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“Per questi motivi ... la Corte costituzionale dichiara non fondate le
questioni sollevate”. La sentenza n. 115 del 2018 ha scritto l'ultimo
capitolo della saga Taricco, con una decisione ormai prevedibile nel suo
esito. La Corte di giustizia si era infatti espressa in senso largamente
accomodante (sentenza del 5 dicembre 2017, causa c-42/17, M.A.S. M.B.)
sul rinvio pregiudiziale promosso dalla stessa Corte costituzionale
(ordinanza 24/2017), offrendo le condizioni di una pace giurisdizionale
assai vantaggiosa. Le tappe precedenti della saga sono note e qui ci
limitiamo a riprenderle assai schematicamente: la Corte di giustizia,
sollecitata dal Tribunale di Cuneo in sede di rinvio pregiudiziale, aveva
dapprima (sentenza dell'8 settembre 2015, causa c-105/14, c.d. Taricco I)
ritenuto che le norme del Trattato ostassero all'applicazione della
normativa italiana sul computo dei termini massimi della prescrizione per
alcuni reati potenzialmente lesivi degli interessi finanziari dell'lUnione. La
Corte di giustizia aveva in quell'occasione determinato quella che la Corte
costituzionale chiama, nell'ultima sentenza della saga, “regola Taricco”. A
norma della regola Taricco, il giudice comune era chiamato a disapplicare
la normativa nazionale sulla prescrizione qualora questa impedisse di
infliggere sanzioni effettive e dissuasive in un numero considerevole di
casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’'lUnione, o in cui
preveda, per i casi di frode che ledono gli interessi finanziari dello Stato
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membro interessato, termini di prescrizione piu lunghi di quelli previsti
per i casi di frode che ledono gli interessi finanziari dell'lUnione. La
sentenza Taricco | aveva indotto alcuni giudici italiani a chiamare in causa
la Corte costituzionale, ritenendo che l'applicazione della “regola Taricco”
conducesse a una violazione del principio di legalita in materia penale,
ovvero di un principio facente parte dell'identita costituzionale, e percio
resistente al primato del diritto dell’'Unione. La questioni di legittimita
costituzionale promosse da diversi giudici, tra cui anche la Corte di
Cassazione, avevano infuocato il dibattito tra gli addetti ai lavori in Italia -
assai meno al di fuori dei confini nazionali - dividendo la dottrina tra chi
riteneva doveroso che la scure dei controlimiti calasse immediatamente
per mano dei giudici della Corte costituzionale italiana, e chi invece
riteneva non si fosse di fronte a una violazione di un principio supremo
dell'ordinamento. La Corte costituzionale aveva infine adottato una strada
intermedia, sottoponendo un nuovo rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia con il quale si metteva quest'ultima nelle condizioni di
disinnescare il potenziale conflitto con l'identita costituzionale italiana,
offrendo alla Corte di giustizia una ricomposizione interpretativa del
conflitto che conducesse a esiti compatibili con i principi supremi
dell'ordinamento italiano. La Corte di giustizia, con la sua seconda
sentenza della saga (sentenza del 5 dicembre 2017, causa c-42/17, M.A.S.
M.B. nota anche come Taricco Il), ha teso la mano alla Corte costituzionale
italiana, sostanzialmente benedicendo la ricomposizione interpretativa
prospettata dai giudici romani e facendo molti passi indietro rispetto al
punto cui era giunta con la sentenza Taricco |.

