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1. Le numerose questioni che gravitano attorno ai diversi versanti del principio 

del ne bis in idem hanno reso necessaria una continua e faticosa opera interpretativa 
da parte sia della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, sia della Corte di Giustizia 
dell’Unione Europea, impegnate a tracciare i confini applicativi, rispettivamente, 
della dimensione solo nazionale di tale principio, e di quella tanto nazionale quanto 
transnazionale dello stesso. 

Quest’ultima distinzione impone di soddisfare un’esigenza classificatoria, onde 
chiarire sin da subito il mutevole significato che il ne bis in idem assume nelle sue 
molteplici dimensioni1.  

In primo luogo, la dimensione nazionale del principio in esame tende a 
garantire che un soggetto giudicato con sentenza definitiva dalle autorità di un certo 
Stato non venga perseguito e/o punito, una seconda volta e per il medesimo fatto, da 
parte delle autorità nazionali dello stesso Stato2. La dimensione nazionale assume 

                                                        
1 Un’ulteriore distinzione, trasversale a quelle di seguito ricordate nel testo, va tracciata tra il ne bis 

in idem processuale, ossia il divieto di un doppio procedimento, e il ne bis in idem sostanziale, ossia 

il divieto di irrogare una doppia sanzione. Alcuni autori si sono interrogati su quale sia il vero 

nucleo duro del ne bis in idem alla luce delle fonti, europee e non, che disciplinano la materia: in 

argomento v., per tutti, B. VAN BOCKEL, The ne bis in idem principle in the European legal order: 

between scope and substance, in ERA Forum 2012, 325 ss., in part. 330. 
2 Tale dimensione del ne bis in idem è garantita non solo all’interno dei sistemi giuridici nazionali, 

ma anche da fonti sovranazionali. In particolare, tra le fonti convenzionali che consacrano il ne bis 

in idem domestico, e che quindi vincolano gli Stati contraenti a rispettare la relativa garanzia, vanno 

ricordati l’art. 14 § 7 del Patto internazionale sui Diritti Civili e Politici, adottato nell’ambito delle 

Nazioni Unite, e l’art. 4 del Protocollo 7 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, adottata 

dal Consiglio d’Europa. In seno all’Unione europea, invece, la garanzia trova disciplina nell’art. 50 



Approfondimenti Ne bis in idem transnazionale V. Felisatti 
   

La legislazione penale 
ISSN: 2421-552X                                                               2                                                               27.7.2017 

pertanto rilevanza ogniqualvolta il reato ricada nella giurisdizione esclusiva di un 
singolo Stato. 

In secondo luogo, la dimensione transnazionale-orizzontale del ne bis in idem 
garantisce che un soggetto giudicato con sentenza definitiva dalle autorità di un 
certo Stato non venga nuovamente perseguito e/o punito, per il medesimo fatto, da 
parte delle autorità di un altro Stato. La dimensione transnazionale viene, pertanto, 
in gioco quando il reato, per le ragioni più disparate3, assuma rilevanza in una 
pluralità di contesti statuali, determinando il radicamento di una pluralità di 
giurisdizioni penali nazionali4. 

In terzo luogo, ed infine, la dimensione transnazionale-verticale mira a 
scongiurare il doppio procedimento davanti alle autorità giurisdizionali di uno Stato 
e di un ente sovranazionale, quale, ad esempio, una corte penale internazionale o un 
organo europeo dotato di poteri sanzionatori5. 

Oggetto di quest’indagine è il ne bis in idem nella sua dimensione 
transnazionale-orizzontale all’interno dell’ordinamento giuridico dell’Unione 
europea. Più precisamente, ci si prefigge di fare chiarezza sulle articolate intersezioni 
di alcune tra le fonti europee che disciplinano il principio in questione: in particolare, 
l’art. 50 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (d’ora in avanti 
“Carta”) e gli artt. 54 e 55 della Convenzione per l’applicazione dell’Accordo di 
Schengen (d’ora in avanti “CAAS”), i quali, contrariamente alla Carta, prevedono 
alcune limitazioni all’applicazione del ne bis in idem. 

Dopo una breve riflessione sulle funzioni assolte dal ne bis in idem 
transnazionale nel contesto dell’Unione europea6, verranno riepilogate le principali 
questioni problematiche che scaturiscono dall’applicazione del principio in esame7. 
Successivamente, sarà approfondita una di tali questioni, ovvero l’antinomia testuale 
tra l’art. 50 della Carta e l’art. 55 della summenzionata Convenzione; su tale 
contrasto, dalla cui soluzione dipende l’uniforme applicazione del ne bis in idem nello 

                                                                                                                                                                                        
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, che si riferisce sia alla versione nazionale, 

sia a quella transnazionale del principio medesimo. 
3 Ragioni riconducibili, ad esempio, al dispiegarsi della condotta e/o dell’evento all’interno dei 

confini di diversi Stati, ovvero al principio di personalità attiva e/o passiva. 
4 Il ne bis in idem transnazionale-orizzontale trova disciplina nell’art. 50 della Carta dei diritti 

fondamentali dell’Unione europea che, lo ripetiamo, disciplina sia la versione nazionale sia quella 

transnazionale del principio, e negli artt. 54-58 della Convenzione per l’Applicazione dell’Accordo 

di Schengen. 
5 In seno all’Unione europea, il rischio di bis in idem transnazionale-verticale è particolarmente 

acuto nell’ambito della disciplina degli illeciti in materia di concorrenza, in relazione ai quali i 

poteri sanzionatori vengono condivisi tra Stati membri e Commissione europea. In argomento cfr. 

B. VAN BOCKEL, The ne bis in idem principle in EU law, Alphen aan den Rijn 2010, 72 ss.; M. 

MESSINA, The operation of ne bis in idem in the application of European Union competition law 

rules across the European Union: recent developments in the light of the Toshiba case, in ERA 

Forum 2012 (2), 163 ss. 
6 Cfr., infra, § 2. 
7 Cfr., infra, § 3. 
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spazio giuridico dell’Unione, la Corte di Giustizia non si è ancora pronunciata con 
chiarezza.  

A tal fine, saranno, in primo luogo, ricostruite le diverse soluzioni prospettate 
in dottrina per risolvere l’antinomia in esame8; in un secondo momento, sarà 
analizzata una pronuncia resa da un giudice italiano, paradigmatica delle difficoltà 
affrontate dall’interprete nel tentativo di orientarsi tra le suddette contrapposte 
soluzioni9. Dopo aver analizzato la decisione interlocutoria resa dalla Corte di 
Giustizia nel caso Kossowski10, saranno, infine, individuati i rimedi esperibili, ancora 
una volta, dai giudici nazionali per risolvere tale antinomia a livello decentrato. 
Come si avrà modo di chiarire, si tratta di rimedi, tuttavia, caratterizzati da limiti 
talmente evidenti da auspicare che la Corte di Giustizia dell’Unione europea sia 
nuovamente investita della questione, mediante un ulteriore rinvio pregiudiziale11. 

 
 
2. Come è stato anticipato, il principio del ne bis in idem nella sua dimensione 

transnazionale-orizzontale tutela l’imputato dal rischio di un doppio processo per il 
medesimo fatto davanti alle autorità nazionali di Stati diversi. 

Nell’ambito dell’Unione Europea, la suddetta garanzia assolve a diverse 
funzioni, articolate su tre livelli. 

In primo luogo, il ne bis in idem regola i conflitti di giurisdizione. In effetti, 
l’autonomia di cui godono i singoli Stati nell’individuare i criteri di radicamento della 
propria giurisdizione in ambito penale accresce il rischio che un fatto avente caratteri 
di transnazionalità possa essere giudicato da più autorità afferenti a Stati diversi e 
che l’accusato sia, pertanto, sottoposto a una pluralità di processi. Precludendo 
l’inizio (o la continuazione) di un secondo procedimento da parte di uno Stato 
quando sia stata pronunciata sentenza definitiva in un altro Stato, il ne bis in idem 
assolve alla funzione primaria di porre un rimedio ex-post ai conflitti in questione 
ogniqualvolta non si sia individuato, ex-ante, un unico ordinamento con 
giurisdizione esclusiva12. 

                                                        
8 Cfr., infra, § 4.  
9 Cfr., infra, § 5. 
10 Cfr., infra, § 6. 
11 Cfr., infra, § 7. 
12 In merito alla natura “tardiva”, e dunque non del tutto adeguata, del rimedio apprestato dalla 
regola del ne bis in idem ai conflitti di giurisdizione, v. la sottolineatura di G.A. DE FRANCESCO, Ne bis 
in idem: evoluzione e contenuti di una garanzia, nello scenario dell’integrazione europea, in LP 2015, 17 
s. Sui rapporti tra il principio in esame e conflitti di giurisdizione la dottrina è amplissima: cfr., ex 
multis, C. AMALFITANO, Conflitti di giurisdizione e riconoscimento delle decisioni penali nell'Unione 
Europea, Milano 2006, 180 s.; A. BIEHLER, R. KNIEBUHLER, J. LELIEUR-FISHER, S. STEIN, Freiburg 
Proposal on Concurrent Jurisdictions and the Prohibition of Multiple Prosecutions in the European 
Union, in www.iuscrim.mpg.de; E. CALVANESE, G. DE AMICIS, La decisione quadro del Consiglio dell'UE 
in tema di prevenzione e risoluzione dei conflitti di giurisdizione, in CP 2010, 3593 ss.; G. DE AMICIS, Il 
principio del ne bis in idem europeo nel contesto della cooperazione giudiziaria: primi orientamenti 
della Corte di Giustizia, in GM 2009, 3178 ss., in part. 3212 ss.; S. FASOLIN, Conflitti di giurisdizione e ne 
bis in idem europeo1, Padova 2015, 14 ss.; N. GALANTINI, Evoluzione del principio del ne bis in idem 
europeo tra norme convenzionali e norme interne di attuazione, in DPP 2005, 1567 ss.; A. 
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In secondo luogo, il ne bis in idem assume rilievo nel contesto della disciplina 
della cooperazione giudiziaria interstatuale ispirata alla logica del mutuo 
riconoscimento, la quale si basa, a sua volta, sull’idea di fiducia reciproca tra gli Stati 
membri dell’Unione. Se, in questa prospettiva, le autorità degli Stati UE sono tenute 
a dare esecuzione alle richieste o sentenze provenienti da altri Stati, in via 
eccezionale, laddove ricorrano i presupposti del ne bis in idem, le autorità medesime 
sono legittimate – se non addirittura obbligate – a opporvi rifiuto. A titolo 
esemplificativo, si può menzionare la Decisione Quadro del Consiglio, del 13.6.2002, 
2002/584/GAI relativa al mandato di arresto europeo e alle procedure di consegna tra 
Stati membri che, all’articolo 3 lett. b, annovera il ne bis in idem tra i motivi di non 
esecuzione obbligatoria del mandato di arresto europeo13.  

In terzo luogo, infine, il principio in questione rispecchia un diritto 
fondamentale dell’accusato, la cui esigenza di protezione risulta svincolata da 
qualsiasi legame con le misure volte a regolare i conflitti di giurisdizione e con quelle 
volte a dare attuazione al principio del mutuo riconoscimento. La statuizione di 
questo terzo profilo è avvenuta, inizialmente, ad opera della Convenzione per 
l’Applicazione dell’Accordo di Schengen del 1990 (artt. 54-58), primo strumento 
pattizio multilaterale a riconoscere il ne bis in idem transnazionale quale 

                                                                                                                                                                                        
MANGIARANCINA, Verso l'affermazione del ne bis in idem nello “spazio giudiziario europeo”, in LP 2006, 
631 ss.; J.P. PIERINI, Territorialità europea, conflitti di giurisdizione e ne bis in idem, in L'area di libertà, 
sicurezza e giustizia: la ricerca di un equilibrio fra priorità repressive ed esigenze di garanzia, a cura di 
T. Rafaraci, Milano 2007, 113 ss.; N. I. THORHAUER, Conflicts of jurisdiction in cross-border criminal 
cases in the Area of Freedom, Security and Justice. Risks and opportunities from an individual rights-
oriented perspective, in NJECL 2015 (1), 78 ss.; A. WEYEMBERGH, Le principe ne bis in idem: pierre 
d'achoppement de l'espace pénale européen?, in Cah. dr. europ. 2004, 337 ss., in part. 364 ss. 
13 Per ragioni di completezza, è doveroso precisare che il ne bis in idem assolveva a tale funzione già 
all’interno delle misure di “mutua assistenza giudiziaria” adottate in seno al Consiglio d’Europa, 
come la Convenzione europea di estradizione del 13.12.1957 (artt.8-9), la Convenzione europea sulla 
validità internazionale dei giudizi repressivi del 28.5.1970 (artt. 53-57) e la Convenzione europea sul 
trasferimento delle procedure penali del 15.5.1972 (artt. 35-37). In seno all’Unione europea, tali misure 
di “mutua assistenza giudiziaria” sono state sostituite con misure volte a dare attuazione al “mutuo 
riconoscimento” delle decisioni giudiziarie, divenuto il cardine della cooperazione interstatuale 
nell’ambito dello spazio di libertà sicurezza e giustizia dell’Unione europea fin dal Consiglio europeo 
di Tampere, del 15-16.10.1999 (delle cui conclusioni – disponibili in 
http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_it.htm – si vedano in particolare i punti 33 ss.). 
Rispetto alla “mutua assistenza”, il “mutuo riconoscimento” presuppone e implica un maggior grado 
di fiducia tra le parti coinvolte, con la conseguenza per cui i casi in cui è possibile – o doveroso – 
opporre un rifiuto alla richiesta di cooperazione hanno oramai carattere eccezionale. Per un’analisi 
della transizione dalla mutua assistenza al mutuo riconoscimento quale logica sottostante alla 
cooperazione giudiziaria interstatuale, cfr. V. MITSILEGAS, Justice and Trust in the European legal 
order1, a cura di C. Grandi, Napoli 2016, 39 ss.; P. RACKOW, C. BIRR, Recent development in legal 
assistance in criminal matters, in GoJIL 2010 (3), 1087 ss.; J.A.E. VERVAELE, Mutual legal assistance in 
criminal matters to control (transnational) criminality, in Handbook of transnational criminal law, a 
cura di N. Boister, R. Currie, London 2015, 121 ss. Per un’analisi incentrata sul ne bis in idem, v., per 
tutti, J.A.E. VERVAELE, Ne bis in idem, towards a transnational constitutional principle in the EU?, in 
J.A.E. VERVAELE, European criminal justice in the Post Lisbon Area of Freedom, Security and Justice, 
Trento 2014, 167 ss.  

