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PARERE PRO VERITATE

Mi é stato chiesto un parere sul seguente quesito: “Se il d. lgs. 31 dicembre 2012

n. 235 sia conferme alla Costituzione sotto il particolare profilo della sua applicazione con

rifertmento alla condanna, sopraggiunta il I agosto 2013, del Sen. Silvio Berlusconi per fatti

di reato antecedentt alla sua entrata in vigore, anche ai fini della convalida dell'elezione al

Senato del medesimo da parte della Giunta delle elezioni e delle immunita parlamentari e del

Senato della Repubblica”

INDICE: 1. Fatto; 2. La disciplina dell'incandidabilita nell'ordinamento italiano prima del d. lgs.

235/2012; 3. Novita introdotte dal d. lgs. 235/2012 con particolare riferimento alla condizione
del parlamentare nazionale; 4. Incostituzionalita della disciplina se ritenuta applicabile
all'incandidabilita conseguente ad accertamento di fatti posti in essere prima della sua entrata
in vigore; 4.1. Questioni relative agli effetti della legge nel tempo; 4.1.1. Natura retroattiva
della norma se interpretata come applicabile al caso in questione. Rilevanza dei fatti e non
della sentenza di condanna ai fini della determinazione degli effetti nel tempo della legge.; 4.2
L'evoluzione della giurisprudenza costituzionale in materia di retroattivita. Attenuazione
della rigida applicazione del principio di irretroattivita alla sola fattispecie penale in senso
stretto; 4.3. L'inquadramento dell'incandidabilita ai fini della valutazione della legittimita o
meno dei suoi effetti retroattivi e la giurisprudenza della Corte costituzionale e della CEDU
sulla qualificazione dei limiti all'elettorato passivo; 4.4. La giurisprudenza della CEDU sui
limiti agli effetti retroattivi delle sanzioni; 4.4.1 Insufficienza della qualificazione nazionale
per escludere I'applicabilita del divieto di sanzioni retroattive dell'art. 7 della CEDU; 4.4.2. 1
requisiti sostanziali per la qualificazione della fattispecie alla luce della giurisprudenza CEDU
sul principio di irretroattivita ex art. 7 della Convenzione; 4.4.3 La applicabilita del test
CEDU al caso dell'incandidabilita ai sensi del d. lgs. 235 /2012; 4.4.4. Inconferenza della
sentenza Pierre-Bloch c. Francia in tema di ineleggibilita; 4.4.5. Conclusioni: illegittimita del
d. lgs. 235/2012 se interpretato retroattivamente. La possibilita di un'interpretazione
costituzionalmente conforme che esclude 'applicabilita del d. lgs. 235/2012 al caso in esame; 5.
Alcuni ulteriori vizi di legittimita del decreto legislativo per violazione del requisito della
ragionevolezza e della proporzionalita in relazione all'artt. 2, 3 e 51 della Costituzione italiana
e all'art. 3 del protocollo n.1 della CEDU; 5.1. Irragionevolezza nell'individuazione dei reati
presupposti; 5.2. Irragionevolezza e sproporzione degli effetti dell'incandidabilita; 5.3.
Irragionevolezza ed elusione della delega sotto il profilo del coordinamento con la disciplina
delle pene accessorie e della determinazione della durata dell'incandidabilita; 6. Conclusioni
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1. Fatto

Ai fini del presente parere si rende innanzitutto necessaria una breve
ricostruzione in punto di fatto. In data I agosto 2013 la Corte di Cassazione, sezione
feriale, pronunciava, mediante la sola lettura del relativo dispositivo, una sentenza nei
confronti di Silvio Berlusconi, con la quale annullava la sentenza impugnata nei
confronti di questi limitatamente alla statuizione relativa alla condanna alla pena
accessoria dell'interdizione temporanea per anni cinque dai pubblici uffici, per violazione
dell'art 12 comma 2, dlgs 10 marzo 2000, n. 74, disponendo la trasmissione degli atti ad
altra sezione della corte di appello di Milano perché rideterminasse la pena accessoria nei
limiti temporali fissati dal citato art. 12 ai sensi dell'art 133 c.p., valutazione non
consentita alla corte di legittimita e rigettava nel resto il ricorso di Berlusconi nei cui
confronti dichiarava, ai sensi dell'art 64, comma 2, c.p.p., irrevocabili tutte le altre parti
della sentenza impugnata.

E' il caso di precisare che la predetta decisione veniva pronunziata con
riferimento al reato di frode fiscale di cui agli art. 81 cpv, 110 c.p., 4 lett f) 1. 516/82 in
relazione all'art. 2 d. Igs. 74/2000 con riferimento a fatti risalenti ad epoca antecedente
I'entrata in vigore del d. lgs. 235/2012, cui si riferisce il quesito da cui origina il presente
parere.

Conseguentemente alla decisione dell Suprema Corte di Cassazione, il pubblico
ministero competente trasmetteva, ai sensi dell'art. 3, comma 2, del d. Igl 235/2012 la
comunicazione della sentenza definitiva di condanna al Senato della Repubblica per le

determinazioni di competenza.