Rinviando ad altra sede considerazioni piu approfondite sui termini della
“riappacificazione” tra Corte costituzionale e Corte di giustizia, qui ci si
limita a osservare come il riallineamento della giurisprudenza della Corte
di giustizia sia passato attraverso un progressivo riavvicinamento dei
parametri di giudizio. In questa operazione le argomentazioni attorno
allidentita costituzionale hanno certamente giocato un ruolo importante,
che perd non ¢ il caso di enfatizzare esageratamente. Da un parte, infatti,
la Corte costituzionale aveva chiarito nella sua ordinanza di rinvio che “il
principio di legalita penale riguarda anche il regime della prescrizione”
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(ord. 24/2017, punto 4), valorizzando una caratteristica senz'altro
peculiare dell'ordinamento giuridico italiano, nel quale la “Costituzione
italiana conferisce al principio di legalita penale un oggetto piu ampio di
quello riconosciuto dalle fonti europee” (ivi, punto 8). Dall'altra parte nella
stessa ordinanza di rinvio la Corte costituzionale aveva sottoposto alla
Corte di giustizia la necessita di valutare il rispetto del principio di
determinatezza, offrendo alla Corte di giustizia di ragionare su un terreno
piu familiare al diritto dell'Unione, terreno che nella sentenza Taricco | era
stato trascurato, ovvero il requisito della determinatezza delle norme
penali. In quel frangente, la Corte costituzionale aveva ipoteticamente
ragionato a prescindere dalla ricostruzione della natura della prescrizione
(“anche se si dovesse ritenere che la prescrizione ha natura
processuale...”, punto 9), osservando come l'attivita del giudice chiamato
ad applicare le norme sulla prescrizione deve comunque dipendere da
disposizioni legali sufficientemente determinate, e rimarcando quanto
questo principio non fosse un elemento peculiare dell'ordinamento
italiano, bensi un “tratto costitutivo degli ordinamento costituzionale degli
Stati membri di civil law”. La riformulazione della questione in questi
termini ha offerto alla Corte di giustizia la possibilita di ragionare in
termini parzialmente diversi rispetto ai profili che erano gia stati presi in
considerazione nella sentenza Taricco I. In virtu di questo supplemento
argomentativo, la Corte di giustizia ha potuto ri-considerare la questione
sotto al triplice profilo della irretroattivita, prevedibilita e determinatezza
della regola Taricco, finendo per accogliere la rilettura della Corte
costituzionale sotto a tutti e tre i profili.

La Corte di giustizia aveva colto al balzo la possibilita di muoversi entro |l
perimetro del diritto europeo, evitando assai saggiamente di cimentarsi
con le specificita dell'identita costituzionale italiana, nonostante in quella
direzione puntassero le improvvide dell'avvocato generale
Bot. Muovendosi sul labile confine che separa overruling e distinguishing, 1a
Corte di giustizia aveva valorizzato in modo significativo la nuova
prospettazione delle questioni che derivava dalla Corte costituzionale, e
che - rispetto al rinvio pregiudiziale del Tribunale di Cuneo - aveva
permesso di fare emergere problematiche prima invisibili. In questo
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modo la Corte di giustizia ha reso evidente quanto, all'interno delle
dinamiche del c.d. dialogo tra Corti spesso pervaso dal dilemma del diritto
“all’'ultima parola”, possa essere invece cruciale il “diritto alla prima
parola”, ovvero la capacita di impostare i termini del conflitto. Accostando
le sentenze Taricco | e Taricco Il della Corte di giustizia si rende evidente
infatti come il diverso confezionamento della medesima questione,
nonché la diversa autorevolezza del giudice che promuove il rinvio
pregiudiziale, possano essere fattori che determinano esiti radicalmente
diversi delle questioni stesse.

La riconsiderazione dell'impatto della regola Taricco rispetto a tali
parametri dava luogo a una “regola Taricco II" piuttosto macchinosa: la
Corte di giustizia non aveva infatti rinunciato a riaffermare la vigenza della
regola Taricco | (ovvero: disapplicare le norme sulla prescrizioni alle
condizioni ivi specificate), “a meno che una disapplicazione siffatta
comporti una violazione del principio di legalita dei reati e delle pene a
causa dell'insufficiente determinatezza della legge applicabile, o
dell'applicazione retroattiva di una normativa che impone un regime di
punibilita piu severo di quello vigente al momento della commissione del
reato” (Taricco |, para. 62). Paradossalmente, la Corte di giustizia
riaffermava la vigenza di una regola ritagliata per I'ordinamento italiano e
contestualmente confermava alla Corte costituzionale che la regola stessa
doveva non ritenersi applicabile... nell'ordinamento italiano.