http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_it.htm
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principio/diritto autonomo14. La limitazione dell’ambito applicativo del ne bis in idem 
nei confini dell’area Schengen è stata superata a seguito dell’entrata in vigore del 
Trattato di Amsterdam, in virtù del quale la CAAS è entrata a far parte a tutti gli 
effetti del diritto euro-unitario, quale fonte di diritto secondario15. Successivamente, il 
diritto a non essere giudicato due volte è stato consacrato nell’art. 50 della Carta la 
quale, a differenza della CAAS, disciplina il principio nella sua dimensione sia 
nazionale, sia transnazionale. Come noto, la Carta ha acquisito carattere 
giuridicamente vincolante solo a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di 
Lisbona, che ha attribuito alla fonte medesima “lo stesso valore giuridico dei 
Trattati”16, con conseguenze di grande rilievo, come si avrà modo di osservare, sulla 
risoluzione delle antinomie tra le disposizioni che regolano il ne bis in idem 
all’interno dello spazio giuridico europeo. 

 
 
3. Il riconoscimento del ne bis in idem transnazionale quale diritto 

fondamentale dell’accusato ha ulteriormente accresciuto il rilievo di alcune questioni 
interpretative riguardanti, in particolare, gli elementi costitutivi del principio in 
esame (a), il suo ambito applicativo (b) e la risoluzione delle antinomie tra le fonti 
che lo regolano (c). 

a) Con riferimento agli elementi costitutivi, la previsione a livello euro-unitario 
del diritto di non essere perseguito o giudicato più di una volta, nelle ipotesi in cui 
siano coinvolte le giurisdizioni di più Stati membri, ha reso necessario precisare i 
concetti di idem17, di bis e di sentenza definitiva18. L’obiettivo è quello di bilanciare 

                                                        
14 J.A.E. VERVAELE, The transnational ne bis in idem principle in the EU. Mutual recognition and 
equivalent protection of human rights, in ULR 2005 (2), 100 ss., in part. 109. Sul lento germogliare del 
profilo individual-garantistico del principio in esame nelle fonti sovranazionali in materia di 
estradizione antecedenti alla normativa di Schengen, v. G.A. DE FRANCESCO, op. cit., 2 ss. 
15 L’art. 2 del Protocollo sull'integrazione dell'acquis di Schengen nell'ambito dell'Unione europea 
annesso al Trattato di Amsterdam richiedeva al Consiglio di adottare una decisione per 
l’individuazione «della base legale di ciascuna delle disposizioni o decisioni dell’acquis di Schengen»; 
il Consiglio ha adempiuto a tale obbligo mediante la Decisione 1999/436/EC del 20 maggio 1999 che, 
nell’allegato A, individuava gli articoli 31e 34 del TrUE quali base giuridica delle norme della CAAS 
disciplinanti il ne bis in idem. Di conseguenza, le norme della CAAS in esame sono entrate a fare 
parte del diritto dell’Unione quali atti di terzo pilastro. 
16Art. 6 § 1 TrUE. 
17 Per quanto riguarda il concetto di idem, esso viene interpretato quale “identità materiale dei fatti” 
dalla giurisprudenza costante della Corte di Giustizia, la quale afferma che la garanzia in questione si 
applica a prescindere dalle differenti qualificazioni giuridiche attribuite al medesimo fatto nei diversi 
Stati membri. In questo senso v. C.G.UE, causa C-436/04, Van Esbroeck; C.G.UE, causa C-467/04, 
Gasparini, §§ 53-57; C.G.UE, causa C-150/05, Van Straaten, §§ 49, 50; C.G.UE, causa C-288/05, 
Kretzinger, §§ 34 ss; C.G.UE, causa C-367/05, Kraaijenbrink, §§ 23 ss. Per un approfondimento sul 
punto, v. R. CALÒ, Ne bis in idem: l'art. 54 della Convenzione di Applicazione dell'Accordo di Schengen 
tra garanzia dei diritti dell'uomo ed istanze di sovranità nazionale, in RIDPP 2008, 1120 ss., in part. 1131 
ss.; G. DE AMICIS, Il principio del ne bis in idem nell'interpretazione della Corte di Giustizia, in CP 2009, 
3162 ss., in part. 3173 ss.; ID., Il principio del ne bis in idem europeo nel contesto della cooperazione 
giudiziaria: primi orientamenti della Corte di Giustizia, in GM 2009, 3177 ss., in part. 3206, con 
specifico riferimento all’ipotesi di una pluralità di reati commessi sulla base del “medesimo disegno 
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due istanze contrapposte: da un lato, l’esigenza di tutelare l’imputato dal rischio del 
doppio procedimento, esigenza che la Corte di Giustizia collega inscindibilmente alla 
tutela del diritto alla libera circolazione delle persone all’interno dell’Unione19; 
dall’altro lato, l’esigenza di evitare situazioni di impunità, con l’obiettivo ultimo di 
«garantire un livello elevato di sicurezza attraverso misure di prevenzione e di lotta 
contro la criminalità», come sancito testualmente dall’articolo 67 § 3 TrFUE20. 

                                                                                                                                                                                        
criminoso”; G.A. DE FRANCESCO, op. cit., 8 ss.; H. MOCK, “Ne bis in idem”, une locution dont le sens ne 
semble pas être le même à Luxembourgqu'à Strasbourg (Arrêt C-436/04 de la CJ des Communautés 
européennes, du mars 2005, Leopold Henri Van Esbroeck), in RTDH 2006 (67), 635 ss.; A. WEYEMBERG, 
I. ARMADA, The principle of ne bis in idem in Europe's Area of Freedom, Security and Justice, in 
Research Handbook on European Criminal Law, a cura di V. Mitsilegas, M. Bergstrom, T. 
Konstadinides, Cheltenham (UK) - Northampton (USA) 2016, 189 ss., in part. 194 ss.; C. WONG, 
Criminal sanctions and administrative penalties: the quid of the ne bis in idem principle and some 
original sins, in Do labels still matter? Blurring boundaries between administrative and criminal law. 
The influence of EU, a cura di F. Galli, A. Weyembergh, Bruxelles 2014, 219 ss., ove viene sottolineato 
come l’interpretazione della C.G.UE sul punto abbia influenzato la successiva giurisprudenza della 
Corte di Strasburgo in relazione all’art. 4 del Protocollo 7 CEDU. 
18  La Corte di Giustizia ha attribuito alla nozione di “sentenza definitiva” un’interpretazione 
estensiva, comprensiva non solo delle sentenze di condanna, ma anche di quelle di assoluzione e di 
non luogo a procedere, purché basate su un’analisi del merito della questione. In questo senso v. 
C.G.UE, causa C-469/03, Miraglia, §§ 30-33; C.G.UE, causa C-150/05, Van Straaten, §§ 54-61; C.G.UE, 
causa C-398/12, M., §§ 26-41; C.G.UE, cause riunite C-187/01 e C-385/01, Gözütok and Brügge, §§ 25-
34; C.G.UE, causa C-491/07, Turansky; C.G.UE, causa C-467/04, Gasparini, §§ 22-33. L’unica parziale 
eccezione a questa giurisprudenza costante è rappresentata dal caso Gasparini (cit., nota 17), nella 
quale la Corte ha ritenuto un nuovo procedimento precluso da una precedente sentenza di 
assoluzione pronunciata in un altro Stato a seguito della prescrizione del reato. Per ulteriori 
approfondimenti, v. G. DE AMICIS, Il principio del ne bis in idem europeo nel contesto della 
cooperazione giudiziaria: primi orientamenti della Corte di Giustizia, cit., 3195 ss.; K. LIGETI, Rules on 
the application of ne bis in idem in the EU, in Eucrim 2009 (1/2), 37 ss.; N. NEAGU, The ne bis in idem 
principle in the case-law of the European Court of Justice. The final judgement and the enforcement 
clause, in LESIJ 2012 (2), 67 ss.; E. SELVAGGI, Il principio del ne bis in idem in ambito europeo, in CP 
2003, 1688 ss.; E. SHARPSTON, J.M.F. MARTIN, Some reflections on Schengen Free Movements Rights 
and the Principle of Ne Bis In Idem, in CYELS 2008 (13), 413 ss.; A. WEYEMBERG, I. ARMADA, op. cit., 197 
ss.; A. WEYEMBERGH, La jurisprudence de la CJ relative au principe ne bis in idem: une contribution 
essentielle à la reconnaissance mutuelle en matière pénale, in The Court of Justice and the 
Construction of Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-law2, a cura di A. Rosas, E. 
Levits, Y. Bot, The Hague 2013, 539 ss.  
19 L’interdipendenza tra il divieto di un doppio processo in seno all’Unione europea e il diritto alla 
libera circolazione delle persone è ben evidenziata nelle cause riunite C-187/01 e C-385/01, Gözütok 
and Brügge, § 38 e nella causa C-436/04, Van Esbroeck, § 34. In queste decisioni la Corte ha 
specificato che il diritto alla libera circolazione è effettivamente garantito solo qualora un soggetto, 
punito o assolto con sentenza definitiva in uno Stato membro, possa fare affidamento sulla 
circostanza per cui l’esercizio di tale diritto non lo esponga al rischio di subire un secondo processo 
penale in un altro Stato, solo perché – come accaduto rispettivamente nei giudizi a quibus delle 
cause appena citate – quest’ultimo ritenga che un provvedimento adottato dal pubblico ministero 
senza il coinvolgimento di un giudice non rappresenti una “sentenza definitiva” ai fini 
dell’applicazione del ne bis in idem; o perché la legislazione del Stato medesimo attribuisca a quel 
determinato fatto una qualificazione giuridica diversa rispetto a quella assegnata nel primo Stato. 
20 E. SHARPSTON - J.M.F. MARTIN, op. cit., 413. Per meglio comprendere le contrapposte esigenze 
soggette bilanciamento, è utile richiamare le motivazioni della sentenza Miraglia (cfr., nota 13, §§ 30-
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Tali aspetti sono stati affrontati e chiariti da una prassi decisionale della Corte 
di Giustizia oramai sedimentata, oggetto di ampi approfondimenti dottrinali21. In 
questa sede ci si limita ad osservare come, grazie ad un uso proficuo dello strumento 
del rinvio pregiudiziale, la cospicua giurisprudenza scaturita dal dialogo tra Corte di 
Giustizia e giudici nazionali sia stata in grado, nel complesso, di individuare un 
apprezzabile punto di equilibrio tra i diversi interessi che sottendono il ne bis in idem 
transnazionale22. 

b) Per quanto attiene all’ambito di applicazione del ne bis in idem 
transnazionale, ci si è interrogati sull’effetto preclusivo esplicato da una decisione 
pronunciata all’esito di un processo formalmente amministrativo rispetto 
all’instaurazione di un processo penale sul medesimo fatto ed in un altro Stato 
membro, qualora quest’ultimo abbia attribuito rilevanza penale a quello stesso fatto.  

Tale questione finora non è mai stata oggetto di un rinvio pregiudiziale alla 
Corte di Giustizia. Invero, nella celebre sentenza Fransson23, la Corte ha avuto 
l’occasione di pronunciarsi su questo particolare aspetto dell’ambito di applicazione 
del principio in esame, ma in relazione alla sua dimensione puramente nazionale. In 
quella sede, come noto, la Corte aveva ritenuto decisiva non tanto la forma, 
l’etichetta della decisione, quanto la sua natura sostanziale: in altre parole, se la 
sentenza definitiva adottata all’esito di un procedimento formalmente amministrativo 
assume natura sostanzialmente penale, il ne bis in idem dovrà comunque trovare 
applicazione, precludendo l’inizio o la prosecuzione di un secondo processo (penale) 
nello stesso Stato24. 