2. La disciplina dell'incandidabilita nell'ordinamento italiano prima del d. lIgs.

235/2012

Com'e noto l'istituto dell'incandidabilita é stato introdotto esplicitamente nel
nostro ordinamento dalla legge 18 gennaio 1992, n. 16 (Norme in materia di elezioni e
nomine presso le regiont e gli enti locali). Ad essa sono seguiti numerosi interventi

correttivi e modificativi anche alla luce di pronunciamenti della Corte costituzionale.
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Si tratta dunque di un quadro normativo frammentario e in costante
movimento al quale il legislatore ha ritenuto di dover sostituire una disciplina piu

organica.

3. Novita introdotte dal d. Igs. 235/2012 con particolare riferimento alla

condizione del parlamentare nazionale

Anche per le ragioni anzidette il legislatore con legge 6 novembre 2012, n. 190,
recante Disposiziont per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell'tllegalita’
nella pubblica amministrazione € intervenuto sulla materia delegando il governo ad
emanare un festo unico non meramente compilativo della normativa in materia di
incandidabilita' “alla carica di membro del Parlamento europeo, di deputato e di
senatore della Repubblica, di incandidabilita' alle elezioni regionali, provinciali,
comunali e circoscrizionali e di divieto di ricoprire le cariche di presidente e di
componente del consiglio di amministrazione dei consorzi, di presidente e di
componente dei consigli e delle giunte delle unioni di comuni, di consigliere di
amministrazione e di presidente delle aziende speciali e delle istituzioni di cui
all'articolo 114 del testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali, di cui al
decreto legislativo 18 agosto 2000, n.267, e successive modificazioni, di presidente e di
componente degli organi esecutivi delle comunita' montane” (art. 1 comma 63, 1.
190/2012).

In attuazione di tale delega (i cui principi e criteri direttivi sono stati previsti al
comma 64 dell'art. 1 della 1. 190/2012) il governo ha emanato il d. Igs. 31 dicembre 2012,
n. 235, recante Testo unico delle disposiziont in materia di incandidabilita’ e di divieto di
ricoprire cariche elettive e di Governo conseguenti a sentenze definitive di condanna per
delitti non colposi, a norma dell'articolo 1, comma 63, della legge 6 novembre 2012, n.
190.

Tale disciplina, per quanto qui interessa, si compone di tre blocchi normativi
distinti avendo riguardo alle cariche di riferimento. Un primo blocco (capo I e II)
riguarda i membri del Parlamento nazionale, quelli del Parlamento europeo spettanti
all'Ttalia e le cariche di Governo (il Presidente del Consiglio dei ministri, i Ministri, i

Vice Ministri, i sottosegretari di Stato e i commissari straordinari del Governo di cui
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all'articolo 11 della legge 23 agosto 1988, n. 400). Gli altri due riguardano,
rispettivamente cariche regionali e presso gli enti locali.

Quanto alla trama normativa, pur restando per lo piu formalmente distinta con
riferimento a tali diversi gruppi, il testo unico prevede - in forza di richiami interni o di
identita oggettiva di fattispecie regolate — un certo numero di elementi in comune.

Per tutti ¢ ad esempio previsto che l'incandidabilita operi e produca i propri
effetti ex lege prima dell'assunzione della carica, precludendo in concreto l'assunzione
della stessa, mnonché che essa, qualora determinatasi successivamente alla
proclamazione, produca la mancata convalida o la decadenza dalla stessa. Ugualmente,
la sentenza definitiva su certe categorie di reato, tra cui ad es. rientra quella relativa alla
fattispecie di cui ci si occupa in questa sede, producono l'incandidabilita rispetto a tutte
queste cariche considerate nel testo unico.

Senza necessita di indulgere sui profili descrittivi, ampiamente conosciuti e che
verranno richiamati all'occorrenza, si ritiene necessario, pero, in avvio, mettere in
evidenza il fatto che ci si trova di fronte ad una disciplina la quale presenta indubbi e
rilevantissimi elementi di novita, significativi proprio con riferimento al caso in
questione.

Si tratta infatti della prima disciplina nella storia repubblicana che introduce la
fattispecie dell'incandidabilita con riferimento ad alcune cariche e, in particolare, per
quanto qui interessa, a quella di parlamentare nazionale. V'¢ da aggiungere che la
recentissima entrata in vigore fa si che non vi sia alcun tipo di precedente applicativo
con riferimento a un parlamentare, né, per conseguenza, nessun precedente
giurisdizionale. Allo stesso modo risulta del tutto inedita l'ampiezza (almeno con
riferimento ad alcune fattispecie di reato) degli effetti inibitori all'assunzione di cariche
pubbliche. Ampiezza che finisce per coincidere con qualsiasi pubblico ufficio di carattere

politico.

4. Incostituzionalita della disciplina se ritenuta applicabile all'incandidabilita

conseguente ad accertamento di fatti posti in essere prima della sua entrata in vigore.

Dall'esame della disciplina nella limitata prospettiva del richiesto parere,

peraltro, risulta piu di un dubbio di legittimita costituzionale della stessa.
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Il primo e piu rilevante di tale profili ¢ quello che riguarda l'interpretazione
secondo cui la nuova disciplina dell'incandidabilita dei parlamentari sarebbe applicabile
anche in conseguenza di sentenze che accertano fatti compiuti prima dell'entrata in
vigore della stessa.

