natura meramente interpretativa delle questioni sollevate nonȱcompo��aȱ lȂinammi��ibili�¥ȱ
delle stesse «una volta che il Tribunale rimettente, pur mostrando di non condividere l'esegesi da ultimo 

consolidatasi nella giurisprudenza della Corte di cassazione, non ne pretende una revisione sul piano 

ermeneutico (effettivamente non consentita in questa sede), bensì, assumendo proprio quella 

interpretazione come diritto vivente, ne chiede una verifica sul piano della costituzionalità, il che 

innegabilmente invece rientra nel sindacato di legittimità riservato a questa Corte». Dal che si deduce, a 
contrario, che la richiesta di una revisione sul piano ermeneutico di disposizioni sulle quali si sia formato 

un diritto vivente sarebbe, invece, illegittima.  
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cheȱ lȂin�e�p�e�a£ioneȱ confo�meȱ �iaȱ po��ibile Ȯ altrimenti la questione di legittimità 

sarebbe imprescindibile Ȯ e tuttavia la possibilità di rivolgersi alla Consulta troverebbe 

qui il suo fondamento nella sussistenza di un consolidato orientamento della Suprema 

corte.  

Èȱ�nȂope�a£ioneǰȱ loȱ�ipe�iamoǰȱ�en£Ȃal��oȱpo��ibileȱq�alo�aȱnonȱ�iaȱ implica�oȱilȱ
diritto di Strasburgo e la stessa Corte costituzionale ne ha in alcuni arresti predicato la 

fattibilità anche in presenza di pronunce della Corte Edu27. Si tratta tuttavia di arresti 

precedenti rispetto alla sent. 49 del 2015, che ha innegabilmente ridisegnato le modalità 

di proposizione della questione di legittimità costituzionale nei casi in cui vi siano 

orientamenti più o meno consolidati della Corte di Strasburgo, e che di tale specifica 

possibilità non parla.  

Le ragioni di opportunità di un intervento della Consulta in casi simili restano, 

invero, attuali in tutti i casi in cui sia registrabile un atteggiamento ostile al 

cambiamento da parte della Corte di Cassazione. Indiscutibile è però il ruolo di 

‘supplenza’ȱ cheȱ la Corte costituzionale si vede attribuito, in questi frangenti, dai 

giudici a quibus. Essa è infatti investita da istanze che sono propriamente 

nomofilattiche: è su di lei che si conta per affermare Ȯ contro le resistenze della 

Cassazione Ȯ lȂin�e�p�e�a£ioneȱ p�o�enien�eȱ daȱ S��a�b��goȱ conȱ lȂa��o�e�ole££aȱ cheȱ
con�en�eȱallȂaccoglimen�oȱdiȱ�naȱ �ale interpretazione di stabilizzarsi, garantendo una 

uniforme applicazione del diritto.  

Si tratta di un approccio certamente ȁagg�e��i�oȂȱȮ per quanto necessitato dalla 

presenza di quelle che vengono percepite come inaccettabili sclerotizzazioni nelle 

posizioni della Suprema corte Ȯ e che tuttavia punta a risolvere una impasse altrimenti 

difficilmente risolvibileǯȱ Ilȱ meccani�moȱ dellȂin�e�p�e�a£ioneȱ convenzionalmente 

conforme, infatti, presuppone il contributo della Cassazione, senza il quale gli sforzi 

dei singoli giudici di merito restano isolati oltre che spesso misconosciuti.  

La situazione del contrasto fra diritti viventi presenta, dunque, delle indubbie 

peculiarità, peculiarità delle quali la Consulta potrebbe tener conto nel decidere se 

intervenire e come modulare il proprio intervento nel caso di specie.  

