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La fase delle indagini preliminari

e il giudizio di primo grado






1. Le nuove indagini preliminari
fra obiettivi deflattivi ed esigenze

di legalita

SOMMARIO: 1. Premessa a mo’ di conclusione. — 2. I criteri di priorita. — 3. L’iscrizione della notizia di
reato. — 4. I controlli sulle iscrizioni. — 5. I tempi delle indagini preliminari contro ignoti e i loro controlli.
— 6. 1 termini delle indagini preliminari contro persone note e i loro controlli. — 7. I termini delle de-
terminazioni e i loro controlli. — 8. L’avocazione. — 9. L’archiviazione. — 10. La riapertura delle indagini.

1. Premessa a mo’ di
conclusione.

Anche se metodologicamente potrebbe
sembrare un errore, illustrando le “novita”
in tema di indagini preliminari, appare ne-
cessario aprire con una conclusione. L'in-
versione di metodo si giustifica perché se si
analizzassero, una per una, tutte le nuove
disposizioni, senza una visione d’insieme,
ciascuna sembrerebbe andare verso una di-
versa direzione. Va allora prima individuato
il sistema che si € voluto costruire e, alla
luce di esso, va ricercato il senso e il signi-
ficato delle parole utilizzate nelle singole
disposizioni introdotte.

Ebbene, il legislatore si ¢ mosso con
un’unica idea: evitare la celebrazione dei
processi. In quest’ottica vanno lette tutte le
novita. In pratica, 'obiettivo non ¢ la sem-
plificazione dell'iter procedimentale del
singolo processo, che, anzi, in alcuni casi ¢
assai piu complesso, ma piuttosto “/’abbat-
timento” del numero dei procedimenti.

E proprio sul tema delle indagini preli-
minari emerge chiaramente tale quadro: il
legislatore invita, quasi ossessivamente, a
non mettere in moto il procedimento pro-

cessuale, o comunque, se avviato, a chiu-
derlo il prima possibile.

Si deve iscrivere di meno (come emer-
ge dai nuovi parametri per l'iscrizione della
notizia di reato oggettiva e soggettiva di cui
all’art. 335, commi 1 e 1-bis, c.p.p.), si de-
ve cestinare di piu attraverso I'archiviazione
anomala (alla luce della nuova definizione
di notizia di reato oggettiva), si deve archi-
viare di piu contro ignoti (in ragione della
nuova definizione di notizia di reato sog-
gettiva) ed entro i termini predeterminati
(in ragione del nuovo assetto dei termini
delle indagini), si deve archiviare di piu nei
confronti di persone note (in forza della
nuova definizione della regola generale di
archiviazione di cui all’art. 408 c.p.p.) e an-
che qui entro termini precisi (in ragione del
nuovo assetto dei termini delle indagini e
delle determinazioni), si deve archiviare di
piu in tema di particolare tenuita del fat-
to (per effetto dell’allargamento delle rela-
tive ipotesi contenute nell’art. 411 c.p.p.),
si deve archiviare di piu per estinzione del
reato — con correlate sospensioni — per esi-
to positivo della messa alla prova (stante
I'allargamento delle relative ipotesi) o per
adempimento delle prescrizioni impartite
dall’organo accertatore (si pensi all’intro-
duzione di una nuova disciplina per i reati



di igiene alimentare), si deve archiviare di
piu per mancanza di una condizione di pro-
cedibilita (considerando I'ampliamento dei
reati perseguibili a querela), si deve archi-
viare di piu per le nuove ipotesi tipizzate di
remissione tacita di querela (introdotte in
tema di giustizia riparativa).

Il tutto alla luce dei criteri di priorita, con
i quali si permette di rinviare le indagini per
un gran numero di procedimenti, in attesa
che siano prima trattate le questioni piu im-
portanti.

Il mutato quadro normativo implica allo-
ra una serie di assestamenti conseguenziali,
i quali inevitabilmente ricomprendono an-
che le norme rimaste invariate e, soprattut-
to, le prassi.

2. 1 criteri di priorita.

Lintervento culturalmente piu significa-
tivo della riforma probabilmente va visto
nell'introduzione dei “criteri di priorita per
la trattazione delle notizie di reato e per
I'esercizio dell’azione penale” (art. 3 disp.
att. c.p.p. e art. 1, comma 1, lett. b), d.Igs.
106/2006)".

Si ¢ infatti andato ad incidere sul princi-
pio di obbligatorieta dell’azione penale, ba-
luardo si del principio di legalita/uguaglian-
za in sede processuale, ma in via di fatto
in perenne crisi a causa della sua concreta
inesigibilita. L'azione rimane obbligatoria,

Y Sul tema, pit amplius, v. Aisamonte, I criteri di priorita
nell’esercizio dell’azione penale, in Penalista.it, 22 settembre
2021; Averati, Criteri di priorita e progetti organizzativi delle
procure, in Leg. pen., 24 maggio 2022; Aerati, I criteri di priorita
per la trattazione delle indagini preliminari e per l'esercizio
dell’azione penale, in La riforma Cartabia, SeaNGher (a cura
di), Pisa, 2022, 165 ss.; Ferrua, I criteri di priorita nell esercizio
dell’azione penale. Verso quale modello processuale?, in Proc.
pen. e giust., 2021, 4, 1141.
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cosi come immutato ¢ 'obbligo di indagare,
ma leffettivo esercizio dei due connessi do-
veri viene modulato: le notizie di reato che
presentano certe caratteristiche — individua-
te dai criteri di priorita — devono essere pre-
se in carico, tanto per 'avvio dell'indagine
quanto per la scelta sull’azione, con prece-
denza sulle altre. E tutto questo impone una
seria riflessione sulla compatibilita con l'art.
112 Cost.

Ebbene, tutto il sistema delle priori-
ta appare condizionato, nella sua effettiva
“applicabilita”®, dall’'approvazione della leg-
ge del parlamento sui criteri generali (ex
art. 1, comma 1, lett. b), d.lgs. 106/20006).
Ma la proverbiale lentezza del legislatore fa
sorgere il dubbio che bisognera attendere a
lungo. Certo, la riforma del processo penale
¢ nata dalla necessita di adeguarsi a quan-
to ci chiede I’Europa, nonché ad ottenere i
fondi del PNRR, sicché si pud anche pen-
sare che la marcia di adeguamento non si
fermera.

Appare allora legittimo interrogarsi su
come bisognera comportarsi in assenza, o
comunque in attesa, dell'intervento legisla-
tivo.

Bisogna partire dal presupposto che la
disciplina previgente taceva sul punto; era-
no state piuttosto le famose circolari del
C.S.M. a regolare la materia. Sicché in sen-
so tecnico qui non si pone un problema di
“ultrattivita” del precedente assetto normati-
vo?, ma solo di “applicabilita sospesa” della
nuova disciplina (ovverosia degli artt. 3 e
127-bis disp. att. c.p.p. e dell’art. 1, comma

* Per applicabilita di una norma si intende “I'obbligo di applicarla
da parte degli organi giurisdizionali e amministrativi”, Guastini,
Le fonti del diritto, Milano, 2010, 283.

* “Diremo ultrattiva una norma che connetta conseguenze
giuridiche a fatti successivi alla sua abrogazione”, Guastini, op.
cit., 286.
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1, lett. b) d.lgs. 106/2006) in attesa dell’in-
tervento normativo.