Un tale esito interpretativo — come si vedra non necessariamente obbligato
(vedi infra par. 4.4.5.) sembrerebbe potersi fondare sul tenore letterale dell'art. 1,
comma 64, lett. m) della 1. 190/2012, cui hanno dato attuazione — per quanto qui
interessa - gli artt. 1 e 3 del d. 1gs. 235/2012.

La disposizione della legge di delega in particolare, richiede al Governo di

“disciplinare le ipotesi di sospensione e decadenza di diritto dalle cariche di cui al
comma 63 in caso di sentenza definitiva di condanna per delitti non colposi
successiva alla candidatura o all'affidamento della carica®

L'art. 1 del decreto legislativo delegato condiziona, a sua volta, l'insorgere della
fattispecie dell'incandidabilita all'avere l'interessato riportato “condanne” per taluni
reati ivi richiamati alle lett. a), b) e c), mentre l'art. 3, a proposito dell'insorgere

dell'incandidabilita in corso di mandato, stabilisce che

“le sentenze definitive di condanna di cui all'articolo 1, emesse nei confronti di
deputati o senatori in carica, sono immediatamente comunicate, a cura del pubblico
ministero presso il giudice indicato nell'articolo 665 del codice di procedura penale, alla
Camera di rispettiva appartenenza”.

Si potrebbe pertanto ritenere che per 'avverarsi della causa di incandidabilita
sia sufficiente I'emanazione di una sentenza definitiva di condanna, indipendentemente
dal momento in cui fatti in base alla quale essa é stata pronunciata siano avvenuti ed
anche se precedenti all'entrata in vigore del decreto legislativo in oggetto.

Confermerebbe questa conclusione l'art. 16 del medesimo decreto legislativo

(contenente le disposizioni transitorie e finali), a termini del cui primo comma

“Per le incandidabilita' di cui ai Capi I e II, e per quelle dicui ai Capi III e IV non
gia' rinvenibili nella disciplina previgente, la disposizione del comma 1 dell'articolo 15
si applica alle sentenze previste dall'articolo 444 del codice di procedura penale
pronunciate successivamente alla data di entrata in vigore del presente testo unico.”

Ed é infatti proprio in forza di tale disposizione che il Consiglio di Stato (sez. V,
sent. 695/2013, Miniscalco) ha ritenuto, applicando il canone dell'interpretazione a
contrario, che la legge sarebbe applicabile, in parte qua, a tutte le sentenze precedenti

all'entrata in vigore del decreto legislativo diverse da quella di cui all'art. 444 cpp. E'
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evidente, dunque, che se si ammettesse che la prescritta disciplina possa avere
applicazione anche con riferimento a sentenze emesse in precedenza alla sua entrata in
vigore, per necessita logica si dovrebbe ritenere che si applichi con riferimento a fatti
venuti anch'essi in essere in precedenza (in quanto necessariamente anteriori alla

sentenza che definitivamente li accerta).
4.1. Questioni relative agli effetti della legge nel tempo

E' evidente, dunque, la crucialita dell'accertamento sulla natura o meno
retroattiva della disciplina. Qualora infatti si dimostrasse che si tratta di una disciplina
retroattiva e dunque applicabile al caso di specie, si tratterebbe, allora, di verificare
ulteriormente se, alla luce delle norme e dei principi in materia di effetti della legge nel
tempo (art. 11 preleggi, art. 3 e 25 Cost., art. 7 Cedu, ecc.), quella previsione di
retroattivita sia legittima o meno. Le due questioni (indagine sulla retroattivita e
legittimita della medesima una volta riconosciuta come tale) sono logicamente distinte
e, per necessita di rigore analitico, vanno tenute distinte. Ben puo essere, ad esempio,
che la previsione dell'incandidabilita sia contenuta in una norma penale, ma non sia
retroattiva (e non violi dunque il canone dell'art. 25, comma 2 Cost.), ovvero che la
norma in questione sia bensi retroattiva, ma non sia riconducibile al novero di quelle per

le quali l'ordinamento costituzionale e CEDU vietano l'irretroattivita.

4.1.1. Natura retroattiva della norma se interpretata come applicabile al caso in
questione. Rilevanza dei fatti e non della sentenza di condanna ai fini della

determinazione degli effetti nel tempo della legge.

In disparte, dunque, per il momento il problema della legittimita di una
eventuale applicazione retroattiva della disciplina in questione, ¢ utile in via preliminare
concentrarsi sul profilo del rapporto tra fatti di reato precedenti e successiva normazione
sull'incandidabilita.

A questo proposito si é ritenuto da parte della dottrina che non ci si trovi in

questa circostanza in un caso di retroattivita. E in questo stesso senso si & pronunziata,
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con riferimento ad altre fattispecie di incandidabilita previste dal testo unico, la

richiamata sentenza del Consiglio di Stato nel caso Miniscalco, a mente della quale

“I'applicazione della richiamata disciplina ai procedimenti elettorali successivi alla sua
entrata in vigore, pur se con riferimento a requisiti soggettivi collegati a fatti storici
precedenti, non da la stura ad una situazione di retroattivita, ma costituisce
applicazione del principio generale tempus regit actum che impone, in assenza di
deroghe, l'applicazione della disciplina sostanziale vigente al momento dell'esercizio del
potere amministrativo” ( Consiglio di Stato sez. V, sent. 695/2013, punto 3.1.).