Abbiamo visto che la teoria del diritto vivente e, più in generale, le riserve 

rispetto alla possibilità per la Corte costituzionale di intervenire con una sentenza 

interpretativa di rigetto attengono essenzialmente alla inopportunità del suo intervento 

in un ambito Ȯ q�elloȱ dellȂin�e�p�e�a£ioneȱ dellaȱ no�maȱ diȱ leggeȱ o�dina�iaȱ Ȯ di 

competenza della Suprema corte. La Cassazione è, infatti, libera di trarre dalla 

di�po�i£ioneȱ laȱ no�maȱ ȁmiglio�eȂ, e lȂe�e�ci£ioȱ diȱ �naȱ co��i�ponden�eȱ libe��¥ȱ

                                                      

 
27 Ilȱ �ife�imen�oȱ¸ȱallaȱ�en�en£aȱnǯȱŚśŜȱdelȱŗşŞşǰȱ allaȱq�aleȱp��eȱ lȂo�dinan£aȱ inȱ commen�oȱ �iȱ �ichiamaǯȱ E. 

SCAROINA, Ancora sul caso Eternit, cit., rileva inoltre come il limite del diritto vivente sia identificato anche 

nellaȱ�ela£ioneȱdellȂe¡ȱP�e�iden�eȱdellaȱCo��eȱco��i��£ionaleȱGALLO, Rapporti fra Corte costituzionale e Corte 
EDU, Bruxelles, 24 maggio 2012, 7, nota 5, laddove afferma che il giudice deve interpretare la norma 

costituzionale in modo conforme alla CEDU «a pena di inammissibilità della questione di legittimità 

costituzionale , qualora tale tentativo non sia reso impossibile dalla littera legis e non si sia formato un 

diritto vivente in contrasto con la Convenzione».  
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interpretativa da parte della Consulta è giudicata non appropriata perché esulante 

dalle sue prerogative.  

Da qui, due considerazioni.  

Con specifico riferimento al caso di specie, se la Corte costituzionale volesse 

proporre Ȯ mediante sentenza interpretativa di rigetto Ȯ �naȱ le����aȱ dellȂa��ǯȱ ŜŚşȱ
strettamente aderente a quella fornita dalla Corte di Strasburgo, essa non si varrebbe, a 

bene vedere, dei propri poteri interpretativi. Tutte le volte in cui vi è un diritto 

vivente europeo e la possibilità di una interpretazione conforme della disposizione, la 

norma che dalla disposizione deve trarsi è, infatti, individuata non dal giudice 

comune né dalla Corte costituzionale, bensì dalla Corte Edu. La Consulta non si 

troverebbe dunque a proporre un orientamento alternativo, bensì a decidere quale dei 

d�eȱȁdi�i��iȱ�i�en�iȂȱdebba prevalere, sulla base di un criterio Ȯ peraltro Ȯ desumibile in 

via interpretativa proprio da una disposizione costituzionale ǻlȂa��ǯȱŗŗŝȱ c. 1 Cost.).  

Ma vi è di più.  

Forse, inȱp�e�en£aȱdiȱ�nȂin�e�p�e�a£ioneȱde�i�an�eȱdaȱ�nȱdi�i��oȱ�i�en�eȱe��opeoȱ
Ȯ non in contrasto, ovviamente, con la Costituzione Ȯ non si potrebbe neppure parlare 

diȱ p�e�alen£aȱ diȱ �nȂin�e�p�e�a£ioneȱ �i�pe��oȱ aȱ �nȇal��aǯȱ Aȱ f�on�eȱ delȱ con�olida�oȱ
orientamento di Strasburgo è, infatti, quantomeno dubbia la possibilità da parte della 

Cassazione di proporre (o comunque continuare ad applicare) una norma differente: si 

tratta di casi in cui Ȯ lo abbiamo più volte sottolineato Ȯ ilȱgiudiceȱcomuneȱhaȱl’obbligo 

di prescegliere, fra le possibili letture della norma, quella convenzionalmente 

conforme. 