Si potrebbe allora ritenere che nella par-
te relativa alle priorita rimane a regime il
vecchio sistema: possibilita — e non gia ob-
bligatorieta — dei progetti organizzativi di
continuare a prevedere le priorita in virtu
delle indicazioni del C.S.M. E sappiamo che
in tutti i progetti organizzativi delle procure
¢ ormai presente la regolamentazione delle
priorita.

Occorre allora domandarsi in che modo
— oggi, ma anche domani — le priorita agi-
scono e agiranno concretamente nell’ambi-
to delle modifiche avvenute sulle indagini
preliminari.

E da questo punto di vista si pongono
due versanti di indagine: come trattare i re-
ati non prioritari, in armonia con il princi-
pio di obbligatorieta; come garantire effetti-
vita alla trattazione prioritaria.

Dal primo punto di vista occorre capire
il destino dei reati non prioritari, sul versan-
te delle iscrizioni, cosi come su quello dei
termini delle indagini e delle relative proro-
ghe, nonché sulle scelte relative all’azione.

Sebbene si stia ipotizzando che per i re-
ati non prioritari si dovrebbe imporre I'ado-
zione di un provvedimento esplicito di so-
spensione della stessa iscrizione nei registri
delle notizie di reato (collocandoli nel frat-
tempo nel registro degli atti non costituen-
ti notizia di reato), va decisamente esclusa
questa possibilita: sarebbe in aperto contra-
sto con l'art. 112 della Cost.

Si deve piuttosto ritenere, da una par-
te, che la notitia criminis relativa a fatti-
specie non prioritarie vada del pari iscritta
nei modelli 21 o 44, e, dall’altra parte, che
comunque i termini delle indagini continui-
no a decorrere. Di conseguenza, anche per
questi procedimenti dovranno prendersi le
esplicite decisioni conclusive circa 'azione
alla scadenza dei termini finali o entro i ter-

mini di determinazione se la notizia ¢ stata
gia iscritta nel registro delle persone note.

“Priorita” vuol dire solo “precedenza”, la
quale deve comunque intendersi riferita al
contesto delle cadenze temporali previste,
e il cui rispetto deve essere garantito in-
differentemente. I reati non prioritari, quin-
di, non possono essere abbandonati a loro
stessi, in attesa che si prescrivano, cosi che
si precostituiscano le condizioni dell’archi-
viazione per avvenuta estinzione del reato.
Questa, del resto, € una prassi gia oggi pie-
namente affermata, ed ¢ proprio alla sua
eliminazione che ¢ volta I'azione legislativa.

Invero anche i reati non prioritari devo-
no essere, nel rispetto dei termini, oggetto
di una decisione, nella quale chi ha interes-
se possa contraddire.

Sicché vedremo di volta in volta (infra,
§. da 3 a 9) come nelle trame della nuova
disciplina delle indagini si inserisce il trat-
tamento di tali fattispecie non prioritarie, al
fine di non violare I'obbligatorieta dell’azio-
ne penale.

Quanto al secondo tema di indagine, os-
sia quello dell’effettivita delle priorita, oc-
corre interrogarsi fin da ora su quanto sara
cogente il sistema delineato dalle riforme
del 2022, una volta che entrera a pieno re-
gime con l'adozione della legge del parla-
mento e dei conseguenti progetti organiz-
zativi. In pratica si tratta di capire se siano
individuabili delle sanzioni, o comunque
delle reazioni, da parte dell’ordinamento
qualora non si rispetti 'ordine di preceden-
za nell’avvio delle indagini ovvero nell’eser-
cizio dell’azione penale.

Va subito sottolineato perd che I'inos-
servanza delle disposizioni relative alle pri-
orita ¢ configurabile solo nel caso in cui
una notizia di reato non venga lavorata con
precedenza, e non gia nell’ipotesi contraria,
in cui un reato non prioritario sia preso in
carico senza attesa. L'affermazione trova la




sua ragione nella formulazione dell’art. 1,
comma 1, lett. b), d.Igs. 106/2006, nel quale
si precisa che le notizie di reato prioritarie
devono essere esaminate con precedenza
rispetto ad altre. La violazione, dunque, ri-
guarda solo il reato prioritario post-trattato.
Lipotesi contraria, al piu, potrebbe confi-
gurarsi come indice sintomatico di una tra-
sgressione, perché allora ci sara un reato
prioritario trascurato, e solo qui si annide-
rebbe I'eventuale invalidita.

Tale situazione, a prima vista, potrebbe
sembrare una violazione relativa all'inizia-
tiva del p.m. nell’esercizio dell’azione pe-
nale, ma invero ¢ solo apparente la sussun-
zione della situazione nella nullita generale
di cui all’art. 178, comma 1, lett. b), c.p.p.
L'iniziativa riguarda le azioni non esercitate
dal p.m., l'esercizio officioso dell’azione, e
non gia la mera inerzia.

Ma non solo, se anche si volesse soste-
nere che la materia attiene all'iniziativa del
p.m., dal punto di vista strutturale non c’¢
un atto da annullare e poi reiterare con-
formemente al dettato normativo. Sicché il
sistema di reazione che scaturisce dalla di-
chiarazione di nullita non avrebbe ragion
d’essere.

Qui invero € necessario trovare dei mec-
canismi che consentano di dar corso al pro-
cedimento prioritario.

La materia allora va coordinata — per
quanto riguarda le priorita nell’esercizio
dell’azione — con tutto il nuovo sistema pre-
visto dal legislatore nei casi in cui il p.m.
non assuma le sue determinazioni entro i
termini previsti dal nuovo art. 407-bis, com-
ma 2, c.p.p.

In tali ipotesi si ¢ costruito un comples-
so sistema di “messa in mora”, che trova
il suo apice nella richiesta dell’indagato e
della persona offesa rivolta al giudice di or-
dinare al p.m. di determinarsi (ex artt. 415-
bis, comma 5-quater, e 415-ter, comma 3,
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c.p.p.). In tal modo tanto I'indagato, quanto
soprattutto l'offeso, potranno reclamare il
rispetto anche — se pur non solo — delle
priorita.

In merito invece all'inerzia investigativa
su un reato prioritario, la forma di reazio-
ne dell’ordinamento va trovata nel procedi-
mento di archiviazione. L’opposizione della
parte offesa per inerzia investigativa ¢ la
sede elettiva per lamentarsi della mancata
indagine su un reato prioritario. Senza con-
tare che in sede di udienza di archiviazio-
ne il giudice anche d’ufficio, con l'ordine
di indagare, puo stimolare il supplemento
investigativo su un reato prioritario.

Ma laspetto piu significativo di tutela
delle priorita (tanto di quelle investigative
quanto di quelle sull’azione) si rinviene nel-
la nuova disciplina dell’avocazione (ex art.
412 c.p.p.), la quale a sua volta si inserisce
— anche se non solo — nell'ambito del pro-
cedimento di messa in mora del p.m. che
non si determini (ex artt. 415-bis c.p.p. e
415-ter c.p.p.).

Per le priorita nell’azione, I'avocazione
puo infatti essere disposta in tutti i plurimi
casi in cui (e vedremo che non sono pochi)
si verifichi un’inerzia sulle determinazioni
conclusive delle indagini; e, inoltre, in tut-
te le ipotesi in cui vi sia inerzia sull’adem-
pimento prodromico all’azione, ovverosia
quello relativo all’ostensione degli atti (in-
fra§. 7 e 8).