Una tale interpretazione pero non convince.

La nozione di retroattivita, secondo I'insegnamento dottrinale e
giurisprudenziale piu convincente, consiste nella circostanza che l'ordinamento giuridico
oggt riconduce a fatti del passato conseguenze ed effetti diversi rispetto a quelli che se ne
potevano dedurre sulla base del diritto vigente nel momento in cui si verificarono.
Cosicché ad un certo fatto del passato non si applica interamente il regime normativo
allora previsto, ma, in parte o in tutto, quanto previsto dalla nuova legge, che dunque
viene applicata “in relazione a rapporti sorti nel passato (C. Cost. 118 del 1957, punto 2
del considerato in diritto) .

Nel compiere tale diversa qualificazione dei fatti del passato l'ordinamento fa
sorgere conseguenze ed effetti nuovi dalla fattispecie originaria (in dottrina, per tutti G.
PACE, Il diritto transitorio, Milano, 1944, 135 e piu in generale ed esaustivamente sul
tema, con ampio corredo biografico, R. Caponi, La nozione di retroattivita della legge,
in Giur. cost. 1990, p. 1332 ss.).

Del resto questa ricostruzione del fenomeno della retroattivita appare
confermata dalla Corte costituzionale allorché la definisce come la situazione in cui una
legge incide “su posizioni costituite in vista di una situazione giuridica, mutata poi in
forza della disposizione impugnata” (Corte. Cost., sent. 194/1976, punto 10 del
considerato in diritto), mettendone in evidenza anche la ratio ispiratrice delle sue possibili
limitazioni (“la garanzia della certezza dei rapporti giuridici uno dei cardini della
tranquillita sociale e del vivere civile”, ivi).

Si tratta esattamente del fenomeno che, ad es., I'art. 25 Cost., vuole scongiurare
con riferimento alle norme penali incriminatrici. Cos'é che si vuole evitare in quel caso?
Che un certo comportamento passato, all'epoca penalmente lecito (dal compimento del

quale cioé non si poteva trarre la conseguenza di applicare una sanzione penale), possa
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oggi essere retrospettivamente “ri-qualificato” dall'ordinamento, cosi ricavarne “ora per
allora” la conseguenza dell'applicabilita della sanzione penale.

Lo stesso schema & applicabile al caso del d. lgs. 235/2012. Esso ha infatti
“rivalutato” comportamenti del passato, traendo da essi conseguenze diverse da quelle che
se ne potevano trarre all'epoca sulla base delle norme vigenti.

Infatti, mentre per certi fatti (quelli relativi ai reati di cui all'art. 1 del decreto),
all'epoca della loro commissione la conseguenza (per quanto qui interessa) tratta
dall'ordinamento di allora era quella di legittimare l'applicazione della sanzione della
pena principale e (eventualmente) di quella accessoria, oggi, a seguito di un'applicazione
“retroattiva”, da quegli stessi fatti storici si trae un'ulteriore conseguenza: ’applicazione
di una limitazione al diritto di elettorato passivo. Semplificando: all’epoca le
conseguenze previste erano una o due (pena principale e eventualmente pena
accessoria), oggi le conseguenze giuridiche di quello stesso fatto sono tre (le prime due
piu, adesso, incandidabilita).

Questa ricostruzione puo trovare conferma anche assumendo le premesse da cui
muove il Consiglio di Stato .

Il supremo giudice amministrativo (richiamando anche risalenti precedenti di
giurisprudenza costituzionale, tra cui la sent. 118/1994, che pero affrontavano solo
incidentalmente il tema della retroattivita; su tali precedenti vedi infra nei successivi
paragrafi del presente parere) si muove nella prospettiva che in questo caso non sia in
questione una norma retroattiva, ma una norma che stabilisce oggi i requisiti soggettivi
per l'accesso ai pubblici uffici in futuro. La conseguenza sarebbe che, poiché tra i
requisiti vi & quello di “non essere condannato”, chi si trovi oggi nella situazione
giuridica di “condannato” dev'essere escluso, senza che la norma retroagisca in alcun
modo.

Queste conclusioni non convincono. Le norme che definiscono requisiti, allorché
il possesso di uno di essi dipenda da fatti del passato dai quali I'ordinamento all'epoca
non faceva nascere come conseguenza l'attribuzione o il riconoscimento di quel requisito,
sono anch'essi, in parte qua, retroattivi. Le norme, cioé, valutano un fatto del passato
come foriero di conseguenze (il vedersi riconosciuto o meno un certo requisito) non

previste all'epoca.
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Il discorso appare ancora piu chiaro se si considera il caso dell'incandidabilita e
delle altre norme sull'elettorato passivo. In queste ipotesi infatti, a ben vedere, non si
tratta della definizione di nuovi “requisiti” positivamente attribuiti dalla legge (o dal
decreto legislativo), ma di limitazioni all'applicazione dei requisiti generali che la
Costituzione riconosce e che preesistevano.