                                                                                                                                                                                        
35), ove la Corte precisa che una “sentenza definitiva” preclude lo svolgimento di un secondo 
processo solo qualora si basi su una previa analisi nel merito della causa e che, al contrario, attribuire 
un effetto preclusivo anche a sentenze che chiudono un procedimento penale sulla base di motivi 

meramente procedurali comporterebbe un sacrificio eccessivo dell’esigenza di non lasciare impuniti i 

fatti illeciti addebitati all’indagato. 
21 Cfr., supra, note 17-19. 
22 Qualche critica è stata formulata con riferimento alla sentenza Gasparini (cit., supra, nota 17), 

ove l’interpretazione adottata dalla Corte in relazione al concetto di “sentenza definitiva” – e tesa, 

come ricordato, a ricomprendere anche le sentenze di assoluzione per prescrizione – è parsa 

eccessivamente sbilanciata a favore dell’individuo, a discapito dell’esigenza di punire 

efficacemente i reati transnazionali. In questo senso, v. K. LIGETI, op. cit., 40, ove l’autrice 

sottolinea che la Corte in quella sede ha adottato un «pro-free movement and mutual trust 

reasoning». 
23  C.G.UE, causa C-617/10, Aklagaren contro Hans Akerberg Fransson. In argomento cfr. S. 
MONTALDO, L’ambito di applicazione della Carta dei diritti fondamentali, in DirUmDirInt. 2013, 574 
ss.; J.A.E.VERVAELE, The application of the EU Charter of fundamental rights (CFR) and its ne bis in 
idem principle in the Member states of the EU, in J.A.E. VERVAELE, European criminal justice in the 
Post Lisbon Area of Freedom, Security and Justice, cit., 207 ss.; D. VOZZA, I confini applicativi del 
principio del ne bis in idem in materia penale: un recente contributo della Corte di Giustizia dell’Unione 
europea, in DPenCont 2013 (3), 294 ss. 
24 C.G.UE, causa C-617/10, cit., § 34. Precisamente, la Corte stabiliva che «l’articolo 50 della Carta 

non osta a che uno Stato membro imponga, per le medesime violazioni di obblighi dichiarativi in 

materia di IVA, una combinazione di sovrattasse e sanzioni penali» per poi, tuttavia, aggiungere che 

«qualora la sovrattassa sia di natura penale, ai sensi dell’articolo 50 della Carta, e sia divenuta 

definitiva, tale disposizione osta a che procedimenti penali per gli stessi fatti siano avviati nei 



Approfondimenti Ne bis in idem transnazionale V. Felisatti 
   

La legislazione penale 
ISSN: 2421-552X                                                               8                                                               27.7.2017 

Sebbene, nel caso Fransson. il doppio binario sanzionatorio penale-
amministrativo sia stato vagliato alla luce della dimensione domestica del ne bis in 
idem, la giurisprudenza della Corte non si è sottratta al tentativo di risolvere la 
questione anche in rapporto alla dimensione transnazionale del principio medesimo. 
Nella causa Spasic25, infatti, prima di rispondere al quesito principale – concernente 
la compatibilità della condizione di esecuzione sancita dall’articolo 54 CAAS con 
l’articolo 50 della Carta26 – il giudice lussemburghese ha precisato che l’applicazione 
del ne bis in idem presuppone «che i provvedimenti già adottati nei confronti 
dell’imputato ai sensi di una decisione divenuta definitiva siano di natura penale»27 
(corsivo aggiunto), richiamando poi espressamente la sentenza Fransson. In questo 
modo, la Corte sembra suggerire l’adozione di un approccio sostanziale unitario, 
comune tanto alla versione nazionale, quanto a quella transnazionale del ne bis in 
idem28e, al contempo, mutuatario della giurisprudenza della Corte europea dei diritti 
dell’uomo29. 

c) Quanto, infine, alle antinomie tra le fonti che regolano il ne bis in idem nello 
spazio giuridico europeo, occorre rammentare quanto previsto, rispettivamente, 
dall’art. 50 della Carta e dagli artt. 54 e 55 CAAS, i quali, contrariamente alla prima, 
prevedono alcune limitazioni all’applicazione del principio in questione. 

In particolare, l’art. 50 della Carta prevede perentoriamente che «nessuno può 
essere perseguito o condannato per un reato per il quale è già stato assolto o 
condannato nell’Unione a seguito di una sentenza penale definitiva conformemente 
alla legge»; tale disposizione, in altre parole, subordina la preclusione di un secondo 

                                                                                                                                                                                        
confronti di una stessa persona». Al fine di stabilire quando una sanzione formalmente 

amministrativa abbia natura sostanzialmente penale, la Corte di Giustizia richiama i tre criteri 

formulati dalla Corte europea dei diritti dell’uomo sin dal celebre caso Engel: la qualificazione 

giuridica dell’illecito nel diritto nazionale, la natura dello stesso, nonché il grado di severità della 

sanzione in cui l’interessato rischia di incorrere. In argomento v., per tutti e con ulteriori rinvii 

bibliografici, F. MAZZACUVA, Art. 7. Nulla poena sine lege, in Corte di Strasburgo e giustizia 
penale1, a cura di G. Ubertis, F. Viganò, Torino 2016, 236 ss; ID., La materia penale e il "doppio binario" 
della Corte europea: le garanzie al di là delle apparenze, in RIDPP 2013, 1899 ss. 
25 C.G.UE, causa C-129/14, Spasic. 
26 V., infra, in questo §, lett. c. 
27 C.G.UE, causa C-129/14, Spasic, § 53. 
28 In questo senso, N. RECCHIA, Il ne bis in idem transnazionale nelle fonti eurocomunitarie. Questioni 
risolte e nodi problematici alla luce delle recenti sentenze della Corte di Giustizia UE, in RIDPP 2015, 
1372 ss, 1403 ss. 
29 V., ex multis, la sentenza C.eur. GC, 4.11.2014, Grande Stevens e altri c. Italia, ove la Corte ha 
riaffermato l’adozione di un approccio sostanziale nell’individuazione dei crismi del “procedimento 
penale”, con effetto maggiormente garantista per l’accusato. Tuttavia, va ricordato che nella recente 
pronuncia C.eur. GC, 15.11.2016, A e B c. Norvegia, la Grande Camera pare abbia in parte smentito gli 
approdi della giurisprudenza precedente in relazione all’ambito applicativo del principio in esame. 
In particolare, pur senza abbandonare il suddetto consolidato approccio sostanziale, la Corte ha 
stabilito che il ne bis in idem non viene violato se alla irrogazione di una sanzione amministrativa, 
all’esito di un processo in materia tributaria, faccia seguito un processo penale, qualora tra i due 
processi vi sia una “connessione sostanziale e temporale” sufficientemente stretta; in argomento, 
v. F. VIGANÒ, La Grande Camera della Corte di Strasburgo su ne bis in idem e doppio binario 
sanzionatorio, in www.penalecontemoporaneo.it, 18.11.2016. 
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processo alla sola condizione che sia già stata pronunciata una sentenza definitiva sul 
medesimo fatto. 

Al contrario, l’art. 54 della fonte convenzionale stabilisce che, in caso di 
condanna, un secondo processo in uno Stato membro diverso da quello in cui è stata 
pronunciata sentenza non potrà iniziare (o proseguire) qualora tale sentenza non 
solo sia divenuta definitiva, ma sia anche stata eseguita, sia in corso di esecuzione, o 
non possa più essere eseguita. Siffatta soluzione risulta fondata sulla necessità di 
bilanciare l’esigenza di tutelare l’imputato contro il rischio di molteplici condanne 
penali con l’esigenza di scongiurare situazioni di impunità30.  

Analogamente, l’art. 55 CAAS attribuisce la possibilità ad ogni Stato 
contraente, in sede di ratifica della Convenzione, di ritenersi non vincolato 
all’applicazione del ne bis in idem in tre diverse situazioni: qualora il fatto cui la 
sentenza straniera si riferisce sia stato compiuto, in tutto o in parte, sul proprio 
territorio (ad eccezione dell’ipotesi in cui il fatto stesso sia avvenuto, anche solo 
parzialmente, nel territorio della parte contraente nel quale la sentenza è stata 
pronunciata)31; qualora il fatto costituisca un’offesa contro la propria sicurezza 
nazionale32; qualora il fatto sia stato compiuto da un proprio ufficiale in violazione di 
un dovere d’ufficio33.  

Ora, posto che la Carta non subordina l’applicazione del ne bis in idem 
all’avveramento di alcuna condizione di esecuzione, né attribuisce facoltà agli Stati 
membri di opporre riserve analoghe a quelle di cui all’art. 55 CAAS, ci si è interrogati 
sulla compatibilità di tutte queste limitazioni – sancite, è bene ricordarlo, in una 
fonte di diritto derivato34 – una volta che la Carta stessa, ai sensi del Trattato di 
Lisbona, ha acquisito pieno valore vincolante quale fonte di diritto UE primario, 
dunque sovraordinata alle norme convenzionali. 

L’antinomia tra il testo della Carta e l’art. 54 CAAS è già stata risolta dalla Corte 
di Giustizia nella decisione relativa al caso Spasic35, ove si è ritenuta la condizione di 
esecuzione prevista dalla Convenzione compatibile con l’art. 50 della Carta36. 

                                                        
30 In altre parole, il rischio che tale disposizione intende scongiurare è quello per cui l’imputato, una 
volta condannato con sentenza definitiva in un certo Stato, riesca a sottrarsi all’esecuzione della 
pena rifugiandosi in un altro Stato, al quale, se non esistesse la clausola di esecuzione, sarebbe 
precluso l’esercizio di qualsiasi potere punitivo. Su questi aspetti v., ad esempio, C.G.UE, causa C- 
288/05, Kretzinger, § 51. È da sottolineare, inoltre, come già in epoca antecedente l’adozione della 
CAAS numerosi Stati subordinassero l’applicazione del ne bis in idem all’avveramento della 
condizione di esecuzione, la cui ratio sottostante, tuttavia, non era quella di scongiurare il rischio 
d’impunità, quanto piuttosto quella di temperare gli effetti preclusivi del principio in esame al fine di 
non restringere eccessivamente i poteri repressivi delle autorità del “secondo” Stato; in questo senso, 
v. N. GALANTINI, Il principio del ne bis in idem internazionale nel processo penale1, Milano 1984, 15 ss. 
31 Art. 55 § 1 lett. a. 
32 Art. 55 § 1 lett. b. 
33 Art. 55 § 1 lett. c. 
34 Cfr., supra, nota 15. 
35 C.G.UE, causa C-129/14, Spasic. La vicenda riguardava una truffa commessa in Italia in danno di un 
cittadino tedesco da parte di un cittadino serbo, il quale era stato condannato nel nostro Paese, con 
sentenza contumaciale, alla pena congiunta di un anno di reclusione e di euro ottocento euro di 
multa. L’imputato era stato in seguito sottoposto ad un secondo procedimento per il medesimo fatto 
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Nel prosieguo dell’indagine ci si occuperà, invece, del contrasto tra 
quest’ultima disposizione della Carta e l’art. 55 CAAS: si tratta di un nodo ancora 
irrisolto, posto che sul merito di tale questione la Corte di giustizia non ha ancora 
offerto indicazioni decisive. 

 
 
4. Già prima che la Corte di Giustizia fosse chiamata a decidere sul contrasto 

tra l’art. 50 della Carta e l’art. 55 CAAS37, la dottrina aveva formulato svariate 
proposte risolutive, classificabili in due principali filoni: da un lato, vi è chi pone 
l’accento sulla mancata incorporazione nel diritto dell’Unione delle norme nazionali 
attraverso cui le riserve ammesse ai sensi dell’artt. 55 CAAS sono state effettivamente 
recepite dagli Stati membri (a); dall’altro lato, vi è, invece, chi valorizza il confronto 
tra l’art. 55 CAAS e l’art.50 della Carta (b). 

a) Il primo filone dottrinale, appoggiato da una parte della  giurisprudenza38, 
ritiene le riserve di cui all’art. 55 CAAS non più operanti a partire dall’entrata in 
vigore del Trattato di Amsterdam, il quale avrebbe incorporato nel diritto 
dell’Unione solo le norme della Convenzione e non anche le norme nazionali che ad 