Ma anche rispetto alla violazione delle
priorita investigative, l'avocazione costitu-
isce uno strumento utile. Se viene aperta
l'udienza di archiviazione, il Procuratore
generale puo sostituirsi al pubblico ministe-
ro e far valere la necessita di indagare sul
reato prioritario.

Non ¢ allora casuale che il legislatore ab-
bia esplicitamente fatto menzione dei criteri
di priorita nella disciplina dell’avocazione
(ex il nuovo art. 127-bis disp. att. c.p.p.): si
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¢ cosi introdotto un sistema di controllo ge-
rarchico sui criteri di priorita, di tipo even-
tuale e di carattere sostitutivo. In definitiva i
reati prioritari andrebbero avocati con prio-
rita rispetto ai non prioritari, ferma restando
la facoltativita dell’avocazione.

Probabilmente questo nuovo sistema
dovra pregiudizialmente fare i conti con il
quadro costituzionale.

E palese che i criteri si pongano in ma-
niera assai problematica rispetto all’obbli-
gatorieta costituzionale dell’azione penale;
ed anche la selezione delle “reali” priorita
¢ in grado di suscitare seri attriti con l'art.
3 Cost.

Occorre allora capire come la Corte co-
stituzionale possa essere investita di un
eventuale sindacato di legittimita costitu-
zionale.

A ben vedere, pero, assai difficilmente si
potrebbe configurare la possibilita di sol-
levare un giudizio incidentale. Il problema
risiede nel fatto che, almeno prima facie,
non appare individuabile una sede proces-
suale nella quale la questione possa essere
sollevata o qualificata come “rilevante”.

Se gia pregiudizialmente non ¢ confi-
gurabile una nullita (o altra sanzione pro-
cessuale) rispetto al mancato rispetto della
disciplina delle priorita, a maggior ragione,
viene a mancare la tipica sede processuale
nella quale avviare l'incidente di costituzio-
nalita.

Si potrebbe poi discutere se la sede per
sollevare la questione possa individuarsi
nell’'ambito del procedimento per messa in
mora del p.m. ritardatario nelle determina-
zioni circa I'azione (ovvero se si tratti di un
“giudizio” di fronte ad un “giudice”). Ma
non vale la pena scioglier il nodo, perché

* Cfr. Cerri, Giustizia costituzionale, Napoli, 2019, 101 ss.

in tali contesti la questione sarebbe comun-
que irrilevante: le norme da applicare non
contengono alcun riferimento ai criteri di
priorita, sicché non sarebbe applicabile nel
processo a quo la disciplina che si vuole
sindacare sotto il profilo della compatibilita
costituzionale®. E la medesima conclusione
— ovverosia I'assenza di rilevanza — va tratta
rispetto il procedimento di archiviazione.

Invero l'unica strada possibile, per evi-
tare un cortocircuito normativo in cui una
legge del parlamento sia insindacabile dalla
Corte costituzionale, ¢ quella di prevedere
la possibilita di esercitare un conflitto di at-
tribuzioni.

Il procuratore della repubblica ¢ il titola-
re dell’azione penale obbligatoria, e in tale
veste — come ci ha spiegato la Corte co-
stituzionale® — & legittimato a sollevare un
conflitto di attribuzioni per tutelare le sue
prerogative costituzionali in merito, pro-
prio, all'azione. Analoga conclusione puo
trarsi poi rispetto al procuratore generale
presso la corte d’appello, ma solo dopo
che abbia avocato il procedimento ai sensi
dell’art. 412 c.p.p. e di conseguenza sia in-
vestito delle scelte relative all’azione.

Ebbene: la legge del parlamento che re-
golera i criteri generali delle priorita ben
potrebbe incidere sulle attribuzioni del
p.m., nel “modo” e nella “misura” in cui in-
terferisca sull’obbligo dell’azione in viola-
zione degli artt. 112 e 3 Cost.

E la Corte costituzionale ormai da tempo
ha ritenuto che il conflitto di attribuzioni
possa avere ad oggetto una legge, a con-
dizione pero che non sia configurabile una
sede incidentale in cui far valere la questio-

> Cfr. Cerry, 0p. cit., 114 ss.
¢ Cfr. Cort. cost., 16.12.1993, n. 462.




ne’. Ma non solo: in tali contesti — in assen-
za di un atto — ¢ consentita la dichiarazio-
ne di illegittimita costituzionale della legge
che lede le prerogative dell’organo, produ-
cendone cosi I'annullamento in analogia a
quanto avviene nel giudizio incidentale.

Si puo poi discutere se la legittimazione
a sollevare il conflitto di attribuzioni com-
peta solo al procuratore della repubblica e
al procuratore generale, o, invece, anche ad
ogni p.m. La soluzione dipende ancora una
volta da una pregiudiziale: ¢ necessario pri-
ma capire se con la riforma si € configurata
una “titolarita esclusiva” dell’azione penale
in capo al procuratore capo, o, al contrario,
una “titolarita diffusa” in capo a ogni singo-
lo p.m.

3. Liscrizione della notizia
di reato.

Si € dunque codificato cio che fino a ieri
era lasciato alla determinazione dell'inter-
prete e della prassi®.

[ commi 1 e 1-bis dell’art. 335 c.p.p. in-
dicano le condizioni affinché le notizie di
reato possano essere iscritte nei relativi re-
gistri: se contengano la rappresentazione di
un fatto, determinato e non inverosimile,
riconducibile in ipotesi ad una fattispecie
incriminatrice (per il modello 44); se risul-

Cfr. Corr. cosr., 14.12.1999, n. 457; Corr. cost., 9.5.2001, n. 139;
Cort. Cost., 22.5.2002, n. 221.

Su cui per una prima e completa analisi v. Curtort, Liscrizione
della notizia di reato e il controllo del giudice, in La riforma
Cartabia, a cura di SeancrEr, Pisa, 2022, 198 ss.; Grrraroi, Le
disposizioni della riforma Cartabia in materia di indagini:
tempi e ‘stasi” delle indagini, discovery degli atti e controllo
giurisdizionale delle iscrizioni, in www.giustiziainsieme.it. Per
una analisi del testo della legge delega, Marannora, Notizia di
reato, tempi delle indagini e stadi procedurali nella (prossima)
riforma del processo penale, in Dir. pen. proc., 2021, 15606.
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tino indizi a carico di una persona (per il
modello 21)°.

Guardando alla nozione oggi ricavabile
dall’art. 335 c.p.p. di notizia di reato ogget-
tiva, la tentazione sarebbe di affermare che
nulla sia cambiato: anche ieri non si pote-
vano iscrivere fatti inverosimili, indetermi-
nati e non riconducibili ad una fattispecie
di reato, sarebbe stato certo un abuso.

Ma alle tentazioni occorre resistere e af-
fermare, al contrario, che si ¢ alzata la soglia
delliscrizione oggettiva: il legislatore sta in-
vitando con forza a “cestinare” tutte quelle
notizie nelle quali non sia gia descritta una
“pre-imputazione” vera e propria.

Se ieri si riteneva che nella notizia fos-
se sufficiente l'indicazione anche dei soli
elementi nucleari del reato (condotta e/o
evento)'’, oggi appare necessario — proprio
a causa della parola “fatto” inserita nell’art.
335 c.p.p. — descrivere tutti gli elementi
fattuali richiesti da una fattispecie astratta:
condotta, evento, nesso causale, presuppo-
sti e modalita della condotta''.