Insomma, un intervento nel caso di specie Ȯ e in tutti i casi nei quali vi è una 

contrapposizione fra diritti viventi Ȯ nonȱ realizzerebbeȱ un’indebitaȱ ingerenza nelle 

prerogative della Corte di cassazione, ma consentirebbe semplicemente alla Consulta 

di assumere un ruolo di controllo ci�caȱ lȂeffe��i�aȱ applica£ioneǰȱ allȂin�e�noȱ
dellȂo�dinamen�oǰȱdiȱq�eiȱp�incipiȱcheȱde�ono essere rispettati proprio in forza di una 

prescrizione di natura costituzionale.  

NellȂaffe�ma�eǰȱinfa��iǰȱcheȱ¸ȱalȱgi�diceȱcom�neȱcheȱ�pe��aȱȮ in prima battuta Ȯ 

lȂin�e�p�e�a£ione convenzionalmente conforme, il giudice delle leggi sembrerebbe 

ritagliarsi un ruolo sussidiario rispetto a quello del giudice ordinario. Ma ciò non le 

impedirebbe di intervenire quando i giudici comuni falliscono nel loro compito di 

garantire il rispetto dei fondamentali principi scaturenti dalla Convenzione.  

In�endiamociǱȱ nonȱ ciȱ �onoȱ d�bbiȱ cheȱ nellȂipo�e�iȱ fisiologica nella quale al 

momen�oȱ inȱ c�iȱ �o�geȱ lȂobbligoȱ dellȂin�e�p�e�a£ioneȱ con�en£ionalmen�eȱ confo�meȱ �iȱ
�iaȱ�nȱȁdi�i��oȱ�i�en�eȂȱcheȱin�e�p�e�a la norma diversamente, sarà compito del giudice 

comune Ȯ di quello di merito e della Cassazione Ȯ conformarsi. Qualora però Ȯ 

trascorso un lasso di tempo ragionevole Ȯ ciò non avvenga, la situazione da fisiologica 

si tramuta in patologica: le fondamentaliȱ ga�an£ieȱ collega�eȱ allȂaffe�ma��iȱ
dellȂin�e�p�e�a£ioneȱcon�en£ionalmen�eȱconfo�meȱ�engonoǰȱinfa��iǰȱingi���ifica�amen�eȱ
comp�e��eȱdaȱ�nȱo�dinamen�oȱcheȱfa�icaȱadȱabbandona�eȱ lȂo�ien�amen�oȱcon�olida�oǯȱ
La Corte costituzionale deve allora intervenire Ȯ as��mendo�iȱilȱ��oloȱnonȱdiȱȁp�imoȂ 
giudice dellaȱCon�en£ioneǰȱmaȱdiȱȁgi�diceȱdelȱcon��olloȂ, di extrema ratio Ȯ a sanzionare 

un comportamento che violaȱpale�emen�eȱlȂa��ǯȱŗŗŝȱco Cost.  



 

 

18 

 

 

 

9. Conclusioni 

 

In definitiva. 

La questione potrebbe essere dichiarata inammissibile Ȯ come anticipavamo Ȯ, 

��llaȱ ba�eȱ dellȂa�gomen�oȱ cheȱ ilȱ Gǯ�ǯpǯȱ a��ebbeȱ do���oȱ egliȱ ��e��oȱ p�ocede�eȱ adȱ
�nȂinterpretazione della norma interna conforme agli obblighi internazionali Ȯ ed è 

innegabileȱ cheȱ laȱ le��e�aȱdellȂa��ǯȱ ŜŚşȱ cǯpǯpǯȱ loȱ a��ebbe consentito, statuendo anzi tale 

di�po�i£ioneȱ�nȱdi�ie�oȱdiȱ�econdoȱgi�di£ioȱȁpe�ȱilȱmede�imoȱ fatto, neppure se questo 

�ieneȱdi�e��amen�eȱcon�ide�a�oȱpe�ȱilȱ�i�oloǰȱpe�ȱilȱg�adoȱoȱleȱci�co��an£eȱǽǳǾȂǱȱciáȱcheȱ
sembra alludere proprio a quel medesimo fatto storico, ancorché diversamente 

qualificato o qualificabile dal punto di vista normativo, che la costante giurisprudenza 

della Corte Edu assume a punto di riferimento del diritto al ne bis in idem.  