                                                                                                                                                                                        
di fronte all’autorità giudiziaria tedesca e, nelle more di quest’ultimo, aveva scontato solo la pena 
pecuniaria irrogata dal giudice italiano, mediante il pagamento della relativa somma di denaro. Il 
giudice tedesco aveva pertanto formulato due quesiti alla Corte di Lussemburgo: con il primo 
quesito, si chiedeva se la condizione di esecuzione prevista dall’art. 54 CAAS fosse compatibile con 
l’art. 50 della Carta a seguito dell’attribuzione a quest’ultima del rango di diritto primario ai sensi 
dell’art. 6 § 1 TrUE; con il secondo quesito, da affrontare in subordine alla soluzione del primo in 
senso affermativo, si chiedeva se il pagamento della sola pena pecuniaria fosse sufficiente a soddisfare 
la condizione di esecuzione.  
36 Più in particolare, per rispondere al primo quesito (cfr. nota precedente) la Corte ha dovuto 
prendere posizione sulle dispute dottrinali sorte attorno al rapporto tra l’art. 50 della Carta e l’art. 54 
CAAS, in parte comuni a quelle relative al rapporto tra la prima delle fonti citate e l’art. 55 della fonte 
convenzionale, delle quali si darà compiutamente conto nel prossimo paragrafo. In questa sede ci si 
limita a riepilogare i tre passaggi fondamentali delle motivazioni della sentenza in esame: a) in prima 
battuta la Corte sottolinea che l’art. 52 § 7 della Carta impone di tenere in considerazione, 
nell’interpretazione dei diritti in essa contenuti, delle Spiegazioni relative alla Carta dei diritti 
fondamentali (2007/C 303/02); b) in seconda battuta, la Corte stessa rileva che le Spiegazioni relative 
all’art. 50 stabiliscono che le eccezioni all’applicazione del ne bis in idem sono valide se risultano 
conformi ai requisiti stabiliti dall’art. 52 della Carta, ovvero (i) la previsione di una fonte legislativa, 
(ii) il rispetto del contenuto essenziale del diritto e (iii) il rispetto del principio di proporzionalità; c) 
in terza battuta, il giudice europeo ritiene, con argomentazioni largamente condivisibili, che l’art. 54 
CAAS soddisfi tutti i requisiti appena riepilogati (v. punto b), confermando infine la compatibilità 
con la Carta della condizione di esecuzione in esame. Per una compiuta analisi del caso in esame cfr. 
N. RECCHIA, op. cit., 1394 ss.; M. WASMEIER, Ne bis in idem and the Enforcement condition: Balancing 
Freedom, Security and Justice?, in NJECL 2014 (4), 534 ss., con accenti fortemente critici. 
Per quel che concerne, invece, il secondo quesito (cfr. nota precedente), la Corte ha affermato che la 
condizione di esecuzione prevista dall’art. 54 CAAS risulta senz’altro applicabile anche alle ipotesi in 
cui siano state inflitte due pene cumulative; e che, ove non si voglia svuotare di contenuto la 
condizione in esame, essa non possa ritenersi soddisfatta qualora sia stata eseguita solo una delle 
pene irrogate.  
37 Cfr., infra, § 6. 
38 Cfr., G.i.p. T. Milano, 6.7.2011, in CP 2012, 3870 ss., decisione sulla quale v., amplius, § 5. 
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essa davano applicazione nei sistemi giuridici degli Stati firmatari. In linea con 
questa interpretazione, gli atti normativi attraverso i quali gli Stati stessi si sono 
effettivamente avvalsi delle limitazioni all’operatività del ne bis in idem consentite 
dall’art. 55 CAAS non avrebbero più efficacia, a meno che non siano stati 
successivamente rinnovati39.  

Tale interpretazione non convince per due ordini di ragioni. 
 Da un lato, essa risulta in contrasto con l’orientamento manifestato 

(seppure implicitamente) dalla Corte di Giustizia nel caso Turansky: in quella sede, la 
Corte si era limitata a stabilire che l’eccezione di cui all’art. 55 § 1 lett. a non poteva 
applicarsi nel procedimento a quo in ragione della ricorrenza, nel caso di specie, di 
una particolare condizione ostativa prevista dallo stesso articolo 55 40 , senza 
manifestare, invece, alcun dubbio circa la persistente operatività – anche a seguito 
dell’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam – della norma nazionale con cui uno 
degli stati coinvolti nel procedimento medesimo (l’Austria) aveva recepito l’eccezione 
stessa41. 

Dall’altro lato, tale interpretazione non sarebbe in grado di risolvere il 
problema in questione nelle ipotesi in cui uno Stato membro abbia effettivamente 
ribadito, con un intervento legislativo successivo all’entrata in vigore dello stesso 
Trattato, la scelta di avvalersi delle limitazioni di cui all’art. 55 CAAS. 

b) Il secondo filone dottrinale parte invece dal presupposto per cui la mera 
incorporazione della CAAS nel diritto dell’Unione europea non ha messo in 
discussione l’operatività delle norme nazionali che hanno recepito le riserve di cui 
all’art. 55. In linea con tale filone, ci si dovrebbe interrogare, piuttosto, su quale sia il 
rapporto tra l’art. 55 CAAS e l’art. 50 della Carta, a seguito dell’entrata in vigore del 
Trattato di Lisbona. A tale interrogativo vengono fornite due diverse risposte: 
secondo una prima impostazione, l’articolo 55 CAAS e le deroghe consentite dallo 
stesso sarebbero implicitamente abrogate o, comunque, non applicabili a seguito 
dell’attribuzione alla Carta del valore di fonte di diritto primario (b1); secondo una 
diversa impostazione, le riserve in esame rappresenterebbero, invece, eccezioni 
all’applicazione del ne bis in idem consacrato nell’art. 50 della Carta le quali, alla luce 
delle Spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali, risulterebbero 

                                                        
39 A sostegno di questa tesi, v. F. LEIDENMÜHLER, In merito all’integrazione dell’acquis di Schengen nel 
quadro dell’Unione Europea sull’esempio del principio del “ne bis in idem”, in EurLegFor 2002 (5), 253 
ss., ove si fa leva sull’interpretazione letterale del Protocollo sull’integrazione dell’acquis di Schengen 
nell’ambito dell’Unione europea, il cui Allegato III non indica tali dichiarazioni nazionali tra gli atti 
facenti parte dell’acquis di Schengen; questa ricostruzione sembrerebbe inoltre confermata dalla 
Decisione del consiglio, del 20.5.1999, 1999/435/CE, che definisce l’acquis di Schengen ai fini della 
determinazione, in conformità del trattato che istituisce la Comunità europea e del trattato sull’Unione 
europea, della base giuridica per ciascuna delle disposizioni o decisioni che costituiscono l’acquis, nella 
quale non si rinviene riferimento alcuno alle suddette dichiarazioni. Sul punto v. anche F. POCAR, 
M.C. BARUFFI, Commentario breve ai Trattati dell’Unione Europea2, Padova 2014, 1783 ss, in part. 1785. 
40 In particolare, l’art. 55 § 4 esclude l’applicazione delle riserve formulate quando la parte contraente 
interessata (ossia, nel procedimento a quo, l’Austria) abbia richiesto l’instaurazione del 
procedimento penale, per gli stessi fatti, all’altra parte contraente (ossia, la Slovacchia). 
41 C.G.UE, causa 491/07, Turansky, § 29. 
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pienamente legittime se rispettose dei requisiti previsti dall’art.52 § 1 della Carta 
medesima (b2). 

b1) La prima soluzione replica le medesime argomentazioni già sviluppate in 
relazione al contrasto tra l’art. 50 della Carta e la condizione di esecuzione di cui 
all’art. 54 CAAS42. 

Più in particolare, parte della dottrina ritiene di dover risolvere la questione 
sulla base del rapporto gerarchico tra le due fonti. Il ragionamento si sviluppa nei 
termini che seguono: posto che l’art. 50 della Carta non prevede alcuna limitazione 
all’operatività del ne bis in idem, si deve ritenere che tali deroghe non siano state 
confermate dal legislatore europeo al momento dell’adozione della stessa e che siano 
da considerarsi, quindi, implicitamente abrogate, o comunque non più applicabili43. 
Di conseguenza, laddove sia in corso un secondo procedimento all’interno di uno 
Stato membro che abbia recepito le riserve di cui all’art. 55 CAAS, il relativo giudice 
dovrà limitarsi a disapplicare la norma nazionale con cui lo Stato medesimo si sia 
avvalso della riserva, perché confliggente con il principio sancito nella Carta. In altri 
termini, venuto meno l’art. 55 dell’atto di (ex) terzo pilastro, il giudice si troverebbe a 
dover risolvere l’antinomia tra una norma europea dotata di effetto diretto (l’art. 50 
della Carta) e una norma nazionale con essa configgente (la norma nazionale che 
recepisce l’art. 55 CAAS), la quale dovrebbe essere senz’altro disapplicata44. 

b2) La soluzione appena riassunta sembra, tuttavia, in contrasto con le 
Spiegazioni relative alla Carta, a cui l’art. 52 § 7 della stessa impone di fare 
riferimento nell’interpretazione dei diritti in essa sanciti. 

In particolare, le Spiegazioni relative all’art. 50 statuiscono che «le eccezioni, 
molto limitate, per le quali dette convenzioni consentono agli Stati membri di 
derogare alla regola ne bis in idem sono disciplinate dalla clausola orizzontale 
dell'articolo 52, paragrafo 1, sulle limitazioni»45. Come è già stato ricordato46, tale 
clausola subordina la legittimità di tali limitazioni a tre requisiti: la previsione delle 
medesime in una fonte legislativa; il rispetto del contenuto essenziale del diritto la 
cui portata viene limitata; il rispetto del principio di proporzionalità, il quale impone 
che possano essere apportate limitazioni «solo laddove siano necessarie e rispondano 
effettivamente a finalità di interesse generale riconosciute dall’Unione o all’esigenza 
di proteggere i diritti e le libertà altrui». Sotto quest’ultimo profilo, va ricordato che 
per giurisprudenza costante delle Corti di Lussemburgo e di Strasburgo, il vaglio di 
proporzionalità presuppone passaggi successivi: (i) le eccezioni in parola devono 
perseguire un fine legittimo; (ii) devono risultare necessarie al raggiungimento di tale 

                                                        
42 Cfr., supra, note 35, 36.  
43 Per copiosi rinvii bibliografici sul tema, v. N. RECCHIA, op. cit., 1401, nota 109. 
44 Nella giurisprudenza, con varietà di argomentazioni, v. T. Reggio Calabria, 13.1.2011; G.i.p. T. 
Milano, 6.7.2011, loc. ult. cit. 
45 E tra le “convenzioni” rievocate dalla disposizione citata figura senz’altro la Convenzione per 
l’Applicazione dell’Accordo di Schengen. 
46 Cfr., supra, note 35, 36. 
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fine; (iii)   non devono restringere in modo sproporzionato il diritto fondamentale 
coinvolto (cd. test di proporzionalità in senso stretto)47. 

Pertanto, in linea con una seconda e diversa soluzione, alla quale si ritiene di 
aderire, le riserve di cui all’art. 55 CAAS rappresenterebbero limitazioni pienamente 
legittime all’applicazione del ne bis in idem, laddove fossero ritenute rispettose del 
fitto reticolo di requisiti appena riassunto.  

Va peraltro segnalato che la plausibilità di tale impostazione risulta 
subordinata alla possibilità di attribuire alle riserve in parola la qualifica, per 
l’appunto, di “limitazioni” all’applicazione della regola ne bis in idem, così come 
espressamente previste dalla clausola orizzontale dell’art. 52 della Carta. A sostegno 
di questa conclusione milita del resto una solida argomentazione di carattere 
sistematico, fondata su quanto deciso dal giudice europeo nel caso Spasic48: se già in 
quell’occasione la Corte aveva impostato nei termini appena descritti il problema 
concernente la compatibilità con la Carta della condizione di esecuzione di cui all’art. 
54 CAAS – rispetto alla quale la qualifica di “limitazione” al ne bis in idem non era 
affatto scontata 49  – a maggior ragione la stessa impostazione dovrà ritenersi 
plausibile anche in relazione alla compatibilità con la Carta stessa delle riserve di cui 
all’art. 55 CAAS. Un’ulteriore conferma della validità di questa impostazione discende 
dalla stessa formulazione delle disposizioni della CAAS, ove si consideri che l’art. 54 
sancisce la regola generale (subordinandone la portata applicativa alla condizione di 
esecuzione), mentre il successivo art. 55, attribuendo agli Stati firmatari la possibilità 
di derogarvi, sembra proprio prevedere – per l’appunto – alcune limitazioni 
(facoltative) all’applicazione della regola stessa. 

Proseguendo su tale linea interpretativa, il confronto allora non dovrà più 
essere operato – come nella soluzione descritta sub b1 – tra una fonte europea (la 
Carta) e una fonte nazionale (di attuazione della CAAS), bensì tra le due norme 
europee che disciplinano il medesimo principio, ovvero l’art. 50 della Carta e l’art. 55 
CAAS; con il corollario per cui della questione dovrebbe essere investita la Corte di 
Giustizia, alla quale compete la valutazione di conformità della fonte di rango 
secondario con quella di rango primario. 

Se allora occorre valutare il rispetto dei requisiti richiesti dall’art. 52 della Carta 
da parte delle riserve/limitazioni previste dall’art. 55 CAAS, i maggiori dubbi si 
addensano sulla idoneità di queste ultime a soddisfare il terzo dei requisiti sopra 
menzionati, ovvero il test proporzionalità, nella sua triplice articolazione. 

(i) Per quanto riguarda il primo passaggio del test di proporzionalità imposto 
dall’art. 52 della Carta, si può senz’altro ritenere che le riserve in esame perseguano 
un fine legittimo. La previsione di cui alla lettera a dell’art. 55 § 150 pare, infatti, 

                                                        
47 N. RECCHIA, op. cit. 1399 ss. 
48 C.G.UE, causa, C-129/14, Spasic.  
49 N. RECCHIA, op. cit., 1386 s. 
50 Ovvero, la previsione secondo la quale uno Stato può ritenersi non vincolato dalla regola ne bis in 
idem, ed iniziare pertanto un secondo procedimento, laddove il fatto sia stato commesso in tutto o in 
parte sul proprio territorio (ad eccezione dell’ipotesi in cui il fatto stesso sia avvenuto, anche solo 
parzialmente, sul territorio dello Stato nel quale è stata pronunciata sentenza definitiva). 
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perseguire un fine legittimo in relazione alle ipotesi nelle quali le autorità dello Stato 
ove si è svolto il primo procedimento potrebbero non avere avuto piena conoscenza 
dei fatti, in quanto accaduti integralmente al di fuori dei propri confini nazionali (e, 
più in particolare, in tutto o in parte nel territorio dello Stato che intende avvalersi 
della riserva in questione).  