Fatti “acefali”, in cui emerga solo un fram-
mento della fattispecie incriminatrice non
possono piu essere iscritti. Occorre quindi
descrivere, per esempio, la finalita del pro-
fitto o la modalita abusiva della condotta, o
quella violativa di norma di legge, o ancora,
il metodo mafioso, e cosi dicendo per tutti
¢li elementi fattuali che denotano e conno-
tano il nucleo essenziale del reato. Questo

7 Per la funzione di certezza e uniformita che assume la definizione
v. CurtoTTt, op. cit., 202 s.

0 Cfr. Aerati, La notizia di reato nella dinamica processuale,
Napoli, 9 ss.; MaranDoLa, [ registri del pubblico ministero, Padova,
2001, 46 ss.

I Con esclusione quindi di quelli relativi all’autore, quali, in
primis, la colpevolezza, intesa in senso lato come tutto ¢io che
¢ necessario per imputare soggettivamente il fatto all'autore,
facendo riferimento alla teoria quadripartita del reato (un fatto
tipico, colpevole, antigiuridico e punibile).
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vorra dire che probabilmente si iscriveranno
piu notizie relative alla fattispecie di reato
“generale” piuttosto che alla corrisponden-
te fattispecie di reato “speciale” (corruzione
per l'esercizio della funzione piuttosto che
la corruzione propria), e, di conseguenza,
potrebbero aumentare i casi in cui sara ne-
cessario aggiornare la notizia di reato'?. Ma,
al contrario, potrebbe assistersi ad una di-
minuzione degli aggiornamenti rispetto agli
elementi fattuali non specializzanti®.

Insomma, se va confermato che il ter-
mine “fatto” all'interno del codice ¢ usato
dal legislatore in piu significati (ai fini, per
esempio, del contenuto dell'imputazione, o
delle modifiche dell'imputazione), si deve
ritenere che in tale contesto esso valga ad
indicare tutti gli elementi del “fatto tipico”
descritti in una fattispecie incriminatrice, al-
lo stesso modo in cui ¢ stato inteso dalla
Corte Costituzionale in riferimento al di-
vieto di un secondo giudizio, ex art. 649
c.p.p.tt.

Ma non solo, viene cosi confermato che
i fatti esposti nella notizia devono gia cor-
rispondere di per sé agli elementi astratti
del reato. Fatti che solo in via inferenziale e
indiretta riportano ad una fattispecie incri-
minatrice vanno ora sicuramente cestinati,
come ad esempio tutte le descrizioni di fat-
ti che secondo ['id quod prelunque accidit
sono solo indici sintomatici — anche se ad

2 Tutto cid potrebbe influenzare il problema della utilizzabilita
delle intercettazioni in caso di mutamento della fattispecie
incriminatrice, riducendone le ipotesi di concreta verificazione.
Rispetto a tale tema continua ad essere fondamentale la distinzione
fra “aggiornamenti” e “nuove iscrizioni”, considerando appunto
che ¢ dall'iscrizione che decorrono i tempi dell'indagine: si avra
nuova iscrizione se continua la permanenza, se si iscrivono
fatti nuovi ed ulteriori siano o meno connessi o collegati, o
indagati aggiuntivi; mentre I'elemento specializzante ¢ solo un
aggiornamento.

4 Cfr. Corte cost., 31.5. 2016, n. 200.

sy

altissima valenza — della commissione di un
reato (il c.d. sospetto che sia stato commes-
SO un reato).

In merito alla non inverosimiglianza e al-
la determinatezza, invece, sembrerebbe che
il legislatore stia sollecitando ad escludere
dall’iscrizione tutti i fatti che “non hanno
I'apparenza di essere veri e reali”. Ma la
“non apparenza al vero” dipende dalla de-
scrizione dei fatti, che non a caso devono
essere determinati. Probabilmente i due re-
quisiti vanno letti insieme: ¢ I'analiticita che
consente di valutare la non inverosimiglian-
za. La determinatezza, quindi, dovrebbe es-
sere intesa come necessita di caratterizza-
re i fatti che si affermano avvenuti. Senza
dubbio, quindi, non puod essere considerata
notizia di reato una proposizione referen-
ziale che, nella sua formulazione, risulti
corrispondente alla proposizione legislati-
va: ¢ il caso, ad esempio, dell'informazio-
ne che si limiti semplicemente ad affermare
che “qualcuno ha cagionato la morte di un
uomo”, o che “qualcuno si ¢ impossessato
di una cosa mobile altrui sottraendola a chi
la deteneva”. Ma la determinatezza impone
di superare il pit possibile tale soglia, in
quanto € necessario raggiungere un livello
che permetta una valutazione concreta, e
non gia solo astratta, sulla apparente realta
del fatto. E sempre possibile, astrattamente,
che qualcuno abbia rubato, ma concreta-
mente i fatti descritti devono apparire come
realmente avvenuti. Non si tratta pero di
escludere solo i fatti “assurdi” o “abnormi”,
ovverosia di impossibile verificazione, ma
anche quelli che, proprio per mancanza di
determinazione, non appaiono come real-
mente avvenuti. E, insomma, necessario un
racconto.

E qui si tratta di operare una valutazio-
ne solo in fatto, che pero ha ad oggetto la
rappresentazione: i “fatti rappresentati” de-
vono essere determinati e verosimili, e non




gia i “fatti reali”. La verosimiglianza non ¢
una soglia probatoria da raggiungere prima
dell’iscrizione, ma un carattere dell’afferma-
zione, della narrazione. Da questo punto
di vista, allora, nulla ¢ cambiato rispetto al
passato: la notizia di reato oggettiva conti-
nua ad essere un’informazione “nuda”; non
richiede la presenza di elementi investigati-
vi volti a dimostrare che non ¢ inverosimile
che il fatto sussista e costituisca reato, per-
ché ¢ sufficiente che il fatto narrato appaia
come sussistente e costituente reato”. Non
sembra, insomma, che il legislatore abbia
abiurato alla scelta fatta con I'adozione del
Codice Vassalli: la verifica processuale ini-
zia dopo l'iscrizione e non gia prima.

E sotto tale profilo ¢ emblematico I'inse-
rimento nell’art. 335 c¢.p.p. del sintagma “in
ipotesi”. Si tratta del giudizio conclusivo cui
¢ chiamato il p.m. nel momento in cui iscri-
ve: i fatti rappresentati, se fossero in ipotesi
veri, sarebbero “previsti dalla legge come
reato”, e su questa ipotesi di lavoro si apri-
ranno le indagini preliminari'®.

In definitiva, la notizia di reato €, come
nel passato, “I'ipotesi” su cui si indaghera,
che diventera “tesi” qualora fosse formula-
ta 'imputazione, e che diventera — dopo
la “critica” dibattimentale — “verita” con la
sentenza, secondo l'attuale accezione rela-
tivistica e scientifica del concetto di verita'.
Ma si tratta ora di un’ipotesi ben strutturata.

5 In senso contrario Curtorti, op. cit., 203.

1o Cfr. Naviie, La logica dellipotesi, Milano, 1989, 130 s.: de tre
operazioni del pensiero che si ritrovano nella soluzione di ogni
problema scientifico [sonol: osservare, supporre, verificare».