A ben vedere, in realta, tra I'affermazione della regola della
disapplicazione in Taricco I, e I'affermazione dell’eccezione alla
disapplicazione in Taricco Il, rimaneva qualche interstizio problematico. La
Corte di giustizia aveva infatti trattato diversamente la violazione del
divieto di irretroattivita rispetto alla violazione del requisito della
determinatezza, per quanto si trattasse pur sempre di emanazioni del
principio di legalita. Infatti, la Corte di giustizia aveva chiarito che soltanto
“in virtu del divieto di retroattivita in malam partem della legge penale, la
‘regola Taricco’ non puo essere applicata ai fatti commessi anteriormente
alla data di pubblicazione della sentenza che I'ha dichiarata”, trattandosi
di “un divieto che discende immediatamente dal diritto dell'Unione e non
richiede alcuna ulteriore verifica da parte delle autorita giudiziarie
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nazionali” (sentenza Taricco II, para. 60); per cid che concerne il principio
di determinatezza, la Corte di giustizia aveva invece ritenuto che spettasse
al giudice nazionale verificare se la verifica della sussistenza delle
condizioni per I'operare della regola Taricco | ('impedimento a infliggere
sanzioni effettive e dissuasive in un numero considerevole di casi di frode
grave che ledono gli interessi finanziari dell'lUnione) conducesse a una
situazione di incertezza nell’'ordinamento giuridico incompatibile con il
principio di determinatezza.

In altre parole, la “regola Taricco II” consisteva in un’automatica deroga
alla regola Taricco | nel caso in cui l'applicazione di quest'ultima avesse
effetti retroattivi in malam partem, mentre necessitava di una verifica del
giudice nazionale per cio che concerne il rispetto del principio di
determinatezza.

A rigore, questa formulazione della regola Taricco Il poteva essere piu che
sufficiente a offrire le adeguate rassicurazioni alla Corte costituzionale.
Quest'ultima aveva infatti “chiesto conferma” (esplicitamente in questi
termini: ord. 24/2017, punto 7) di poter disapplicare la regola Taricco |
(ovvero: disapplicare la... disapplicazione della normativa sulla
prescrizione), qualora avesse effetti lesivi dei principi supremi
dell'ordinamento, circostanza gia inequivocabilmente accertata dalla
Corte stessa nella sua ordinanza di rinvio.

La Corte costituzionale avrebbe infatti potuto persino dichiarare le
questioni inammissibili per difetto di rilevanza: tutti i casi da cui
originavano le questioni di legittimita costituzionale riguardavano fatti
antecedenti la pronuncia Taricco |, e percio casi nei quali la sentenza
Taricco Il escludeva la disapplicazione senza lasciare nessun margine di
interpretazione al giudice nazionale. La Corte costituzionale avrebbe
pertanto potuto semplicemente prendere atto di questa sopravvenuta
specificazione e del relativo automatismo, e rimettere gli atti ai giudici che
avevano sollevato le questioni di legittimita costituzionale, affinché questi
prendessero - automaticamente - a loro volta atto della specificazione
della Corte di giustizia. La Corte costituzionale é stata invece di diverso
awviso, e mediante un'elegante forzatura del requisito della rilevanza, ha
chiarito che ragionare nei termini sopra descritti “significherebbe
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comunque fare applicazione della ‘regola Taricco’, sia pure
individuandone i limiti temporali”, mentre la Corte riteneva che
“indipendentemente dalla collocazione dei fatti, prima o dopo I'8
settembre 2015, il giudice comune non puo applicare loro la ‘regola
Taricco’, perché essa e in contrasto con il principio di determinatezza in
materia penale, consacrato dall'art. 25, secondo comma, Cost.”. In altre
parole, la Corte costituzionale ha fatto un passo in piu rispetto a Taricco Il
la regola Taricco | non solo e inapplicabile retroattivamente, ma e
inapplicabile tout court. Il che equivale a dire che, con la sua sentenza
finale, la Corte costituzionale ha voluto affermare che nell’ordinamento
italiano €& inapplicabile tanto la “regola Taricco I”, quanto la “regola Taricco
1"