Nelle ipotesi di cui alle lettere b e c del medesimo articolo51, invece, le autorità 
dello Stato ove si è svolto il primo procedimento potrebbero non aver percepito 
appieno il disvalore del fatto, perché commesso a danno dell’altrui sicurezza 
nazionale, o perché compiuto da un ufficiale di un altro Stato in violazione di un 
proprio dovere d’ufficio; con il conseguente rischio per cui in quello stesso Stato quel 
fatto potrebbe essere sanzionato con una pena irrisoria o addirittura non essere 
considerato reato. 

(ii) Per quanto riguarda, invece, il secondo passaggio del test di 
proporzionalità, non sembra che le riserve di cui all’art. 55 posseggano il requisito 
della necessità. Invero, in relazione all’ipotesi di cui alla lettera a – ispirate alla logica 
del principio di territorialità – le eccezioni alla regola del ne bis in idem basate sul 
locus commissi delicti avrebbero un senso laddove il criterio principale per la scelta 
del forum in seno all’Unione fosse, per l’appunto, quello territoriale. Tuttavia, 
siccome il criterio di riparto delle giurisdizioni nazionali è ispirato alla logica del 
“first come, first served”52, l’eccezione di cui si discute appare priva di qualsiasi utilità: 
in particolare, non sembrano sussistere ragioni per le quali, ad esempio, un soggetto 
giudicato nel “proprio Stato”, sulla scorta del principio della personalità attiva, possa 
essere successivamente giudicato anche dalle autorità dello Stato nel quale il fatto è 
stato in tutto o in parte commesso53. Per quanto riguarda, invece, le ipotesi di cui alle 
lettere b e c, sia sufficiente osservare che numerose fonti europee già impongono agli 
Stati dell’Unione di attribuire rilievo anche ai beni giuridici afferenti ad altri Stati e di 
assicurare loro una tutela equivalente a quella offerta ai corrispondenti beni giuridici 
nazionali; con la conseguenza per cui i timori appena descritti54 circa gli eventuali 
vuoti di tutela dei beni giuridici “stranieri” sembrano privi di fondamento55. 

                                                        
51 Ovvero, le ipotesi in cui una Parte contraente abbia la facoltà di derogare al ne bis in idem qualora il 
fatto costituisca un’offesa contro la propria sicurezza nazionale o qualora lo stesso sia stato compiuto 
da un proprio ufficiale in violazione di un dovere d’ufficio. 
52 A questo riguardo, va ricordato che attuale regolamentazione del riparto delle giurisdizioni in sede 
penale nell’ambito dell’Unione non individua strumenti in grado di prevenire in ogni caso la 
sovrapposizione di giudizi in diversi Stati membri. Pertanto, laddove si instaurassero due (o più) 
procedimenti penali aventi ad oggetto lo stesso fatto, la potestà punitiva si esaurirebbe, proprio in 
base alla logica del “first come, first served”, nello Stato ove più celermente venisse pronunciata una 
sentenza definitiva. Giustappunto in virtù del ne bis in idem, tale sentenza impedirebbe infatti la 
prosecuzione del procedimento penale parallelo e quindi precluderebbe a posteriori al “secondo” 
Stato l’esercizio del proprio ius puniendi. Sul riparto di giurisdizioni penali nell’Unione europea si 
rinvia alla bibliografia già segnalata, supra, alla nota 12 e, in particolare, a S. FASOLIN, op. cit., 14 ss.  
53 In questo senso, v. J. LELIEUR, ‘Transnationalising’ Ne Bis In Idem: How the Rule of Ne Bis In Idem 
Reveals the Principle of Personal Legal Certainty, in ULR 2013 (4), 198 ss, in part. 209. 
54 V., supra, in questo paragrafo, sub (i).  
55 In questo senso, v. N. RECCHIA, op. cit., 1402. 



Approfondimenti Ne bis in idem transnazionale V. Felisatti 
   

La legislazione penale 
ISSN: 2421-552X                                                               15                                                               27.7.2017 

(iii) Per quanto riguarda, infine, il terzo passaggio del test di proporzionalità, 
non pare che le riserve in questione siano in grado di superare il giudizio di 
proporzionalità in senso stretto. Invero, tali riserve sembrano animate solo 
dall’intento di consentire agli Stati membri di continuare ad esercitare il proprio ius 
puniendi in relazione a fatti in qualche modo collegati con il proprio territorio56 o, più 
in generale, con la propria sfera sovrana57, senza che ciò sia necessario, per le ragioni 
appena ricordate, ad evitare quelle situazioni di impunità incompatibili con 
l’esigenza di garantire sicurezza e giustizia nel territorio dell’Unione. Al contempo, e 
per di più, le medesime riserve sembrano non tenere in alcuna considerazione le 
esigenze di tutela dell’imputato che pure innervano il ne bis in idem transnazionale; 
con la conseguenza per cui il diritto fondamentale tutelato dal principio in esame 
finisce per subire una compressione senz’altro sproporzionata58. 

In definitiva, a nostro avviso le riserve previste dall’art. 55 CAAS non paiono 
soddisfare almeno due delle condizioni di legittimità imposte dall’art. 52 della Carta 
in relazione ai diritti in essa sanciti (la necessità e la proporzionalità in senso stretto), 
e non dovrebbero pertanto trovare più applicazione. Ciononostante, l’indubbia 
complessità tecnica delle questioni in gioco e la pluralità di soluzioni astrattamente 
prospettabili rendono opportuno un intervento della Corte di Giustizia. E invero, le 
molteplici difficoltà che l’interprete è chiamato ad affrontare in mancanza di una 
chiara presa di posizione da parte dei giudici di Lussemburgo sono ben esemplificate 
dall’assai tortuoso percorso motivazionale intrapreso da un giudice italiano, trovatosi 
a dover risolvere il caso che verrà analizzato nel prosieguo dell’indagine59. 

 
 
5. Questi i fatti. Nel 1989 tre cittadini tedeschi ed un cittadino canadese 

avevano commesso in Italia, in concorso tra loro, un omicidio ai danni di un 
cittadino italiano, in relazione al quale due degli autori d’oltralpe erano stati 
condannati in Germania a cinque anni e sei mesi di reclusione, con sentenza 
divenuta definitiva il 1.2.1994 e pena effettivamente scontata60. Gli stessi due soggetti 
erano stati in seguito processati per gli medesimi fatti anche in Italia, in ragione del 
recepimento della riserva di cui all’art. 55 par. 1 lett. a nell’ordinamento interno 
mediante l’art. 7 l. 30.9.1993 n. 38, che legittima l’inizio di un (secondo) 
procedimento laddove il fatto sia commesso in territorio italiano. Il procedimento 

                                                        
56 Si allude all’ipotesi di cui all’art. 55 § 1 lett. a. 
57 Ci si riferisce alle ipotesi di cui all’art. 55 § 1 lett. b e lett. c. 
58 Per alcune argomentazioni spendibili in questo senso, v. A. WEYEMBERGH, La jurisprudence de la CJ 
relative au principe ne bis in idem : une contribution essentielle à la reconnaissance mutuelle en 
matière pénale, cit., 556, la quale afferma che «ces dérogations donnent la priorité aux intérêts des 
Etats et à des considérations liées à la défense de leur souveraineté nationale par rapport aux droits 
fondamentaux et à la réalisation d’un espace de justice au sein de l’UE». 
59 Si allude alla già citata sentenza resa dal G.i.p. T. Milano, 6.7.2011.  
60 L’altro cittadino tedesco, invece, si era suicidato, mentre nei confronti del cittadino canadese non 
era stato instaurato nessun procedimento per difetto di giurisdizione sul fatto da parte della 
Germania. 
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effettivamente instaurato in Italia, tuttavia, si arrestò nel luglio 2011, a seguito di una 
sentenza di non luogo a procedere per violazione del principio del ne bis in idem61. 

A sostegno di tale esito, la motivazione del provvedimento in esame utilizza 
due diverse argomentazioni, entrambe tese ad escludere l’applicazione della riserva 
di cui all’art. 55 § 1 lett. a CAAS, e dunque a precludere l’instaurazione di un secondo 
procedimento penale per il medesimo fatto in ossequio al principio di cui si discute62. 

Da un lato, l’organo giudicante si addentra in un ragionamento piuttosto 
complesso, al termine del quale ritiene non più applicabile l’art. 55 CAAS in ragione 
del fatto che la norma nazionale attraverso cui lo stesso viene recepito63 soccombe 
all’art. 50 della Carta, in forza della diretta applicazione della norma euro-unitaria di 
rango primario e della disapplicazione delle norme nazionali con essa contrastanti64.  

Dall’altro, lo stesso giudice afferma che l’art. 55 CAAS non ha «vigenza 
effettiva» perché il Trattato di Amsterdam ha incorporato nel diritto dell’Unione solo 
le norme della CAAS e non anche le norme nazionali che alla stessa danno 
implementazione, le quali non risultano più operanti se non rinnovate65. 

Questo percorso motivazionale presenta due profili critici che verranno di 
seguito esaminati.  

                                                        
61 Per un’analisi più dettagliata dei fatti v. D. VOZZA, Verso un nuovo “volto” del ne bis in idem 
internazionale nell’Unione Europea? Nota a Tribunale di Milano, Uff. Ind. Prel., ud. 6.7.2011, in 
DPenCont 2012 (2), 143 ss. 
62 Va peraltro sottolineato che, ad avviso del giudice di Milano, ogni problematica derivante dalle 
riserve di cui all’art 55 CAAS era destinata a venir meno al termine del “periodo transitorio” 
disciplinato dal Titolo VII del Protocollo n. 36, allegato al TrFUE, concernente le Disposizioni 
transitorie relative agli atti adottati in base ai titoli V e VI del Trattato sull’Unione europea prima 
dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona (ovvero gli atti del c.d. “terzo pilastro”). Tale conclusione 
discende da un evidente errore interpretativo commesso in relazione agli artt. 9 e 10 del Protocollo in 
questione. Il primo degli articoli menzionati statuisce che «gli effetti giuridici degli atti delle 
istituzioni, degli organi e degli organismi dell’Unione adottati in base al trattato sull’Unione europea 
prima dell’entrata in vigore del trattato di Lisbona sono mantenuti finché tali atti non saranno stati 
abrogati, annullati o modificati in applicazione dei trattati. Ciò vale anche per le convenzioni 
concluse tra Stati membri in base al trattato sull’Unione europea»; il secondo articolo prevede invece 
che «in ogni caso la misura transitoria di cui al paragrafo 1 cessa di avere effetto cinque anni dopo 
l’entrata in vigore del trattato di Lisbona». Più precisamente, l’errore consiste nell’aver “costruito” un 
combinato disposto tra l’art. 10 § 3 e l’art. 9 in base al quale, allo scadere del periodo transitorio, gli 
atti di ex terzo pilastro (inclusa dunque la CAAS, per ciò che qui interessa) avrebbero dovuto perdere 
ogni effetto. Al contrario, il paragrafo 3 dell’art. 10 si riferisce espressamente al paragrafo 1 dello stesso 
articolo, il quale disciplina la sorte, sempre durante il periodo transitorio, delle limitazioni alla 
giurisdizione della Corte di Giustizia in relazione agli stessi atti, così come stabilite ai sensi dell’35 
TrUE nella versione vigente a seguito dell’entrata in vigore del Trattato Amsterdam; ancor più 
precisamente, ai sensi del combinato disposto tra i paragrafi 1 e 3 dell’art. 10, allo scadere del periodo 
transitorio ad essere venute meno sono proprio le suddette limitazioni, con conseguente piena 
esplicazione della giurisdizione della Corte su tutti gli atti dell’ex terzo pilastro i quali – con tutta 
evidenza – continuano a produrre i propri effetti, come peraltro sancito testualmente dallo stesso art. 
9 sopra richiamato 
63 L’Italia aveva infatti recepito le riserve di cui all’art. 55 tramite l’art. 7 l. 388/1993. 
64 V. G.i.p. T. Milano, 6.7.2011, cit., 3880 ss. 
65 Ivi, 3884 ss. 
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La prima critica attiene alla contraddittorietà di fondo tra le argomentazioni 
utilizzate: l’affermazione secondo cui le riserve in esame non trovano più 
applicazione perché le norme nazionali che recepiscono l’art. 55 CAAS devono essere 
disapplicate in quanto soccombenti all’art. 50 della Carta è incompatibile con 
l’affermazione per cui le norme stesse, a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di 
Amsterdam, non sono state incorporate nel diritto europeo. Delle due, infatti, l’una: 
o tali norme nazionali non sono più in vigore sin dai tempi di Amsterdam, e allora 
non si porrà alcuna questione di compatibilità con la Carta (a meno che, beninteso, 
non siano state rinnovate66); oppure esse hanno conservano vigore, e solo in tal caso 
ci si dovrà occupare della loro eventuale antinomia con la Carta medesima. 

La seconda critica riguarda, invece, i vizi intrinseci di ciascuna delle due 
argomentazioni, considerate separatamente.  