E’ questa — va evidenziato — una differenza fondamentale tra la carica di
parlamentare e quella di altri titolari di pubblici uffici. Nel caso in esame non é la legge
che, ma la Costituzione che fissa i requisiti soggettivi (art. 48, 56, comma 3, 58, comma 2,
abilitando la legge — peraltro non liberamente - a definire solo dei limiti a quei requisiti
riconosciuti direttamente in Costituzione.

La legge nuova insomma non attribuisce un diritto, una facolta o un potere che
prima non c'erano, ma toglie qualcosa, pone dei nuovi limiti (non a caso spesso in
dottrina a proposito delle cause di ineleggibilita si parla di “requisiti negativi” per
l'esercizio del diritto di elettorato; il che, com'e evidente, conferma che si tratti di limiti).

Se cio € vero, appare abbastanza evidente che far dipendere l'operare o meno di
una limitazione dell’elettorato passivo da fatti del passato (I'aver commesso 0 meno un
reato) costituisce una applicazione retroattiva, in quanto la legge viene applicata “in
relazione a rapporti sorti nel passato” (C. Cost. 118 del 1957, cit.).

Il fatto di reato di allora, alla luce della nuova legge, produce, oltre agli effetti gia
penalmente previsti, anche l'ulteriore effetto (allora non previsto) di rendere
automaticamente incandidabile chi I'abbia commesso.

L'incandidabilita insomma (comunque la si qualifichi: requisito negativo o
limitazione) in tanto puo essere applicata, in quanto sia effetto diretto di quei fatti e
comportamenti (e di cui, invece, all'epoca, non poteva essere effetto, perché il diritto
allora vigente non lo prevedeva).

Dal punto di vista della problematica della retroattivita insomma, la
prospettiva dell'inquadramento dell'incandidabilita come mero requisito di eleggibilita
rischia di essere fuorviante. Tant'¢ che difficilmente potrebbe negarsi la natura
retroattiva della previsione se, anziché come requisito, lo si considerasse come
“sanzione” (cio che la stessa Corte costituzionale ha fatto nella sent. 141 del 1996,
successiva peraltro alla sent. 118/1994, allorché dichiaro incostituzionali le norme della 1.

55/90 che prevedevano l'incandidabilita come mera conseguenza di un rinvio a giudizio
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in quanto in tal caso 1' "ineleggibilita [avrebbe assunto]| i caratteri di una sanzione
anticipata” (evid. non testuale)).

La conclusione testé raggiunta non puo revocarsi in dubbio ritenendo che in
realta (in disparte, al momento, la menzionata ipotesi di cui all'art. 16, su cui si tornera
al par. 4.4.5) la conseguenza dell'incandidabilita derivi dalla “situazione oggettiva”
determinatasi con la sentenza di condanna intervenuta successivamente alla sua entrata
in vigore. La sentenza di condanna, infatti, non é un evento naturalistico estraneo ai
fatti di reato, ma ¢ invece la modalita con la quale quei fatti sono accertati; e lo
strumento attraverso il quale I'ordinamento riconosce la certezza (processuale) di quei
fatti. Detto in altri termini, in tanto & logico, ammissibile e tollerabile, che la legge
riconduca ad una sentenza la conseguenza sfavorevole dell'incandidabilita per un certo
soggetto, in quanto la sentenza serva proprio ad imputare a quel soggetto i fatti, il cui
disvalore sociale e la cui gravita costituisce la ratio ispiratrice e giustificatrice della
normativa che limita I'elettorato passivo.

Non é d'altronde un caso se autorevole dottrina ha riconosciuto che il concetto
di retroattivita & chiamato in questione anche con riferimento a eventi successivi
all'entrata in vigore della legge (nel nostro caso la sentenza) ma comunque connessi ai
fatti precedenti, affermando che puo escludersi la retroattivita solo se la legge “possa
essere applicata ai fatti, agli status e alle situazioni esistenti o sopravvenute alla data
della sua entrata in vigore, ancorché conseguenti ad un fatto passato, quando essi [...]
debbano essere prest in considerazione in se stessi prescindendo totalmente dal collegamento
con il fatto che li ha generati” (G. CIAN, A. TRABUCCHI, Commentario breve al codice
civile, CEDAM, 2011, pag. 26 e ss., corsivo non testuale e nello stesso senso R. Caponi,
La nozione di retroattivita, cit. passim ai parr. 3 e 4).

E’ evidente che, nella nostra prospettiva, ¢ difficile — se non assurdo - affermare
che la sentenza di condanna “prescinda totalmente dal collegamento” con i fatti di reato.

Anche perché, recidere completamente il legame tra conseguenze della sentenza
di condanna e fatti di reato sulla base dei quali essa ¢ stata emessa, imporrebbe di
ritenere che la conseguenza (certamente sfavorevole e limitativa) della incandidabilita
(o, se si vuole, la perdita del requisito della candidabilita) si imponga al cittadino

condannato non in conseguenza dei fatti a lui imputabili, ma a titolo di responsabilita

10



'//7)/% \, /// (/////r///// ?/ it

oggettiva (per l'evento della sentenza) o addirittura di fatto (lecito) dell'organo
giudicante. Il che sarebbe palesemente illogico, abnorme e aberrante.