Non & un passo in piu di poco conto, seppure venga elegantemente
edulcorato da una motivazione elegantemente dialogante. Cominciando
dalla coda, si legge uno sforzo assai chiaro di sgombrare il campo da
possibili fraintendimenti dello spirito con cui la Corte costituzionale ha
ingaggiato questo confronto con la Corte di giustizia: nell'ultimo paragrafo
del considerato in diritto si legge infatti che “I'inapplicabilita della ‘regola
Taricco’ ha la propria fonte non solo nella Costituzione repubblicana, ma
nello stesso diritto dell'lUnione” (sent. 115/2018, para 14 c.i.d.). Non siamo
percio di fronte all’'applicazione di controlimiti costituzionali, ma tutt'al
contrario di fronte alla “scoperta” di un’irenica convergenza tra
ordinamento costituzionale e ordinamento europeo. A questa scoperta ha
condotto l'identita costituzionale, ma soltanto come grimaldello
ermeneutico che ha permesso di estrarre anche dall'ordinamento
dell'Unione le ragioni giustificative della limitazione dell'applicazione della
(o meglio, dellimpossibilita di applicare la) regola Taricco I.

A impedire del tutto I'applicazione della regola Taricco | vi e infatti il
radicale “deficit di determinatezza” (sent. 115/2018, para. 11) che
caratterizza sia la regola Taricco | “in sé” (ibidem), sia “'art. 325, paragrafi 1
e 2 TFUE" (ibidem), ovvero la disposizione del Trattato sulla base della
quale la Corte di giustizia aveva estratto la regola Taricco I. La regola
Taricco | & infatti “irrimediabilmente indeterminata nella definizione del
‘numero considerevole di casi’ in presenza dei quali puo operare, perché il
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giudice penale non dispone di alcun criterio applicativo della legge che gli
consenta di trarre da questo enunciato una regola sufficientemente
definita” (sent. 115/2018, para. 11). E, “ancor prima, & indeterminato l'art.
325 TFUE, per quanto qui interessa, perché il suo testo non permette alla
persona di prospettarsi la vigenza della ‘regola Taricco™ (ibidem).

Questo deficit di determinatezza pesa nella duplice direzione di privare il
destinatario della norma della certezza della prevedibilita delle
conseguenze penali delle proprie azioni, nonché della necessaria
conformita alla legge dell'attivita giurisdizionale, resa possibile soltanto
mediante la produzione di regole adeguatamente definite per essere
applicate. Segue una glorificazione della centralita del principio di
determinatezza nel diritto penale che -come osservato dai commentatori
piu attenti gia negli episodi precedenti della saga - non & poi cosi
frequente leggere nella giurisprudenza “interna” della Corte
costituzionale, ma che in questo caso viene opposta fieramente extra
moenia, rimarcandone la riconducibilita di questa lettura con la tradizione
giuridica continentale.