Quanto alla prima argomentazione, laddove il giudice disapplica l’art. 7 della l. 
388/1993 sembra in prima battuta rilevare un’antinomia diretta tra la norma 
nazionale e l’art. 50 della Carta, da risolvere “semplicemente” in ossequio ai principi 
del primato e dell’effetto diretto67. Tutto ciò, senza attribuire rilievo alcuno all’art. 55 
CAAS – di cui la stessa norma nazionale costituisce pur sempre attuazione – sul 
presupposto, più o meno implicito, della sua “abrogazione” a seguito 
dell’attribuzione alla Carta del rango di diritto primario dopo Lisbona68. Tuttavia, in 
un altro passaggio del provvedimento, lo stesso giudice evoca espressamente la 
possibilità di qualificare l’art. 55 CAAS quale eccezione all’operatività del principio 
sancito nella fonte di diritto primario, ammissibile ove rispettosa dei requisiti di cui 
dall’articolo 52 della Carta69: si tratta, con tutta evidenza, di un ragionamento 
incompatibile con la tesi precedentemente rievocata, e diretta a sostenere 
l’automatica abrogazione/non applicabilità sopravvenuta dell’art. 55 CAAS a seguito 
di Lisbona. 

Quanto alla seconda argomentazione, ne è già stata segnalata la 
incompatibilità con la giurisprudenza della Corte di giustizia, la quale sembra aver 
confermato la persistente vigenza delle norme nazionali di recepimento delle riserve 
dell’art. 55 CAAS, anche se non rinnovate dopo il Trattato di Amsterdam70. 

In definitiva, vero è che la pronuncia in esame, laddove esclude l’applicabilità 
delle riserve in questione e, in ossequio al ne bis in idem, impedisce l’instaurazione di 

                                                        
66 Non sarebbe questo il caso dell’Italia, posto che la norma nazionale di recepimento dell’art. 55 
CAAS non è mai stata replicata. 
67 V. G.i.p. T. Milano, 6.7.2011, cit., 3881, ove vengono citate alcune delle sentenze miliari della Corte 
di Giustizia in ordine ai rapporti tra fonti comunitarie e ordinamenti nazionali: C.G.CE, causa 26/62, 
Van Gend en Loos, 5.2.1963; C.G.CE causa 6/64, Costa c. Enel, 15.7.1963; C.G.CE, causa 106/77, 
Amministrazione Firenze c. Simmenthal, 9.3.1978. 
68 V., supra, § 4, b1. In senso critico rispetto a questo passaggio della sentenza, v. C. AMALFITANO, Il 
principio del ne bis in idem tra CAAS e Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in CP 2012, 
3889 ss, ove l’autrice sottolinea che il giudice milanese si preoccupa semplicemente di garantire il 
primato del diritto dell’Unione sul diritto nazionale, senza comprendere quale sia il nodo centrale 
della questione, ossia il rapporto tra l’art. 50 della Carta e l’art. 55 CAAS. 
69 V. G.i.p. T. Milano, 6.7.2011, cit., 3883 s. 
70 V., supra, § 4, lett. a.  
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un secondo procedimento, giunge all’esito più condivisibile. Nondimeno, la 
pronuncia medesima rimane criticabile per diversi aspetti: da un punto di vista 
contenutistico, poiché fondata su un percorso motivazionale alquanto 
contraddittorio; da un punto di vista “strategico” poiché, in ragione della molteplicità 
e della delicatezza delle questioni sul tappeto riguardanti l’interpretazione delle fonti 
euro-unitarie, il giudice avrebbe dovuto più opportunamente formulare un rinvio 
pregiudiziale alla Corte di Giustizia71. 

 
6. L’intervento della Corte di Lussemburgo è stato, invece, più recentemente 

sollecitato da un giudice tedesco, trovatosi ad affrontare un caso72 del tutto analogo a 
quello appena riassunto ed al quale conviene ora dedicare particolare attenzione, in 
quanto attorno ad esso si sono nuovamente coagulate tutte le questioni rilevanti 
nell’ambito di questa indagine. Dapprima verranno brevemente esposti i fatti oggetto 
del procedimento a quo (§ 6.1), poi verrà approfondita l’opinione dell’Avvocato 
Generale (§ 6.2) e, infine, verrà esaminata la decisione della Corte di Giustizia (§ 6.3), 
il cui esito – lo si può anticipare sin d’ora – è stato interlocutorio. 

6.1. Al signor Kossowski, cittadino polacco, era stata contestata dalla procura di 
Amburgo, un’estorsione aggravata ai fini di rapina commessa in data 2.10.2005 su 
suolo tedesco. Una volta tornato in Polonia, e arrestato per altri motivi, l’individuo in 
questione venne sottoposto a ulteriori indagini da parte delle autorità polacche per 
gli stessi fatti commessi in Germania, in ragione del principio di personalità attiva 
vigente in Polonia. Nel 2008 il pubblico ministero polacco adottò un provvedimento 
di archiviazione, fondato sulla carenza di elementi di prova per sostenere l’accusa in 
giudizio: in particolare, le dichiarazioni rese dall’indagato risultavano contraddittorie 
e non vi era la possibilità di sottoporle a verifica, posto che la vittima e l’unico 
testimone non potevano essere sentiti in quanto residenti in Germania. 

A seguito della comunicazione di tale provvedimento, la Procura di Amburgo 
spiccò nei confronti di Kossowski un mandato di arresto europeo, la cui esecuzione 
venne, tuttavia, rifiutata dalle autorità polacche, giacché il provvedimento di 
archiviazione, non impugnato entro i sette giorni successivi alla notifica alle parti, era 
divenuto per la legge nazionale decisione definitiva73.  

Nel 2014 il protagonista della vicenda in esame tornò nuovamente in Germania 
e venne arrestato a Berlino. Informata del fatto, la Procura di Amburgo richiese il 
rinvio a giudizio per il reato di estorsione aggravata commesso nell’oramai lontano 
2005. La richiesta venne però rigettata dal tribunale di Amburgo perché la 
celebrazione di un secondo procedimento, questa volta in Germania, avrebbe violato 

                                                        
71 In questo senso, cfr. J.A.E. VERVAELE, Ne bis in idem: towards a transnational constitutional principle 
in the EU?”, cit., 198, il quale, nel commentare la sentenza del Tribunale di Milano, si rammarica del 
fatto che si sia trattato di una “missed opportunity to receive uniform answers from the ECJ”; A. 
WEYEMBERGH, La jurisprudence de la CJ relative au principe ne bis in idem: une contribution essentielle 
à la reconnaissance mutuelle en matière pénale, cit., 556 s.  
72 C.G.UE, causa C-486/14, Kossowski. 
73 Ecco un esempio di utilizzo del ne bis in idem quale motivo fondato di opposizione alla richiesta di 
cooperazione giudiziaria (cfr., supra, § 2). 
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il principio ne bis in idem; e ciò benché la Germania avesse recepito l’eccezione di cui 
all’articolo 55(1)(a), attribuendo alle proprie autorità giudiziarie la possibilità di 
iniziare o continuare un secondo processo penale qualora il fatto già giudicato 
all’estero fosse stato commesso in tutto o in parte sul territorio tedesco.  

A fronte di tale rigetto, la pubblica accusa propose ricorso presso il giudice di 
secondo grado, il quale decise di inoltrare alla Corte di Giustizia un rinvio 
pregiudiziale, proponendo in particolare due questioni. Con la prima, si chiese al 
giudice europeo di chiarire se le riserve formulate ai sensi dell’articolo 55 § 1 lett. a 
CAAS continuassero  ad essere valide dopo l’ingresso dell’acquis di Schengen nel 
diritto dell’Unione Europea, nonché se tali riserve costituissero limitazioni 
proporzionate del diritto sancito all’articolo 50 della Carta, alla stregua dei requisiti di 
cui all’articolo 52 § 1 di quest’ultima; con la seconda, cui la Corte venne chiamata a 
fornire risposta solo in caso di esito negativo della prima, si chiese se il 
provvedimento di archiviazione adottato dall’autorità polacca fosse da considerarsi 
“sentenza definitiva” ai fini dell’applicazione del principio del ne bis in idem74.  

 
6.2. Nell’esaminare la prima delle questioni sollevate dal giudice a quo, 

l’Avvocato Generale si premura anzitutto di respingere la tesi secondo cui 
l’integrazione dell’acquis di Schengen nel contesto del diritto dell’Unione avesse 
inciso in qualche modo sulla validità dell’articolo 55 CAAS75. 

La parte nevralgica del ragionamento dell’Avvocato Generale è, tuttavia, tesa a 
«stabilire se il contenuto di tale disposizione sia compatibile con lo stato attuale del 
diritto dell’Unione quale risulta, da una parte, dalla giurisprudenza della Corte e, 
dall’altra, dalle disposizioni della Carta, entrambe successive sia all’elaborazione della 
CAAS, sia alla sua integrazione a titolo di acquis di Schengen»76.  

Punto di partenza di tale ragionamento è l’inquadramento dell’art. 55 § 1 lett. a 
CAAS nel sistema di cooperazione giudiziaria tra gli Stati membri dell’Unione, 
imperniato sul principio del mutuo riconoscimento77: da un lato, la riserva di cui si 
discute, giacché implica lo svuotamento del ne bis in idem, rappresenta una evidente 
deroga all’idea di fiducia reciproca che sta alla base del principio sopra richiamato; e 
tanto basterebbe «per concludere nel senso che detta riserva dev’essere dichiarata 

                                                        
74 In caso di risposta negativa alla prima domanda – e dunque laddove la riserva nazionale rispetto 
all’operatività del ne bis in idem non potesse più operare – la Germania sarebbe stata infatti 
legittimata a iniziare un secondo processo solo qualora la decisione polacca non fosse da considerarsi 
definitiva; al contrario, in caso di risposta affermativa alla stessa domanda, la Germania avrebbe 
potuto iniziare il secondo processo semplicemente facendo leva sulla (tutt’ora valida) riserva 
nazionale basata sull’art. 55 § 1 lett. a CAAS, la quale avrebbe precluso l’applicazione del ne bis in 
idem a prescindere dalla natura definitiva o meno del provvedimento adottato in Polonia.  
75 Conclusioni dell’Avvocato Generale Yves Bot, causa C-486/14, Kossowski, § 33. In realtà, tale 
dubbio non era mai stato sollevato, posto che l’integrazione della CAAS nel contesto normativo 
dell’Unione era suscettibile di mettere in discussione, semmai, la persistente operatività delle norme 
nazionali con le quali gli Stati firmatari avevano in precedenza recepito le deroghe di cui all’art. 55 
della convenzione stessa. 
76 Conclusioni dell’Avvocato Generale Yves Bot, causa C-486/14, Kossowski, § 35.  
77 Ivi, §§ 39-45. 
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invalida». Dall’altro lato, però, la deroga in questione potrebbe essere giustificata, in 
quanto “necessaria” al perseguimento di un “effetto utile”, ovvero laddove risultasse 
funzionale alla soddisfazione «di un interesse superiore che non costituisca effetto 
contrario all’elaborazione di uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia»78. 

La conclusione cui perviene l’A.G. è quella di ritenere tuttavia la deroga oggetto 
di analisi non necessaria, in ragione dell’esistenza di altri strumenti già di per sé 
idonei a limitare l’applicazione del principio del ne bis in idem ove ciò risulti 
indispensabile alla salvaguardia di interessi contrapposti e altrettanto meritevoli di 
tutela. 

Il percorso argomentativo, peraltro piuttosto complesso, attraverso il quale si 
perviene a siffatta conclusione è incentrato sul significato attribuito dalla 
giurisprudenza della Corte di giustizia alla nozione di “idem” e sui relativi effetti 
applicativi. Più precisamente, secondo l’A.G., il «significato non puramente 
materiale, ma, al contrario, giuridico»79 attribuito dalla Corte a tale nozione già 
consentirebbe sufficienti margini per flessibilizzare l’ambito applicativo del ne bis in 
idem, con la conseguenza per cui il mantenimento di ulteriori deroghe risulterebbe 
superfluo e svuoterebbe il principio di qualsiasi significato. 

A sostegno di tale affermazione, l’A.G. sviluppa il seguente percorso logico. 
In primo luogo, si osserva che la Corte di Giustizia ha più volte interpretato il 

requisito dell’idem nel senso di “identità materiale dei fatti”, con la conseguenza per 
cui l’instaurazione o la continuazione di un secondo procedimento può risultare 
preclusa anche laddove la legislazione del secondo Stato attribuisca una 
qualificazione giuridica diversa a fatti che siano, per l’appunto, materialmente 
identici a quelli già giudicati nel primo Stato80.  

In secondo luogo, si sottolinea che per stabilire se i fatti oggetto dei due 
procedimenti siano materialmente identici la giurisprudenza di Lussemburgo sia 
solita verificare se questi ultimi risultino «inscindibilmente legati tra loro nel tempo, 
nello spazio e nell’oggetto»81. Ancor più in particolare, in mancanza di ulteriori 
indicazioni da parte della Corte circa cosa si dovesse intendere per “oggetto”, l’A.G. 
ritiene che quest’ultimo alluda allo scopo, al motivo, all’intenzione con il quale il fatto 
è stato commesso82. 