Un esempio riferito ad un'ipotetica sanzione penale puo rendere piu
vividamente le aporie della conclusione opposta.

Si immagini infatti il caso ipotetico di Tizio, datore di lavoro, il quale si renda
responsabile di inadempimento contrattuale non versando la retribuzione al lavoratore
per un cospicuo numero di mesi e che venga per questo citato in giudizio dal lavoratore
stesso. Immaginiamo che, nelle more del giudizio, venga introdotta una legge che, per
tutelare il lavoratore in quanto soggetto debole, introduca una fattispecie di reato per
coloro che siano “condannati con sentenza definitiva” per prolungato inadempimento
dell'obbligazione contrattuale nei confronti del lavoratore (com'é¢ noto non mancano né
sono mancate nel nostro ordinamento forme di “penalizzazione” di illeciti “civili” del
datore di lavoro). E immaginiamo ancora che la sentenza definitiva di condanna civile
di Tizio venga in essere successivamente all'entrata in vigore della legge incriminatrice.

Come puo dubitarsi che la legge che introducesse un tale reato di
inadempimento contrattuale non sia retroattiva (e in quanto penale anche illegittima),
ma sia solo I'"’applicazione attuale di una disciplina sostanziale oggi vigente”?

E, infatti, in questo stesso senso, e a chiarire definitivamente tale questione, si
puo citare I'ormai costante giurisprudenza amministrativa a proposito del difetto di
requisiti per I’ottenimento del permesso di soggiorno dei cittadini non comunitari. Per i
quali i giuridici amministrativi hanno negato costituisse una legittima ipotesi di diniego

del permesso di soggiorno (e dunque per difetto dei requisiti abilitanti ai fini della

concessione del medesimo) quella basata su sentenze di condanna emesse

successivamente alla emanazione della normativa abilitante il diniego, ma per fatti di
reato commessi prima dell’entrata in vigore della stessa (cfr. Cons. Stato, sez. VI, 16
febbraio 2010, n. 859; sez. V 2 aprile 2010, n. 1894 e n. 1888, stessa data, e 16 febbraio
2010, n. 859, nonché da ultimo Tar Lazio, sez. II quater, 7 marzo 2012, n. 2299).

Afferma infatti il Consiglio di Stato, nella decisione n. 859/2010:

“tale disposizione & stata introdotta dalla 1. 30 luglio 2002, n. 189, e, considerate le gravi

conseguenze che essa comporta, deve essere interpretata come applicabile, ratione

temporis, solo ai reati commessi dopo la sua entrata in vigore; pertanto, in caso di
condanna penale successiva all’entrata in vigore di tale disposizione, occorre avere
riguardo alla data del commesso reato, potendosi applicare I’automatismo espulsivo
solo nel caso in cui anche il reato, e non solo la condanna, siano successivi alla data di
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entrata in vigore suddetta (in termini Cons. St., sez. VI, 7 aprile 2009 n. 1791, ord.;
evid. aggiunta).

4.2 L'evoluzione della giurisprudenza costituzionale in materia di retroattivita.
Attenuazione della rigida applicazione del principio di irretroattivita alla sola fattispecie

penale in senso stretto

Come si e anticipato, dimostrare che una norma sia retroattiva non significa
necessariamente affermare che tale retroattivita sia illegittima.

Dunque, una volta acclarata la conclusione che l'interpretazione secondo cui il
d. lgs. 235/2012 sia applicabile anche alle condanne per fatti precedenti alla sua entrata
in vigore costituisce un'applicazione retroattiva della medesima, si tratta di valutare se
tale applicazione retroattiva sia conforme (nella fattispecie Costituzione e CEDU) ai
parametri al cui rispetto é astretta una legge ordinaria.

E' noto che la nostra Corte costituzionale ha, fin dall'origine negato, al principio
di irretroattivita sancito dall'art. 11 delle disposizioni preliminari al codice civile, valore
costituzionale, ricordando che l'unica ipotesi di chiara costituzionalizzazione é quella di
cui all'art. 25 Cost. per cio che attiene alle norme penali incriminatrici.

E' pur vero pero che il giudice delle leggi non ha escluso mai del tutto la
possibilita che leggi non penali possano essere dichiarate incostituzionali a causa della
propria irretroattivita.