C'e probabilmente un’ottima ragione per cui la Corte costituzionale ha
preferito non imboccare la strada minimalista, ma valutare piuttosto tutti i
profili della questione, compresi quelli che riguardavano il rispetto del
principio di determinatezza, sebbene l'accertamento degli effetti
retroattivi in malam partem avrebbe potuto essere sufficiente a risolvere
le questioni pendenti. La regola Taricco Il, come si e visto, prevedeva un
vaglio del giudice nazionale per la valutazione del rispetto del principio di
determinatezza. In virtu di tale vaglio, la regola poteva avere l'effetto di
affidare al giudice comune la valutazione sulla compatibilita del diritto
dell'Unione con un principio supremo dell’ordinamento. In tal modo si
sarebbe finito per diffondere il sindacato di compatibilita con i principi
supremi dell'ordinamento, contravvenendo a uno dei pochi punti fermi
della giurisprudenza della Corte costituzionale in materia di controlimiti,
ovvero il carattere rigorosamente accentrato di tale controllo. La Corte
costituzionale ribadisce in questa sentenza con fermezza che spetta
invece a essa stessa “in via esclusiva il compito di accertare se il diritto
dell'Unione & in contrasto con i principi supremi dell'ordine costituzionale
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e in particolare con i diritti inalienabili della persona” (sent. 115/2018,
punto 8), riprendendo non soltanto quanto gia affermato nell'ordinanza di
rinvio pregiudiziale. Questa posizione non soltanto & in linea con quanto
sostenuto negli altri segmenti di giurisprudenza sui controlimiti (cosi, ad
esempio, su controlimiti e diritto internazionale consuetudinario, nella
sentenza 238/2014, punto 3.2 c.i.d.), ma pare anche in linea con le recenti
innovazioni sulla giurisprudenza sull'inversione della doppia
pregiudizialita in caso di asserite violazioni di diritti garantiti dalla
Costituzione e della Carta dei diritti fondamentali dell'lUnione europea
(sent. 269/2017): in contesti diversi e con strumenti diversi, la Corte
costituzionale pare comunque intenzionata a profondere uno sforzo
deciso per rivendicare il suo centrale ruolo nella tutela dei principi e diritti
fondamentali della Costituzione italiana.

L'approccio della Corte italiana non pare pero limitarsi a una strategia
meramente difensiva. La sentenza 115 ha anche uno slancio costruttivo,
nella misura in cui contempla, eccome, la possibilita di un diritto penale
europeo, allontanandosi in questo dalla chiusura del Tribunale
costituzionale di Karlsruhe, che nel suo Lissabon-Urteil aveva ritenuto il
diritto penale sostanziale materia off-limits per il diritto europeo. La
sentenza della Corte costituzionale, invece, indirizza il diritto penale
europeo verso una certa matrice continentale a base legislativa,
intervenendo in un momento cruciale di sviluppo del diritto penale
europeo.

In una certa misura, sorge anche il sospetto che l'intera saga Taricco fosse
fondata su una certa plasticita della materia trattata, all'incrocio tra una
competenza concorrente e |'esercizio soltanto parziale di primi passi di
armonizzazione, nonché di una giurisprudenza - Taricco | - tutt'altro che
consolidata. A queste condizioni, la resistenza del giudice costituzionale
italiano poteva avere possibilita di successo ragionevoli. A ben vedere, le
condizioni ricordano la posizione della Corte rispetto alla giurisprudenza
della Corte EDU, e la discussa presa di posizione del 2015, con la quale la
Corte aveva lasciato ai giudici comuni un margine di disobbedienza nel
Caso in cui si trovassero a maneggiare una giurisprudenza della Corte di
Strasburgo non ancora consolidata.
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Mutatis mutandis, la Corte costituzionale avrebbe azzardato una risposta
altrettanto netta se si fosse trovata di fronte a una giurisprudenza
consolidata della Corte di giustizia sulla lettura dell’articolo 325, e non
invece di fronte a una prima, e invero piuttosto mal motivata sentenza
della Corte di giustizia? Si entra qui nel terreno della mera speculazione,
che ci & fortunatamente consentita dalla sede in cui ci esprimiamo: con
questa cautela, ci sentiremmo di dire che la Corte costituzionale italiana
avrebbe probabilmente - e giustamente - usato piu prudenza ove si fosse
trovata ad eccepire un‘interpretazione consolidata del diritto dell'UE.
D’altronde, calibrare la giurisprudenza rispetto allo stato di
consolidamento interpretativo della giurisprudenza degli altri giudici e
una pratica che la Corte costituzionale ha coltivato fin dalla dottrina del
diritto vivente, seppur in tutt'altro contesto e a tutt'altri fini.