Di conseguenza, ogniqualvolta lo Stato che inizia un secondo procedimento 
attribuisca, a differenza del primo, rilevanza anche al movente del reato, i due 

                                                        
78 Ivi, §§ 49, 50. L’endiadi “utilità o necessità” sembra alludere al requisito della “necessità” che, ai 
sensi dell’art. 52 della Carta, deve caratterizzare ogni limitazione ai diritti fondamentali ivi sanciti.  
79 Ivi, § 54. 
80 Ivi, §§ 55, 62. 
81 C.G.UE, causa C-436/04, Van Esbroeck, § 38 ; C.G.UE, causa C-467/04, Gasparini, § 56; C.G.UE, 
causa C-150/05, Van Straaten, § 52 ; C.G.UE, causa C-367/05, Kraijnjenbrink, § 26. 
82 Conclusioni dell’Avvocato Generale Yves Bot, causa C-486/14, Kossowski, § 55 («la Corte ha dato 
[…] una definizione classica della nozione di reato, riferendosi a un’identità dell’atto considerato nel 
significato, nella sostanza, che gli attribuisce l’intenzione delittuosa del suo autore», corsivo aggiunto) 
e 56 («l’oggetto dell’atto non è altro che il suo scopo, la sua finalità, vale a dire l’intenzione con la 
quale esso è stato commesso», corsivo aggiunto). 
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procedimenti non riguarderebbero gli stessi fatti, per carenza del legame sotto il 
profilo dell’oggetto. 

A sostegno di queste argomentazioni l’A.G. mutua dal governo tedesco 
l’esempio da quest’ultimo prospettato nella medesima causa83, il quale può essere 
così riassunto. Un individuo straniero commette in Germania un atto che la 
legislazione penale tedesca punisce come reato violento, ispirato all’apologia del 
nazismo; per tale comportamento, l’autore viene condannato nel proprio Stato di 
origine, senza che la qualificazione giuridica prevista dalla legislazione di 
quest’ultimo attribuisca alcun rilievo al suddetto profilo motivazionale. Secondo la 
ricostruzione dell’A.G., in una situazione come quella appena descritta un secondo 
procedimento potrebbe essere legittimamente iniziato in Germania per il medesimo 
fatto materiale, in virtù della sola circostanza per cui la legislazione tedesca 
attribuisce rilievo, per l’appunto, al movente specifico “apologia al nazismo”. 
Altrimenti detto, tale movente viene elevato a elemento di per sé sufficiente a 
qualificare quel fatto come un “reato diverso” rispetto a quello giudicato nel primo 
procedimento: ne consegue che, nell’esempio di specie, il ne bis in idem non 
troverebbe applicazione, non risultando i fatti presi in esame nei due procedimenti 
“inscindibilmente legati” tra loro quanto all’oggetto. 

Da queste premesse, l’A.G trae le seguenti conclusioni: se la nozione di idem 
fatta propria dalla Corte già permette di valorizzare la differenza sostanziale tra reati 
(in particolare, animati da moventi diversi), attribuendo quindi ad uno Stato la 
possibilità di iniziare un secondo processo penale nonostante la sentenza definitiva 
già intervenuta in un altro, allora «consentire a uno Stato membro di eludere il 
principio del ne bis in idem in situazioni diverse equivarrebbe a svuotarlo di ogni 
contenuto e rimetterebbe in discussione il sistema su cui si fonda lo spazio di libertà, 
sicurezza e giustizia»84. In definitiva, come si è già avuto modo di anticipare, l’A.G. 
ritiene che la riserva di cui all’art. 55 § 1 lett. a CAAS, in quanto non necessaria, «non 
rispetti il contenuto essenziale del principio del ne bis in idem quale enunciato 
dall’articolo 50 della Carta e debba, pertanto, essere dichiarata invalida»85. 

L’opinione dell’A.G. non va esente da critiche, nella misura in cui risulta basata 
su argomentazioni non perfettamente congruenti con la giurisprudenza della Corte 
di Giustizia che pur viene rievocata a sostegno86. Vero è, infatti, che la nozione di 
idem accolta dalla Corte stessa significa “identità materiale dei fatti”; non si può 
invece convenire con l’affermazione secondo cui l’identità di “oggetto” includerebbe 
il “movente”, con la conseguenza per cui il variare di quest’ultimo comporterebbe la 
“diversità” di fatti materiali identici. In altre parole, affermare che il movente del 

                                                        
83 Ivi, §§ 58-61. 
84Ivi, § 66. 
85Ivi, § 67. 
86 In questo senso v. P. BERNARDONI, Nuova pronuncia della Corte di giustizia sul ne bis in idem: un 
chiarimento sulla nozione di “sentenza definitiva” e un’occasione persa per definire lo status delle 
riserve ex art. 55 CAAS. Nota a CGUE, Grande Sezione, 29.6.2016, Kossowski, C-486/14, in 
www.penalecontemporaneo.it, 5.7.2016, con particolare riferimento al § 5.2 e alla nota 23; M. 
SIMONATO, Ne bis in idem in the EU: two important questions for the CJEU (Opinion of the AG in C-
486/14 Kossowski), in www.europeanlawblog.eu, 12.1.2016. 
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fatto, ove variamente valorizzato nelle legislazioni statuali, consente di qualificare il 
medesimo come “diverso” ai fini del ne bis in idem, significa attribuire rilevanza non 
ai fatti materiali, bensì alla loro qualificazione giuridica, privilegiando il confronto tra 
fattispecie astratte; un esito interpretativo esattamente contrario a quello cui la 
giurisprudenza della Corte di giustizia ha inteso chiaramente aderire 87 . Per 
riprendere l’esempio addotto dallo stesso A.G., a fronte dell’innegabile identità 
materiale del fatto oggettivo e soggettivo – un atto violento ispirato dall’apologia al 
nazismo – solo la differente valorizzazione giuridica del movente nelle legislazioni dei 
due Stati coinvolti consentirebbe in effetti di rilevare un profilo di diversità, tale da 
escludere il requisito dell’idem. 

In definitiva, l’argomentazione sviluppata dall’A.G. risulta in contrasto – e non 
invece in linea – con la giurisprudenza della Corte di Giustizia richiamata a proprio 
fondamento; con la conseguenza per cui la conclusione volta a ritenere non più 
valida la riserva di cui all’art. 55 § 1 lett. a CAAS – in quanto non più necessaria alla 
luce degli analoghi esiti applicativi cui sarebbe dato pervenire facendo leva sul 
concetto di idem adottato da quella stessa giurisprudenza – non pare sorretta da 
motivazioni sufficientemente solide. 

 
6.3. Il rispetto dell’ordine logico prescelto dal giudice a quo nella presentazione 

delle due questioni formulate nel rinvio pregiudiziale – dapprima quella concernente 
la validità dell’art. 55 CAAS, poi quella riguardante il concetto di “sentenza definitiva” 
– aveva, dunque, costretto l’Avvocato Generale ad affrontare in via prioritaria il tema 
oggetto di questa indagine, con esiti, come si è detto, non pienamente convincenti. 

La Corte di Giustizia ha, invece, invertito l’ordine delle questioni, affrontando 
in prima battuta il quesito concernente, per l’appunto, i confini della nozione di 
“sentenza definitiva”. A dire il vero, tale inversione non è priva di ragioni: 
ogniqualvolta, infatti, il provvedimento adottato all’esito del primo procedimento sia 
da considerarsi “non definitivo”, l’instaurazione di un secondo procedimento sarebbe 
sempre legittima, per difetto di uno dei presupposti applicativi del principio del ne 
bis in idem, a prescindere da qualsiasi considerazione attinente la validità delle 
riserve di cui all’art. 55 CAAS. 

Nel valutare in via preliminare se la decisione di archiviazione adottata dalle 
autorità polacche potesse considerarsi “sentenza definitiva” ai fini dell’applicazione 
del ne bis in idem, la Corte ha seguito un duplice passaggio logico. 

In primo luogo, essa  ha ritenuto di dover acclarare se in relazione al fatto 
oggetto di giudizio l’azione penale fosse definitivamente estinta in base a quanto 
previsto dalla legislazione dello Stato membro in cui la decisione era stata 
pronunciata88; nel caso di specie, alla luce del diritto polacco tale requisito formale 
risultava effettivamente rispettato.  

                                                        
87 In argomento si rinvia alla giurisprudenza citata, supra, alla nota. 17. 
88 La ratio di questo requisito è presto detta: se un provvedimento di archiviazione non rappresenta 
un accertamento definitivo nemmeno nello Stato in cui viene adottato, esso a maggior ragione non 
potrà ostacolare lo svolgimento di un procedimento penale in un Stato diverso.  
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In secondo luogo, la Corte stessa ha ribadito la regola già enunciata nel caso 
Miraglia89, in forza della quale una decisione è definitiva solo quando si fonda su una 
previa analisi nel merito della causa; tale requisito, questa volta di natura sostanziale, 
è stato invece ritenuto mancante nel caso Kossowski. Più in particolare, la Corte ha, 
infatti, rilevato come il pubblico ministero polacco non avesse esercitato l’azione 
penale una volta limitatosi a prendere atto che l’accusato si era rifiutato di rendere 
dichiarazioni, e che né la vittima, né l’altro testimone citato avevano potuto essere 
sentiti in quanto residenti in Germania. In mancanza di un’ulteriore attività 
istruttoria finalizzata all’acquisizione di altri elementi di prova, il provvedimento di 
archiviazione adottato all’esito di un siffatto procedimento non è stato, pertanto, 
ritenuto una decisione preceduta da un esame svolto nel merito90.  

Non ritenendo soddisfatti i presupposti applicativi del principio del ne bis in 
idem, per difetto del requisito di “definitività” della decisione conclusiva del primo 
procedimento, la Corte di Giustizia non ha ritenuto necessario affrontare la seconda 
questione formulata nel rinvio pregiudiziale, relativa alla persistente validità delle 
riserve previste dall’art. 55 CAAS. 

Sebbene, come è già stato sottolineato, l’ordine di trattazione delle questioni 
prescelto dalla Corte non appaia illogico, ci si deve rammaricare dell’occasione persa 
per fare chiarezza una volta per tutte sulle sorti dell’art. 55 CAAS e delle relative 
riserve nazionali a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam, e sui loro 
rapporti con l’art. 50 della Carta dopo l’entrata in vigore Trattato di Lisbona. Infatti, 
sebbene alcuni dei numerosi dubbi interpretativi generati da questo intreccio di fonti 
possano essere già dissipati facendo tesoro dell’insegnamento della Corte nel caso 
Spasic91, altre incertezze, per nulla secondarie, invece permangono; prima fra tutte 
quella in ordine all’assai incerta compatibilità delle riserve di cui all’art. 55 CAAS con 
il requisito della proporzionalità, richiesto per la legittimità delle limitazioni ai diritti 
sanciti nella Carta dall’articolo 52 della medesima92.  

 
 
7. L’esito interlocutorio del caso Kossowski non ha, dunque, chiarito i dubbi in 

ordine alla persistente operatività delle riserve di cui all’art. 55 CAAS, con la 
conseguenza per cui le eventuali deroghe all’applicazione del ne bis in idem 
transnazionale previste dalle norme interne attuative di tali riserve potrebbero 
ancora trovare applicazione.  

                                                        
89 C.G.UE, causa C-469/03, Miraglia. 
90 C.G.UE, causa C-486/14, Kossowski, § 48; conformi sul punto le conclusioni dell’Avvocato Generale 
Bot, cit., § 69-84. L’equiparazione tra il caso in esame e il caso Miraglia non manca di destare 
qualche perplessità. Mentre infatti in quest’ultimo caso il provvedimento conclusivo del 
procedimento era effettivamente basato su valutazioni meramente procedurali, in Kossowski il 
provvedimento di archiviazione del giudice polacco era fondato sulla valutazione della insufficienza 
dei mezzi di prova, la quale non pare affatto priva di connotazioni di merito; in questo senso, v. M. 
SIMONATO, op. cit. 
91 V., supra, note 35, 36. 
92 V., supra, § 4. 
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In questi casi, la tutela dell’imputato avverso il rischio di un doppio 
procedimento sarebbe, dunque, lasciata alle soluzioni attuabili, a livello decentrato, 
dai giudici nazionali, i quali potrebbero comunque optare a favore della 
disapplicazione delle suddette norme interne, in quanto ritenute confliggenti con il 
principio del ne bis in idem nella sua portata applicativa sancita dalla Carta.  

Siffatta soluzione non è tuttavia priva di inconvenienti.  
In primo luogo, l’assenza di indicazioni univoche sulla sorte dell’art. 55 CAAS e 

sui suoi rapporti con la Carta a seguito dell’entrata in vigore dei Trattati di 
Amsterdam e di Lisbona93 lascia sul terreno un groviglio di nodi irrisolti, con il 
rischio, già concretizzatosi, di decisioni poco chiare e incoerenti94. In secondo luogo, 
demandare a soluzioni decentrate la delimitazione dei confini del ne bis in idem 
transnazionale appare un’opzione poco coerente con l’esigenza di uniforme 
applicazione del diritto dell’Unione. 

Pertanto, laddove un tribunale interno fosse nuovamente investito di un 
“secondo” procedimento nell’ambito di un ordinamento che si sia avvalso delle 
facoltà concesse dall’art. 55 CAAS, sarebbe davvero auspicabile il ricorso a un 
ulteriore rinvio pregiudiziale, l’unico strumento che consente un dialogo aperto tra 
giudici nazionali e Corte di giustizia95 e che si attaglia alla perfezione alla risoluzione 
di questioni – come quella che ci occupa –incentrate sull’interpretazione delle fonti 
eurounitarie e sulla ricostruzione dei loro rapporti reciproci. 