Si veda ad esempio quanto affermato gia nella sent. 118 del 1957 (punto 2 del

constderato in diritto)

“Il principio generale della irretroattivita delle leggi - attualmente enunciato nell'art. 11
delle disposizioni sulla legge in generale - rappresenta un'antica conquista della nostra
civilta giuridica. Esso perd non ¢ mai assurto nel nostro ordinamento alla dignita di
norma costituzionale; né vi e stato elevato dalla vigente Costituzione, se non per la
materia penale (vano & appellarsi in contrario - come fa taluna delle ordinanze di
rimessione - a precetti, quali gli artt. 136 e 75 Cost., che hanno tutt'altro oggetto, e
percio non appaiono in alcun modo incompatibili con I'emanazione di leggi retroattive).
Per le materie diverse da quella penale, l'osservanza del tradizionale principio ¢ dunque
rimessa - cosi come in passato - alla prudente valutazione del legislatore, il quale
peraltro - salvo estrema necessita - dovrebbe a esso attenersi, essendo, sia nel diritto
pubblico che in quello privato, la certezza dei rapporti preferiti (anche se non definiti in
via di giudicato, transazione, ecc.) uno dei cardini della tranquillita sociale e del vivere
civile”.
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Con cido non si vuole escludere che in singole materie, anche fuori di quella penale,
I'emanazione di una legge retroattiva possa rivelarsi in contrasto con qualche specifico
precetto costituzionale” (corsivo non testuale).

Ed in effetti, successivamente la Corte, soprattutto nella propria giurisprudenza
in materia di norme di interpretazione autentica e di norme provvedimento ha
riconosciuto l'esistenza di limiti al potere del legislatore di derogare al principio della
irretroattivita.

Cio e innanzitutto avvenuto con riferimento all'art. 3 cost. e al principio di

ragionevolezza. Cosicche si e ritenuto che norme retroattive siano legittime

“purché la retroattivita trovi adeguata giustificazione sul piano della ragionevolezza e non
contrastt con altri valori ed interessi costituzionalmente protetti. Ed ¢, quindi, proprio sotto
I'aspetto del controllo di ragionevolezza che rilevano, simmetricamente, la funzione di
interpretazione autentica, che una disposizione sia in ipotesi chiamata a svolgere,
ovvero l'idoneita di una disposizione innovativa a disciplinare con efficacia retroattiva
anche situazioni pregresse in deroga al principio per cui la legge non dispone che per
I'avvenire “ (cosi sentt. 274 del 2006 e 234/2007, punto 9 del considerato in diritto,
corsivo aggiunto).

Questo processo di espansione del sindacato sulla retroattivita delle norme ha
poi incrociato una tendenza della giurisprudenza a sfumare la rigidita dell'applicazione
dell'art. 25, fino a “sconfinare” dai limiti della materia penale e orientarsi verso
interpretazioni piu “sostanzialistiche”.

La Corte ha ad esempio affermato il principio di

“legalita della pena, ricavabile anche per le sanzioni amministrative dall'art. 25,
secondo comma, della Costituzione, in base al quale é necessario che sia la legge a
configurare, con sufficienza adeguata alla fattispecie, i fatti da punire” (sent. 78 del

1967).

Un ulteriore impulso evolutivo si & poi determinato a seguito dell'approvazione
della riforma costituzionale del 2001 e della modifica dell'art. 117, comma 1, della
Costituzione sulla base del quale si ¢ imposto al legislatore il rispetto degli obblighi
internazionali e, dunque, in particolare, della Convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti dell'vomo e delle liberta fondamentali (CEDU). Con la conseguenza che il
rispetto di tali norme & stato attratto, mediante lo schema della norma interposta, nel
parametro di legittimita il cui rispetto é assicurato da parte della Corte costituzionale

(cfr. Corte cost. sentt. 348 e 349/2007).
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A seguito di tale innovazione normativa la Corte costituzionale ha inasprito il
proprio controllo sul rispetto del principio di irretroattivita, cui gli art. 5, 6 e 7 della
CEDU assegnano una particolare cogenza.

E' cosi accaduto che la Corte costituzionale abbia riconosciuto l'illegittimita
della retroattivita di norme sanzionatorie di natura amministrativa emanate a seguito
di depenalizzazione (anche in considerazione del principio generale di cui all'art. 1 della 1.
689/1981).

Fondamentale in materia, ad es., la sentenza 196/2010, sia perche ha dichiarato
I'incostituzionalita di una norma sanzionatoria di carattere amministrativo nella sua
applicazione retroattiva, sia per la motivazione addotta, la quale consacra un approccio

“sostanzialistico” al tema delle sanzioni e della loro retroattivita:

“3.1.4. Una preoccupazione analoga — e cio¢ quella di evitare che singole scelte
compiute da taluni degli Stati aderenti alla CEDU, nell’escludere che un determinato
illecito ovvero una determinata sanzione o misura restrittiva appartengano all’ambito
penale, possano determinare un surrettizio aggiramento delle garanzie individuali che
gli artt. 6 e 7 riservano alla materia penale — ¢, del resto, alla base dell’indirizzo
interpretativo che ha portato la Corte di Strasburgo all’elaborazione di propri criteri, in
aggiunta a quello della qualificazione giuridico-formale attribuita nel diritto nazionale,
al fine di stabilire la natura penale o meno di un illecito e della relativa sanzione.

In particolare, la Corte europea ha attribuito alternativamente rilievo, a tal fine, o alla
natura stessa dell’illecito — da determinare, a propria volta, sulla base di due
sottocriteri, costituiti dall’ambito di applicazione della norma che lo preveda e dallo
scopo della sanzione — ovvero alla gravita, o meglio al grado di severita, della sanzione
irrogata.