La sentenza che chiude la saga Taricco € quindi una pronuncia ricchissima
di spunti di riflessione, e l'ultimo sul quale ci soffermiamo e indotto non
tanto da quel che c'e, ma da quel che non c’e nella motivazione. Stupisce
infine la scomparsa dall'ultimo capitolo di questa saga di ogni riferimento
alle responsabilita cui € chiamato il legislatore. L'ordinanza che aveva
promosso il rinvio pregiudiziale aveva fissato alcuni punti importanti in
materia. Per quanto infatti si ritenesse che la regola Taricco fosse
un‘inammissibile forzatura interpretativa, la Corte costituzionale non
aveva tuttavia ignorato i problemi di compatibilita del regime italiano sulla
prescrizione rispetto al diritto dell'Unione. Nell'ordinanza 24 si legge infatti
che “resterebbe in ogni caso ferma la responsabilita della Repubblica
italiana per avere omesso di approntare un efficace rimedio contro le
gravi frodi fiscali in danno degli interessi finanziari dell’'Unione o in
violazione del principio di assimilazione, e in particolare per avere
compresso temporalmente l'effetto degli atti interruttivi della
prescrizione” (punto 7). Su questo fronte, la Corte stessa segnalava la
necessita di valutare se le novelle legislative successivamente apportate
alla normativa in questione, ma non applicabili a fatti commessi prima
dell'entrata in vigore della legge, fossero sufficienti a risolvere il problema
di compatibilita con il diritto dell'lUnione per il futuro. E, nel caso in cui
I'esito di questa indagine fosse negativo, la Corte costituzionale stessa
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segnalava con decisione l'urgenza di un intervento del legislatore “per
assicurare l'efficacia dei giudizi sulle frodi in questione” (punto 8).

Anche la Corte di giustizia, nella sua risposta alla Corte costituzionale,
aveva ritenuto di chiamare in causa il legislatore. Nella misura in cui la
CGUE aveva riconosciuto al giudice nazionale di non disapplicare le
disposizioni del codice penale in questione, qualora la disapplicazione
contrasti con il principio di legalita dei reati e delle pene, neppure qualora
la disapplicazione consentisse di rimediare a una situazione nazionale
incompatibile con il diritto dell'lUnione, la medesima Corte di giustizia
aveva chiarito che “spetta allora al legislatore nazionale adottare le misure
necessarie” (punto 61). La Corte di giustizia aveva anzi chiarito che “spetta,
in prima battuta, al legislatore nazionale stabilire norme sulla prescrizione
che consentano di ottemperare agli obblighi derivanti dall'articolo 325
TFUE” (punto 41), chiarendo inoltre che “in linea generale” il fatto che il
legislatore “proroghi un termine di prescrizione con applicazione
immediata, anche con riferimento a fatti addebitati che non sono ancora
prescritti, non lede il principio di legalita dei reati e delle pene” (punto 42).
La sentenza “finale” della Corte costituzionale & invece tutta racchiusa nel
circuito giurisdizionale, e si risparmia qualunque considerazione sugli
obblighi del legislatore a mettere mano a una materia nella quale le
disfunzionalita vengono vanamente denunciate da molto tempo, e nel cui
quadro la vicenda Taricco poteva rappresentare un buon motivo per
indurre dall’'esterno una riforma legislativa che evidentemente dall'interno
ha difficolta a essere realizzata. Il legislatore potrebbe pero essere
chiamato a intervenire dall'attivazione di una procedura di infrazione, che
rimane a rigore una via percorribile, tanto piu al termine di una saga nella
quale tanto la Corte di giustizia, quanto la Corte costituzionale italiana
hanno in fin dei conti riconosciuto che il regime della prescrizione in
questione finisce per essere lesivo degli interessi finanziari dell’'Unione
europea. E al di la degli interessi finanziari dell'Unione, il legislatore
avrebbe sufficienti ragioni di intervenire pensando agli interessi finanziari
del bilancio italiano, la cui violazione si realizza in misura
proporzionalmente assai maggiore, posto che soltanto una piccola parte
dellimposta evasa avrebbe finanziato il bilancio dell'Unione, e la parte
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rimanente avrebbe finanziato il bilancio nazionale, fornendo i necessari
mezzi per dare concreta garanzia e tutela a quei diritti fondamentali per i
quali la Corte costituzionale e giustamente preoccupata di ribadire il suo
centrale ruolo di salvaguardia.
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