Ricapitolando, il primo quesito sul quale la Corte potrebbe essere chiamata a 
pronunciarsi riguarda il rapporto tra l’art. 50 della Carta e il più volte menzionato art. 
55 CAAS: più precisamente, la Corte dovrebbe chiarire, una volta per tutte, se le 
riserve di cui all’art. 55 della fonte di diritto derivato risultino o meno “abrogate” a 
seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, che ha attribuito alla Carta 
rango di diritto primario, ed il cui art. 50 non contiene alcuna limitazione all’ambito 
di operatività del ne bis in idem. A dire il vero, come accennato in precedenza96, già 
nella decisione relativa al caso Spasic la Corte sembra aver offerto spunti per risolvere 
questo quesito, laddove ha respinto, seppure implicitamente, la tesi della automatica 
abrogazione/non applicabilità della condizione di esecuzione di cui all’art. 54 CAAS; 
e non si intravedono motivi per i quali il giudice europeo dovrebbe assumere una 
posizione diversa in relazione alle riserve di cui all’art. 55 della medesima fonte. In 
ogni caso, un’ulteriore pronuncia adottata con specifico riferimento a quest’ultima 
norma dissiperebbe ogni dubbio sul punto, in via definitiva.  

Se però, inaspettatamente, la Corte sancisse la sopravvenuta inoperatività delle 
riserve di cui all’art. 55 CAAS, ne conseguirebbe il dovere per il giudice nazionale di 

                                                        
93 V., supra, § 4, lett. b2. 
94 V., supra, § 5. 
95 Sul ruolo essenziale del dialogo tra giudici nazionali e Corte di Giustizia nell’ordinamento 
giuridico dell’Unione si vedano le osservazioni particolarmente perspicue di G.C.R. IGLESIAS, 
L'évolution de l'architecture juridictionnelle de l'Union européenne, in The Court of Justice and the 
Construction of Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-law2, a cura di A. Rosas, E. 
Levits, Y. Bot, The Hague 2013, 37 ss. 
96 Cfr., supra, § 4. 
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disapplicare le norme interne su di esse basate, in ragione del loro diretto contrasto 
con l’art. 50 della Carta97. Va, peraltro, precisato che in questa ipotesi, diversamente 
dal caso della disapplicazione “spontanea” praticata dai giudici nazionali a livello 
decentrato in mancanza di una pronuncia interpretativa della Corte, l’uniforme 
applicazione del diritto dell’Unione sarebbe garantita dagli effetti vincolanti erga 
omnes della pronuncia stessa98. 

 Qualora, invece, la risposta al quesito sopra prefigurato – come si reputa più 
probabile – negasse l’automatica “abrogazione” dell’art. 55 CAAS dopo Lisbona, il 
secondo quesito che il giudice remittente dovrebbe riproporre alla Corte di 
Lussemburgo attiene alla più volte evocata dubbia conformità delle deroghe al ne bis 
in idem previste dallo stesso art. 55 con i requisiti di validità richiesti dall’art. 52 della 
Carta per la legittimità delle limitazioni ai diritti ivi sanciti99. 

                                                        
97  Invero, a fronte dell’accertata abrogazione/inoperatività sopravvenuta dell’art. 55 CAAS, le 
suddette norme interne resterebbero prive della propria fonte di legittimazione. Venuto meno l’art. 
55 CAAS, si prospetterebbe allora un’antinomia diretta tra l’art. 50 della Carta e le norme nazionali 
attuative delle riserve convenzionali ritenute superate; antinomia da risolvere, appunto, attraverso la 
disapplicazione delle norme interne, in quanto anch’esse inevitabilmente incompatibili con la Carta. 
98 Come noto, infatti, le decisioni interpretative adottate dalla Corte di Giustizia all’esito del rinvio 
pregiudiziale non vincolano solamente il remittente, bensì tutti i giudici degli Stati membri, ferma 
restando la facoltà, in capo a ciascuno di questi ultimi, di riproporre la questione alla Corte stessa. In 
argomento, v. per tutti, K. LENAERTS, I. MASELIS AND K. GUTMAN, EU Procedural Law, Oxford 2014, 244 
ss. 
99 V., supra, §§ 4, 6. A questo proposito, va segnalato che essendo venute meno le limitazioni alla 
competenza della Corte di Giustizia vigenti prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona – una 
volta scaduto, in data 1.12.2014, il periodo transitorio previsto dal già menzionato art. 10 del 
Protocollo 36 al Trattato di Lisbona (cfr., supra, nota 15) – tale questione potrebbe ora assumere le 
vesti di un rinvio pregiudiziale di validità (e non interpretativo), prima invece precluso, per le ragioni 
di seguito riassunte. 
Invero, l’art. 10 § 1 del suddetto Protocollo 36 prevedeva che «le attribuzioni della Corte di giustizia 
dell'Unione europea ai sensi del titolo VI del trattato sull'Unione europea, nella versione vigente 
prima dell'entrata in vigore del trattato di Lisbona, restano invariate anche nel caso in cui siano state 
accettate in forza dell'art. 35, paragrafo 2 di detto trattato sull'Unione europea». A sua volta, l’art. 35 
del TrUE stabiliva, tra l’altro, che la Corte era «competente a pronunciarsi in via pregiudiziale sulla 
validità o l'interpretazione delle decisioni quadro e delle decisioni, sull'interpretazione di convenzioni 
stabilite ai sensi del presente titolo e sulla validità e sull'interpretazione delle misure di applicazione 
delle stesse» (corsivi nostri). Pertanto, prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona e durante 
tutto il periodo transitorio, le disposizioni della CAAS – in quanto fonte entrata nel diritto UE come 
convenzione di terzo pilastro (v., supra, nota 15) – potevano essere assoggettate solamente alle 
pronunce interpretative della Corte. La sostanza del problema appena evocato può essere apprezzata 
riesaminando in filigrana la causa Spasic (cfr., supra, note 35, 36) – sollevata e definita durante la 
vigenza del periodo transitorio – nella quale, lo ripetiamo, il giudice a quo aveva chiesto alla Corte di 
Giustizia di pronunciarsi, tra l’altro, sulla compatibilità della condizione di esecuzione di cui all’art. 
54 CAAS con la Carta, fonte di diritto primario. In ordine alla natura della questione formulata dal 
giudice rimettente, l’A.G. dapprima aveva giustamente rilevato che, ai sensi dell’art. 35 TrUE, la 
competenza della Corte risultava esclusa con riferimento all’esame della validità delle convenzioni; 
in seguito, aveva puntualizzato che la questione medesima concerneva la incompatibilità fra la Carta 
e la disposizione della CAAS, e non invece l’invalidità di quest’ultima. Questa distinzione lessicale 
convince poco e lascia il dubbio secondo cui il giudice nazionale avesse in realtà sollecitato la Corte a 
pronunciarsi sulla validità/legittimità della disposizione contenuta nella fonte convenzionale, 
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Come già evidenziato in precedenza 100 , i profili di attrito più evidente 
riguardano il test di proporzionalità. Le riserve di cui all’art. 55 CAAS non sembrano, 
infatti, integrare due dei tre requisiti richiesti per il superamento del suddetto test, 
ovvero la necessità per il raggiungimento del fine legittimo dalle stesse perseguito e 
la c.d. proporzionalità in senso stretto. Qualora le riserve in questione, come si 
ritiene, non siano in grado di soddisfare le condizioni che l’art. 52 della Carta impone 
per la legittimità di ogni limitazione ai diritti in essa sanciti, le stesse dovrebbero 
essere dichiarate invalide, in linea con quanto sostenuto dall’ A.G. nell’opinione 
relativa alla causa Kossowski101. Tale conclusione dovrebbe valere non solo con 
riferimento alla riserva stabilita dalla lettera a dell’art. 55 § 1 CAAS, l’unica in 
discussione nella causa appena menzionata, ma in relazione a tutte le riserve previste 
dall’articolo stesso.  

Lo ripetiamo ancora una volta: per le ragioni rievocate all’inizio di questo 
paragrafo, questo esito interpretativo dovrebbe essere statuito dalla Corte di 
giustizia102. Solo a seguito di una pronuncia definitiva di quest’ultima sui limiti entro i 

                                                                                                                                                                                        
aggirando la limitazione di cui all’art. 35 TrUE. Nella decisione Spasic la Corte ha dovuto infatti 
pronunciarsi sul rispetto da parte dell’art. 54 CAAS dei requisiti richiesti dall’art. 52 della Carta 
affinché le limitazioni all’esercizio di un diritto ivi sancito possano considerarsi legittime, con la 
conseguenza per cui qualora – diversamente da come è stato – tale valutazione avesse avuto esito 
negativo l’art. 54 CAAS sarebbe stato dichiarato incompatibile con l’art. 50 della Carta e dunque, in 
fin dei conti, illegittimo per contrasto col diritto UE primario. Nello scenario attuale, invece, ai sensi 
del § 3 del summenzionato art. 10 del Protocollo 36 «la misura transitoria di cui paragrafo 1 cessa di 
avere effetto cinque anni dopo l'entrata in vigore del trattato di Lisbona», con la conseguenza che, 
esaurito il periodo transitorio, la Corte può finalmente esercitare tutti i poteri attribuiti dai Trattati, 
senza limitazioni derivanti dalla natura degli atti di volta in volta scrutinati. Peraltro, già nella causa 
Kossowski l’A.G. aveva affermato che la questione sollevata dal giudice nazionale aveva ad oggetto la 
validità della riserva di cui all’art. 55 § 1 lett. a (si vedano al riguardo le conclusioni dell’Avvocato 
Generale Yves Bot, causa C-486/14, Kossowski, §§ 1, 4, 45, 68). A questo proposito va però ricordato 
che, sebbene la causa fosse stata introdotta durante la vigenza del periodo transitorio, le conclusioni 
dell’AG e la sentenza sono intervenute dopo la scadenza del suddetto periodo, ossia in un momento 
in cui le limitazioni ai poteri dalla Corte erano già venute meno. Per un’analisi del sistema di 
controllo giurisdizionale sugli atti di terzo pilastro prima e dopo Lisbona cfr. C. AMALFITANO, Unione 
europea e giustizia penale dopo il Trattato di Lisbona, in LP 2011, 645 ss, in part. 651 ss.; T. BLANCHET, 
The Genesis of Protocol 36, in NJECL 2015 (4), 442 ss.; M. FLETCHER, EU Criminal Justice: beyond 
Lisbon, in Crimes within the Area of Freedom, Security and Justice. A European Public Order, a cura di 
C. Eckes, T. Konstantinides, Cambridge 2011, 10 ss.; G. GRASSO, The instruments of harmonisation of 
national criminal law, their enforcement and the role of the Court of Justice, in NJECL 2015 (4), 495 ss.; 
S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, Oxford 2011, 24 ss.; S. PEERS, Finally “Fit for Purpose?” The 
Treaty of Lisbon and the End of the Third Pillar Legal Order, in YearbEurLaw 2008 (1), 45 ss., 48 ss.; 
A.M. STILE, The Instruments of the Former Third Pillar in the Lisbon Era, Towards an Integrated 
Judicial Control in the Area of Freedom, Security and Justice, in NJECL 2015 (4), 482 ss.; F. ZEDER, 
Typology of Pre-Lisbon acts and their legal effects according to protocol N° 36, in NJECL 2015 (4), 485 
ss. 
100 V., supra, § 4, lett. b2. 
101 Seppure, come rilevato, all’esito di un percorso motivazionale poco condivisibile (cfr., supra, § 
6.2). 
102 Peraltro, trattandosi di una questione di validità di una norma europea, il rinvio pregiudiziale alla 
Corte di giustizia pare essere l’unica strada percorribile. Infatti, se è vero che rispetto 
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quali si possa derogare all’applicazione del ne bis in idem, potrà, infatti, ritenersi 
pienamente soddisfatta l’esigenza di uniforme applicazione delle fonti UE; 
un’esigenza che diviene prioritaria ogniqualvolta la posta in gioco sia l’estensione di 
una garanzia individuale sancita nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione. 

 
 
 

 

                                                                                                                                                                                        
all’interpretazione delle norme UE, il rinvio pregiudiziale – al di fuori delle ipotesi in cui la questione 
sia sollevata dinanzi a un giudice di ultima istanza – non rappresenta un obbligo, bensì una facoltà 
per i giudici nazionali, essendo questi primi fruitori, applicatori e dunque interpreti del diritto UE, lo 
stesso non può dirsi in relazione alle questioni sulla validità delle fonti eurounitarie. In questo senso, 
si veda già C.G.UE, causa C-314/85, Foto-Frost, ove la Corte sottolineava che i giudici nazionali “non 
hanno il potere di dichiarare invalidi gli atti delle istituzioni comunitarie”; l’esclusività di tale potere 
in capo alla Corte di Giustizia ha «lo scopo di garantire l’uniforme applicazione del diritto 
comunitario da parte dei giudici nazionali»; e questa esigenza di uniformità risulta, per l’appunto, 
«particolarmente imperiosa quando sia in causa la validità di un atto comunitario» (§ 15). Per 
un’analisi del caso in questione, v. G. BEBR, The reinforcement of the constitutional review of 
community acts under article 177 EEC Treaty (Cases 314/85 and 133 to 136/85), in CMLR 1988 (4), 667 
ss.  