7 Cfr. Ferrua, Modello scientifico e processo penale, in Dir.
pen. proc., Dossier, La prova scientifica nel processo penale,
2008, 16 s., il quale nota che anche nel processo penale si
dovrebbe abbandonare l'idea di “metodo scientifico”, se con
esso s'intendesse quello in grado di garantire il risultato di
giustizia. Ma, quando lo concepisca alla stregua del paradigma
popperiano — problemi-teorie-critiche — nulla vieta di qualificare
come scientifico il metodo che si segue per 'accertamento della
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Dal punto di vista della notizia di rea-
to soggettiva, invece, la novita appare assai
piu evidente: non ¢ piu sufficiente che il
nome del possibile responsabile sia indi-
cato o sia comunque identificato, occorre
piuttosto che risultino degli indizi a suo ca-
rico. In pratica oggi ¢ consentito cio che
ieri appariva vietato: direzionare I'indagine
verso un sospettato ben identificato, senza
che sia necessaria la previa iscrizione sog-
gettiva, perché quest'ultimo adempimento
presuppone che gia risulti un quadro pro-
batorio indiziario'®. Liscrizione, quindi, im-
pone una valutazione dei risultati investiga-
tivi: sono gli esiti dei singoli atti di indagine
che consentono, ad un certo momento, di
procedere all’iscrizione. Viene dunque in-
vertito il meccanismo rispetto al passato:
prima si indaga e solo dopo si iscrive, e
non piu il contrario.

In particolare, il legislatore si ¢ servi-
to della regola giurisprudenziale utilizzata
per sindacare la qualifica del dichiarante
nell’art. 63 c.p.p.

In via generale si puo subito osservare
che la soglia probatoria da raggiungere si
pone a meta strada fra il sospetto e i gravi
indizi: sono necessari degli indizi — e non
dei meri sospetti — ma gli indizi non devono
ancora essere gravi.

Si tratta di una soglia sicuramente “va-
ga”: il passaggio dalla categoria piu bassa (il
sospetto) a quella intermedia (gli indizi) a
quella alta (i gravi indizi) non ¢ individuabile
con precisione ed oggettivamente: ma que-
sta ¢ proprio la caratteristica dei termini va-

colpevolezza. 11 “problema” in cui si inciampa ¢ la notizia di
reato. La “teoria” equivale alla formulazione dell’accusa che
da inizio al processo in senso stretto. La “critica” corrisponde
al contraddittorio fra accusa e difesa o, pit in generale, al
dibattimento a seguito del quale sara emessa la sentenza».

18 Cosi gia CurtorTi, op. cit., 203.
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ghi®. Non a caso tale aspetto di vaghezza si
riflette — e poi lo vedremo meglio — sul con-
trollo che ¢ chiamato a fare il giudice: la re-
trodatazione dell’iscrizione presuppone una
inequivocita del ritardo, ovverosia che con
certezza si sia passati dalla soglia pit bassa a
quelle piu alta, o addirittura alla successiva.
Nella progressione ¢ proprio la soglia inter-
media ad essere in assoluto — obiettivamente
— incerta, rispetto alle altre due, e — ancor di
pit — alle ipotesi concrete che si pongono al
confine fra I'una e le altre due®.

La conseguenza piu vistosa di tale muta-
mento di prospettiva ¢ l'allargamento delle
ipotesi in cui si deve iscrivere nel registro
delle notizie di reato contro ignoti e — a
cascata — l'allargamento dei casi di archivia-
zione contro ignoti.

In conclusione, finché si indaga su un
mero sospettato, la notizia di reato ¢ ancora
oggettiva, e dunque va lasciata nel registro
delle notizie di reato contro ignoti. Scaduti
poi i primi sei mesi di indagine, di fronte a
dei meri sospetti, si pud o chiedere l'archi-
viazione per essere rimasto ignoto l'autore
del reato, o, in alternativa, la proroga delle
indagini.

Alla luce di tale inedito quadro occorre
fare delle riflessioni di sistema, soprattutto
in relazione alle prassi codificate nelle cir-
colari e nei progetti organizzativi delle Pro-
cure, nonché nelle circolari e delibere del

" dla vaghezza sorge dall'impossibilita di stabilire quali siano le
qualita essenziali o definitorie nella nozione [...]. Non esiste
un numero chiuso di proprieta necessarie e sufficienti comuni
[al termine indizio per esempio] e solo ad esso; nel concetto
espresso vi ¢ una pluralita di fuochi o di nuclei concettuali [...J,
Luzzat, Principi e principi, Torino, 2012, 9.

“ Di fronte ad un caso marginale, cio¢ ad un caso che cade ai
margini della trama, puo discrezionalmente decidere se la
fattispecie in esame debba o non debba essere inclusa nel
campo di applicazione della norma in questione», GuASTINI,
Linterpretazione dei documenti normativi, Milano, 2004, 75 s.

C.S.M., che probabilmente andranno riviste.
E appare opportuno a tal fine distinguere
fra notizie di reato tipiche e atipiche.

Rispetto le notizie di reato tipiche, si
configureranno degli “oneri” aggiuntivi in
capo a chi le presenta.

I difensori che eventualmente cureranno
per una parte offesa una querela, o anche
eventualmente una denuncia, dovranno
con molta piu precisione descrivere i fat-
ti che portano all’attenzione degli organi
investiganti. E lo stesso si puo dire per i
titolari dell’obbligo di referto o comunque
di denuncia. Il rischio altrimenti ¢ l'auto-
archiviazione delle comunicazioni. Senza
contare che rimane ferma la possibilita di
presentare gia, insieme alla notizia di reato,
elementi a conferma di quanto segnalato.

Occorre poi capire quale sia il protocollo
da seguire se una denuncia o una querela
— ma fermiamoci ora alla notizia di reato
in cui non ¢ indicato alcun autore — non
sia dotata dei requisiti richiesti dalla legge
ai fini dell'iscrizione. Di fronte ad una no-
tizia di reato qualificata, idonea soltanto a
far sorgere il sospetto che un reato sia sta-
to commesso, perché acefala o non troppo
determinata, o contenente la descrizione di
fatti solo indirettamente sussumibili sotto
una fattispecie incriminatrice, nascono vari
dubbi.

Se la notizia di reato ancora non iscri-
vibile viene presentata alla polizia giudi-
ziaria, ¢ incerto se permanga il dovere di
trasmetterla al p.m. E, di conseguenza, oc-
corre chiedersi se sia stato spostato il con-
fine fra gli atti di indagine compiuti ex art.
347 c.p.p. (ovverosia dopo che sia acquisi-
ta una notizia di reato e prima che sia tra-
smessa al pubblico ministero) e i c.d. atti
pre-investigativi — non regolati dalla legge




— compiuti al fine di formare una notizia di

reato iscrivibile?!.