Tuttavia, non si può non rilevare come la vicenda descritta dal giudice a quo 
presenti, effettivamente, tratti ‘patologici’. Il giudice rimettente sottolinea bene, infatti, 

come le più recenti pronunce della Cassazione28, pur facendo mostra di tener conto 

dellȂe�i��en£aȱ diȱ �nȱ di�i��oȱ �i�en�eȱ e��opeoȱ inȱma�e�iaȱ di bis in idem che impone di 

con�ide�a�eȱilȱȁmede�imoȱfa��oȂȱcomeȱfa��oȱ��o�ico, finiscano sempre per disattenderlo 

inȱfa�o�eȱdiȱq�elloȱdellaȱcoinciden£aȱȁgi��idicaȂȱdegliȱelemen�iȱco��i���i�iȱdelȱ�ea�o.  

Ebbene, se in questa situazione la Corte costituzionale dichiarasse 

inammissibile la questione, ilȱ meccani�moȱ dellȂin�e�p�e�a£ioneȱ con�en£ionalmen�eȱ
conforme rischierebbe di incepparsi, perché i giudici di me�i�oȱȁ�imidiȂȱ�iȱ�o���a��ebbe�o 

al loro dovere di interpretazione conforme, mente quelli più audaci vedrebbero, 

presumibilmente, riformate e/o annullate le loro sentenze. Il risultato sarebbe, nel breve 

termine, una notevole incertezza del diritto in relazione alle sentenze di merito e, nel 

lungo termine, la definitiva negazione del diritto garantito dalla Convenzione in sede 

di legittimità. Inutile aggiungere, poi, che coloro i quali potranno sobbarcarsi i costi di 

un ricorso a Strasburgo vedranno alla fine con tutta probabilità riconosciuto il loro 

di�i��oȱconȱcon�eg�en�iǰȱpl��imeȱcondanneȱdellȂI�aliaȱda parte della Corte Edu.  

A fronte di un simile scenario, a nostro sommesso avviso, la Corte 

costituzionale può e deve intervenire, ritenendo ammissibile (e fondata nel merito) la 

questione proposta dal G.u.p. di Torino.  

Può intervenire perché Ȯ come abbiamo visto Ȯ La Corte si limiterebbe qui a 

�ibadi�eȱ lȂobbligoȱ dellȂin�e�p�e�a£ioneȱ confo�meȱ delȱ gi�diceȱ com�neǰȱ aȱ ����iȱ iȱ li�elli, 
sulla base di quan�oȱp�e�i��oȱdallȂa��ǯȱŗŗŝȱcoǯȱŗ Cost.  

Deve intervenire perché, in una simile situazione Ȯ a meno di un improbabile 

mutamento nella giurisprudenza della Cassazione Ȯ non vi è altro modo per risolvere 

lȂimpasse che si è venuta a creare; non vi è altro modo, in definitiva, di garantire 

                                                      

 
28Cass., 34665/2005; Cass. 10180/2005; Cass. 18376/2013; Cass. 52645/2014; Cass. 50310/2014; Cass. 

52645/2014; Cass. 52215/2014. Si vedano, sul punto, leȱppǯȱśȱ��ǯȱdellȂo�dinan£aȱinȱcommen�oǯ 
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allȂimp��a�oȱ i�alianoȱ ilȱ di�i��oȱ fondamen�aleȱ Ȯ cheȱ gliȱ de�i�aȱ dallȂa��ǯȱ Śȱ p�o�. 7 della 

convenzione e, media�amen�eǰȱ dallȂa��ǯȱ ŗŗŝȱ coǯȱ ŗȱCost. Ȯ a non essere processato due 

volte per il medesimo fatto storico.  