3.1.5.— Dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo, formatasi in particolare
sull’interpretazione degli artt. 6 e 7 della CEDU, si ricava, pertanto, il principio secondo
il quale tutte le misure di carattere punitivo-afflittivo devono essere soggette alla medesima

disciplina della sanzione penale in senso stretto.

Principio questo, del resto, desumibile dall’art. 25, secondo comma. Cost.. il quale — data

I’ampiezza della sua formulazione («Nessuno puod essere punito...») — puo essere
interpretato nel senso che ogni intervento sanzionatorio, il quale non abbia prevalentemente

la funzione di prevenzione criminale (e quindi non sia riconducibile — in senso stretto — a

vere e proprie misure di sicurezza), é applicabile soltanto se la legge che lo prevede risulti
gia vigente al momento della commissione del fatto sanzionato.

Draltronde, questa Corte non solo ha affermato che, per le misure sanzionatorie diverse
dalle pene in senso stretto, sussiste «l’esigenza della prefissione ex lege di rigorosi criteri
di esercizio del potere relativo all’applicazione (o alla non applicazione) di esse»
(sentenza n. 447 del 1988), ma anche precisato come la necessita «che sia la legge a
configurare, con sufficienza adeguata alla fattispecie, i fatti da punire» risulti pur
sempre «ricavabile anche per le sanzioni amministrative dall’art. 25, secondo comma,
della Costituzione» (sentenza n. 78 del 1967, evid. aggiunta).
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A ci0 & da aggiungere che anche la disciplina generale relativa agli illeciti
amministrativi depenalizzati — recata dalla legge 24 novembre 1981, n. 689 (Modifiche
al sistema penale) — ha stabilito che «Nessuno puo essere assoggettato a sanzioni
amministrative se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima della
commissione della violazione» (art. 1, primo comma), dettando, cosi, una regola che si
pone come principio generale di quello specifico sistema” (C. Cost. Sent. 196/2010, punti
3.1.4 e 3.1.5 del considerato in diritto).

Tale orientamento ¢ stato poi esteso anche alla materia civile. Peraltro, in tale
ambito, la Corte costituzionale era gia intervenuta prima del 2001, compiendo alcune
affermazioni di principio e suffragandole con il riferimento (non formalmente vincolante
all'epoca il legislatore) alla CEDU.

Nella sent. 202 del 1991, al punto 4 del considerato in diritto la Corte ha infatti
affermato — a proposito dell'applicazione retroattiva di un divieto per la violazione del

quale era sorta un'azione di responsabilita civile per il risarcimento dei danni — che

“anche la Convenzione europea dei diritti dell'uvomo (artt. 5, 6, 7) & interpretata nel
senso che, per la rilevanza delle trasgressioni dei doveri generali sanciti da una
disposizione di legge, occorre, per il comportamento giuridicamente corretto, la
conoscibilita di essa al momento del fatto”.

In quell'occasione poi la Corte ha formulato una considerazione ancor piu
generale, suscettibile di trovare applicazione anche nel caso oggetto del presente parere.

Essa ha infatti affermato — a chiusura del ragionamento - che

“Il cittadino deve conoscere quale sia il comportamento che la norma richiede, specie se si
tratta di limitazione ad un diritto di liberta” (ivi, evid. aggiunta).

Quanto poi alla giurisprudenza costituzionale successiva al 2001, si deve
ricordare che la Corte costituzionale ha riconosciuto il proprio obbligo di conformarsi
alla giurisprudenza CEDU in materia di retroattivita anche nell'ambito
dell'ordinamento civile, nella misura e nei limiti in cui la convenzione assicura contro
forme illegittime di retroattivita.

In particolare nella sent. 311/2009 (punto 9 del considerato in diritto) il giudice

delle leggi ha affermato che

“Deve infatti escludersi 'esistenza di un principio secondo cui la necessaria incidenza
delle norme retroattive sui procedimenti in corso si porrebbe automaticamente in
contrasto con la Convenzione europea, come peraltro riconosciuto da una parte della

giurisprudenza di legittimita (Cass. 16 gennaio 2008 n. 677)”.

Concludendo in quella circostanza che
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“Dal confronto fra i principi espressi dalla Corte europea e le condizioni e finalita
dell’art. 1, comma 218, della legge n. 266 del 2005, emerge come il legislatore nazionale
non abbia travalicato i limiti fissati dalla Convenzione europea” (ivi)

in quanto, tra l'altro, nella fattispecie

“La vicenda normativa in esame (...) non determina una reformatio in malam partem di
una situazione patrimoniale in precedenza acquisita” (ivi).

4.3. L'inquadramento dell'incandidabilita ai fini della valutazione della legittimita o
meno dei suoi effetti retroattivi e la giurisprudenza della Corte costituzionale e della
CEDU sulla qualificazione dei limiti all'elettorato passivo.

Da queste premesse — e con riserva di esaminare subito dopo la rilevante
giurisprudenza CEDU - risulta evidente che la questione dell'inquadramento formale
dell'incandidabilita quale sanzione penale non appare decisivo ai fini di escludere
I'illegittimita degli effetti retroattivi della disciplina che lo prevede.

Né, va aggiunto, appare decisivo quanto aff