Sono temi discussi da sempre. Si potreb-
be infatti affermare — senza mai errare — tut-
to e il contrario di tutto:

— che la notizia tipica priva dei caratteri
richiesti dal 335 c.p.p. vada cestinata di-
rettamente dalla polizia giudiziaria, non
costituendo informazione da trasmettere
al p.m,;

— che non sia possibile procedere all'imme-
diata cestinazione, ma che sia comunque
necessario per la polizia giudiziaria veri-
ficare preliminarmente se I'informazione
tipica acquisita in realta nasconda una
notizia di reato vera e propria, cosicché
solo all’esito della verifica si imporrebbe
la trasmissione al p.m., o addirittura solo
in caso di esito positivo della stessa;

— che vada trasmessa al p.m. senza nes-
sun approfondimento, né investigativo,
né pre-investigativo. E in questo ultimo
caso occorre chiedersi ancora se il tito-
lare delle indagini debba subito inviarla
allarchivio della procura, o possa de-
cidere lui se sottoporla ad una verifica
preliminare, ad una pre-inchiesta, che
portera all’iscrizione o alla cestinazione.
Dubbio, questultimo, che riguarda an-

che le notizie di reato tipiche, sempre non

iscrivibili, che vengono acquisite diretta-
mente dal p.m., senza il tramite della poli-
zia giudiziaria.

Invero per le notizie di reato tipiche
prive dei caratteri di cui all’art. 335 c.p.p.
sembrerebbe che debba rimanere ferma la
regola secondo cui ¢ il p.m. a dover valuta-
re se iscriverle o meno ai sensi dell’art. 109
disp. att. c.p.p.: la polizia giudiziaria non

1 Sulle nozioni di “pre notizia di reato”, di “atti pre-investigativi” e
di “pre-inchiesta” si rinvia a Aprati, La notizia, cit., 45 ss.
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puo dunque cestinarle, attraverso la non in-
formazione al p.m. Eppure, sembra che le
prime circolari delle procure stiano andan-
do in una direzione contraria, ovviamente
giustificata dalla difficolta oggettiva di gesti-
re le enormi masse di notizie di reato tipi-
che che vengono trasmesse. Si stanno infatti
esortando gli uffici di p.g. a trasmettere solo
notizie di reato ben determinate e gia prov-
viste di un solido quadro investigativo.

Invero andrebbe coltivata una diversa e
nuova prospettiva. Per esempio, immagi-
nando un’informativa cumulativa, nella qua-
le la p.g. trasmetta alla procura tutte quelle
notizie di reato tipiche, che non presentino
i requisiti richiesti dal nuovo art. 335 c.p.p.
ai fini dell’iscrizione. Senza dunque che
vengano svolte né pre-investigazioni, né in-
dagini preliminari vere e proprie. Ferma re-
stando poi la facolta del pubblico ministero
di individuare quelle che ritiene meritevoli
di approfondimento, attraverso una pre-in-
chiesta, delegata o meno, finalizzata ad una
scelta piu ponderata fra iscrizione o auto-
archiviazione®. Va invece escluso con forza
che in tal caso possano essere compiuti gia
atti investigativi a tutti gli effetti.

Certo ¢ che se gia rispetto alle notizie di
reato iscritte operano (ora in via facoltativa,
nel futuro con la legge che dovra essere ap-
provata dal parlamento in via obbligatoria)
criteri di priorita per indagare, occorre do-
mandarsi se sia coerente un sistema che, da
un lato, inviti a tralasciare I'indagine di una
notizia iscritta ma non prioritaria e, dall’al-
tro, consenta di verificare — tramite una pre-
inchiesta — se una denuncia non costituente

* Qui potrebbero valere le considerazioni circa I'opportunita di
formalizzare tutta la sequenza dell’attivita di ricerca della notizia
di reato, su cui gia Aerati, La notizia, cit., 47 s.
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ancora una notizia di reato possa arrivare
alla soglia dell’iscrizione.

La conseguenza dovrebbe essere quella
di sottoporre la scelta di aprire una even-
tuale pre-inchiesta sulla notizia di reato ti-
pica, ma non iscrivibile ai sensi dell’art. 335
C.p.p., quantomeno alle stesse priorita inve-
stigative delle notizie di reato, se non addi-
rittura a “priorita pre-investigative” ancora
piu selettive.

E la stessa considerazione puo estendersi
alla presa di iniziativa delle notizie di reato.

In riferimento alla c.d. ricerca delle notizie
di reato, per esempio, se un’intercettazione
preventiva informa sulla commissione di un
reato, rimane doverosa la pre-inchiesta, cosi
come se la notizia sia trasmessa dai sevizi di
informazione. E lo stesso puo predicarsi per
le morti sospette: si tratta di notizie relative
per lo piu a reati prioritari. Ma le medesi-
me riflessioni si possono fare per la ricerca
della notizia di reato che trova la sua fonte
in qualunque altra informazione: occorrera
solo verificare la priorita o meno del fat-
to. E questo dovrebbe valere tanto per una
generica inchiesta giornalistica, quanto per
una denuncia anonima, tanto per una no-
tizia appresa da un informatore di polizia,
quanto per quella appresa a seguito di un
colloquio investigativo eseguito da organi
di polizia giudiziaria, o per notizie acquisite
durante lo svolgimento di attivita ammini-
strative di tipo ispettivo, o rispetto a quelle
comunicate per legge al p.m. (sentenze di
fallimento, nuove procedure regolate dal
codice della crisi d’impresa, attivita banca-
rie o finanziarie sospette). In tutti i modi in
cui una pre-notizia di reato arrivera al p.m.
o alla polizia, non muta l'esigenza di una
eventuale pre-inchiesta per cio che dovreb-
be diventare una notizia di reato prioritaria.

In riferimento invece alle notizie di re-
ato atipiche che consentono invece un’im-
mediata iscrizione, nulla muta, se non che,

essendosi alzata la soglia dell’iscrizione, si
¢ allargata la categoria delle pre-notizie di
reato che richiedono — per arrivare all’iscri-
zione — una pre-investigazione e, di contro,
si ¢ ridotta la categoria delle notizie di re-
ato atipiche gia formate e immediatamente
iscrivibili.

In pratica, perquisizioni preventive, in-
dagini e acquisizioni provenienti dal pro-
cedimento di prevenzione antimafia, atti di
indagine e prove acquisite in altri proce-
dimenti, inchieste giornalistiche specifiche
e determinate, notizie di reato raccolte dai
collaboratori di giustizia o durante i collo-
qui investigativi svolti dal procuratore anti-
mafla continuano ad essere notizie di reato,
a condizione perd che superino la soglia
oggi pretesa dal legislatore: dunque, si im-
pone una piu accurata ponderazione del
contenuto di tali atti.

Rispetto invece all'iscrizione nel registro
delle notizie di reato contro persone note,
appare in qualche modo semplificato il si-
stema.

Da una parte, richiedendosi indizi, ap-
pare quasi scontato che c¢i saranno meno
occasioni di coincidenza fra 'apprensione
della notizia di reato oggettiva e soggettiva.

Dall’altra, e di conseguenza, ben difficil-
mente si verifichera 'esigenza di una pre-
investigazione soggettivamente indirizzata,
che anzi a questo punto andrebbe in asso-
luto esclusa.

Infine, probabilmente si allargheranno di
molto i numeri delle archiviazioni per esse-
re rimasto ignoto l'autore del reato.

Dal punto di vista operativo, poi, si do-
vra con maggiore attenzione verificare il
passaggio da un mero sospetto all’indizio,
attraverso un’attenta lettura degli atti inve-
stigativi compiuti. Va evitato da subito che
possa intervenire un provvedimento di re-
trodatazione.




In conclusione, se si guarda all’obiettivo
generale che si vuole realizzare, — iscrivere
meno procedimenti — si dovrebbero modifi-
care i documenti organizzativi del C.S.M. e
delle singole procure.

Vi dovrebbe essere un invito rivolto ai
p.m. e alla polizia giudiziaria: su tutte le no-
tizie di reato relative a “reati non prioritari”
che non raggiungono la soglia dell'iscrizio-
ne non deve essere svolta alcuna verifica
preliminare.

Dovrebbe poi rimanere ferma la prassi,
per i “reati prioritari”, di svolgere la pre-in-
vestigazione rispetto a quelle informazioni
— tipiche o atipiche — che non raggiugano
la soglia dell'iscrizione oggettiva, al fine di
verificare se possa invece essere raggiunta.

Parallelamente a cid dovrebbe essere in-
serito un ulteriore invito rivolto alla polizia
giudiziaria: di svolgere gli atti investigativi
veri e propri nel periodo che va dalla acqui-
sizione della notizia di reato alla sua trasmis-
sione al p.m. ex art. 347 c.p.p., solo nei casi
in cui la notizia di reato relativa a un reato
prioritario gia presenti — senza dubbio — i ca-
ratteri per procedere all'iscrizione, ribaden-
do che in tal caso possano essere compiu-
ti atti soggettivamente indirizzati, sia ai fini
della mera identificazione, sia, se necessario,
ai fini della eventuale responsabilita.

Si dovrebbe poi sottolineare il dovere in
capo al p.m. di far decorrere la data dell’i-
scrizione dal primo atto investigativo vero
e proprio compiuto dalla p.g. prima della
formale iscrizione.

Infine, si dovrebbe sottolineare la pos-
sibilita per il p.m. di cestinare le notizie —
tipiche o atipiche — che, se pur oggetto di
iniziale indagine preliminare vera e propria
da parte della polizia di sua iniziativa ex art.
347 c.p.p., non siano considerate — a diffe-
renza di quanto ha ritenuto la polizia giu-
diziaria — notizia di reato iscrivibili ai sensi
dell’art. 335 c.p.p.

Roberta Aprati

4. 1l controllo sulla
correttezza delle iscrizioni.

Alla fine si ¢ introdotto cio che da anni si
reclamava: il sindacato sulle date di iscrizio-
ne nei registri delle notizie di reato®.

Ed ¢ questa la ragione fondamentale per
la quale il legislatore ha individuato i para-
metri che devono guidare le iscrizioni sui
registri nell’art. 335 c.p.p.: se si introduce
un controllo, ¢ necessario fornire le rego-
le su cui effettuarlo, altrimenti all’ampia di-
screzionalita del p.m., si sarebbe solo sosti-
tuita quella del giudice*.

Si e al cospetto di un sistema virtuoso,
che ha guardato piu in la della tanto attesa
facolta da parte dell'indagato di reclamare
la retrodatazione dei termini della sua in-
dagine: si ¢ infatti colta 'occasione per co-
struire un sistema piu ampio, in cui il con-
trollo sulle iscrizioni viene diversificato per
contenuto, per legittimazione attiva e per
momenti processuali di intervento®.

Quanto al contenuto, va distinto il con-
trollo sulla mancata iscrizione soggettiva
(che portera alla c.d. iscrizione coatta), dal
sindacato sulla data di effettiva iscrizione
oggettiva e soggettiva (che portera alla re-
trodatazione di iscrizioni gia avvenute).

Quanto ad iniziativa, 'omissione dell’i-
scrizione soggettiva ¢ attribuita alla sola ini-
ziativa officiosa del g.i.p., mentre il sinda-
cato sulle date di iscrizione viene costruito
come un’eccezione dell'indagato o dell'im-
putato rivolta al giudice procedente. Al

# Su cui per una prima e completa analisi v. CurrorT, Liscrizione
della notizia di reato e il controllo del giudice, in La riforma
Cartabia, a cura di SpANGHER, Pisa, 2022, 198 ss.

# Per analoghe considerazioni gia Curtor, op. cit., 302 s.

» Sulla natura “costitutiva” del rimedio v. D1 Vizio, Il nuovo regime
delle iscrizioni delle notizie di reato al tempo dell'inutilita dei
processi senza condanna, in dicrimen.it, 12 novembre 2022, 17 s.
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p.m., invece, ¢ lasciato solo un intervento
autocorrettivo sulle date di iscrizione, con
il quale si cerca di prevenire I'eccezione di
parte®,

Quanto al momento di intervento, il
g.i.p. pud ordinare liscrizione soggettiva
tanto nella fase delle indagini contro igno-
ti, quanto in quella contro persone note,
compresi i relativi procedimenti di archivia-
zione; di contro la persona indagata puo
— necessariamente — chiedere il sindacato
soltanto dal momento in cui diviene inda-
gato, ma anche dopo in qualita di imputato.
Da parte sua, il p.m. pud autocorreggersi
solo al momento della prima iscrizione, tan-
to oggettiva quanto soggettiva.

Venendo piu nel dettaglio, in merito
all’art. 335-ter c.p.p. si ¢ al cospetto di una
inedita ipotesi di iscrizione soggettiva coat-
ta “diffusa”®. 1l giudice per le indagini puo
ordinare al p.m. di iscrivere il nominativo
di un indagato quando sia investito di una
qualunque decisione riservata alla sua com-
petenza. In pratica, il giudice puo imporre
I'iscrizione durante lo svolgimento sia delle
indagini contro ignoti, sia contro noti, indi-
viduando in questo secondo caso ulteriori
indagati.

% Cosi gia CurrorT, op. cit., 204 s.

77 La Recia, Larchiviazione del vortice efficientista, in La riforma
Cartabia, a cura di SeancuEr, Pisa, 2022, 300 s., la quale -
rilevando perplessita circa l'efficacia della misura rispetto allo
scopo nei casi in cui il p.m. «possa esercitare un potere di
selezione degli atti da trasmettere» — mette in evidenza come
aella configurazione dell’area del controllo giudiziale» abbia
giocato un ruolo centrale dl pesante vulnus al principio di
legalita perpetrato attraverso una dilatazione surrettizia dei tempi
delle indagini, che impatta enormemente sulla salvaguardia delle
garanzie individuali, compresa quella della ragionevole durata
complessiva del procedimento la quale, oltretutto, apre un fronte
contro cui si stagliano le aperte critiche del Consiglio d’Europa e
dell’'Unione Europea, oltre che innumerevoli condanne inflitte al
nostro Paese dalla Corte di Strasburgo».

Tale forma di controllo trovera nelle pro-
cedure di richiesta di proroga delle indagini
contro ignoti o nella corrispondente archi-
viazione — nella quale era gia prevista — la
sua sede elettiva; probabilmente tale mo-
mento procedimentale — rispetto al passato
— sara destinato a decollare, molto piu di
quanto sia successo fino ad oggi e lo vedre-
mo (§. 5).

Per il resto la disposizione — nei procedi-
menti contro ignoti — potrebbe permettere
I'iscrizione coattiva qualora sia stata richie-
sta un’intercettazione o un controllo sui ta-
bulati telefonici.

Per i procedimenti contro persone note,
invece, ¢ immaginabile un assai pit ampio
ricorso: 'ordine di iscrivere ulteriori indaga-
ti potrebbe normalmente nascere tanto da
una richiesta cautelare, quanto da un inter-
rogatorio di garanzia; tanto da una richiesta
di intercettazione, quanto da quella volta
all’acquisizione dei dati esterni alle comu-
nicazioni; ma, soprattutto, in sede di proro-
ga delle indagini e di archiviazione, ipotesi,
quest’ultima gia praticata diffusamente. Va
invece per lo piu escluso che da una con-
valida di una misura pre-cautelare, o da una
richiesta di incidente probatorio, il giudice
possa trarre le informazioni necessarie per
individuare altri indagati, sebbene non sia
normativamente escluso.

Va infatti ricordato che per procedere
all’ordine di iscrizione soggettiva al giudice
deve palesarsi che vi siano indizi nei con-
fronti della persona. Qui il sindacato dipen-
de dal materiale che il giudice ¢ chiamato a
valutare per prendere la decisione di cui ¢
investito: potrebbero essere tutti gli atti fino
a quel momento raccolti, ma anche sola-
mente una loro selezione®. Probabilmente

# In senso critico sullipotesi in cui il controllo avvenga su atti di




¢ questo il motivo per cui ¢ previsto, da
un lato, che il p.m., quando presenta una
richiesta al g.i.p. deve sempre indicare i re-
ati e i nominativi completi dei vari indagati
(ex art. 110-ter disp. att. c.p.p.), e, dall’al-
tro, che l'ordine di iscrizione del giudice ai
sensi dell’art. 335-ter c.p.p. sia preceduto
dall'interlocuzione con il p.m.?.

Va poi escluso che in tale sede si pos-
sa valutare se la mancata iscrizione sia giu-
stificata o inequivocabile, in analogia con
quanto previsto per il sindacato sulla retro-
datazione. Qui la norma tace: 'omissione
non entra quindi nella fattispecie, imponen-
do un accertamento volto a verificarne le
ragioni e i caratteri, a differenza di quanto
accade per il ritardo ai fini della correzione
della data di iscrizione.

Non a caso il g.i.p. d’ufficio pud ordinare
solo l'iscrizione soggettiva, e non gia la da-
ta da cui essa inizia a decorrere: tale scelta
verra fatta dal p.m. nel momento in cui gli
venga ordinata l'iscrizione e solo dopo po-
tra essere sindacata, attraverso l'eccezione
di parte volta alla retrodatazione, allo stesso
modo di quando iscriva di sua iniziativa.

Al p.m. pero ¢ concessa una facolta: puo
indicare una data precedente a far corso
della quale si intende iscritta la notizia. E un
potere esercitabile ogni volta che egli pro-
cede alla prima iscrizione (tanto oggettiva,
quanto soggettiva; tanto spontanea, quanto
coattiva), volto a prevenire a monte le ec-
cezioni sulla retrodatazione, sebbene anche
I'intervento autocorrettivo sia sindacabile
con la successiva eccezione di parte.

Le ragioni sono ovvie e varie: il p.m. va-
luta meglio I'esistenza degli indizi, magari

indagine selezionati cfr. La Reciva, op. cit., 300.
¥ Sui profili di criticita relativi all'interlocuzione del p.m. v. D1
Vizio, Il nuovo regime delle iscrizioni, cit., 20.
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nel momento di passaggio fra l'iscrizione
da un modello all’altro; si rende conto che
un reato ulteriore — per lo piti connesso o
collegato — gia emergeva agli atti; si accorge
che la polizia giudiziaria ha compiuto una
serie di rilevanti attivita investigative prima
della trasmissione dell’informativa; ma si
possono immaginare le piu svariate ragioni.

E escluso invece che possa essere com-
piuta un’auto-correzione in un momento
successivo alla prima iscrizione, attraverso
una sorta di retrodatazione in itinere. Du-
rante lo svolgimento di un’inchiesta al p.m.
¢ solo consentito di procedere a nuove
iscrizioni. La ragione va ricercata nella ne-
cessita di non rendere la data di inizio delle
indagini (tanto oggettive, quanto soggetti-
ve) troppo fluida e incerta: e cosi sarebbe
inevitabilmente se il p.m. in ogni momento
potesse correggersi.

Invero solo alla persona indagata — o im-
putata — spetta di avviare la procedura che
portera, se accolta, a modificare la data di
decorrenza dei termini delle indagini du-
rante 'iter procedimentale; di contro, solo
in tale contesto, il giudice potra indicare, in
accoglimento dell’istanza, la data dalla qua-
le deve intendersi iscritta la notizia di reato
e il nome della persona alla quale il reato
stesso ¢ attribuito.

A tal fine, l'art. 335-quater c.p.p. regola
un vero e proprio procedimento, invero as-
sai complesso®.

% Sulla formulazione del comma 1 dell’art. 335-quater v. CurtorT,
op. cit., 205, la quale rileva come il legislatore sembri “sganciare”
la richiesta di verifica della tempestivita da quella della
retrodatazione, osservando sul punto che perd qon ¢ pensabile
[...] che listanza contenga solo una verifica della tempestivita
dell'iscrizione senza una successiva richiesta di retrodatazione
della stessa. Dal che se ne deduce che la dualita dellattivita e
solo apparente. Il legislatore ha inteso sottolineare, indicando in
questo l'oggetto della richiesta, 'esigenza di fondo del controllo
giurisdizionale, ossia la tempestivita della individuazione del
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La richiesta, a pena di inammissibilita,
deve indicare le ragioni e gli atti su cui si
fonda: il requisito richiama palesemente la
giurisprudenza sui ricorsi autosufficienti.
Non spettera dunque al giudice verificare la
consistenza di tutto il quadro investigativo
raggiunto nel momento in cui viene fatta la
richiesta, ma dovra limitarsi agli atti indica-
ti dall’istante, cosi che non ¢ da escludere
— proprio in analogia con i principi giuri-
sprudenziali sui ricorsi autosufficienti — che
sara richiesta anche la “produzione” degli
stessi®.

Bisognera dunque individuare gli “spe-
cifici indizi” a carico della persona poi in-
dagata, emersi precedentemente alla data
in cui € avvenuta liscrizione soggettiva. Si
richiedera quindi la comparazione fra gli
atti investigativi compiuti, perché occorrera
ricostruire lo sviluppo investigativo, al fine
di individuare il momento di passaggio fra
il mero sospetto e gli indizi specifici.

Il giudice, di contro, potra pronuncia-
re la retrodatazione solo in assenza di una
causa di giustificazione®, e in mancanza di
equivocita del ritardo®. Si tratta di presup-
posti che evocano assai la terminologia pe-
nalistica.

Il primo requisito fara si che la retrodata-
zione non potra essere ordinata per la pre-
senza di contrapposti interessi tutelati da
parte dell’ordinamento, come, ad esempio,
la necessita di mantenere ancora riservata
I'indagine dal punto di vista soggettivo, per-
ché in corso operazioni sotto copertura, o,

dies a quo di durata delle indagini preliminari. Ma, nel farlo,
forse ha scambiato il fine con il mezzo».

31 Sottolinea la funzione acceleratoria di tali requisiti CurtorTi, op.
cit., 206 s.

2 Sulleventualita di  un ritardo “giustificato” da  «carenze
organizzative o dal sovraccarico dell'ufficio» v. D1 Vizio, Il nuovo
regime delle iscrizioni, cit., 22.

3 Sulla portata dei due requisiti cfr. altresi Currort, op. cit., 207 s.

piu in generale, perché ricorrono le condi-
zioni che oggi giustificano una richiesta di
posticipazione della discovery ai sensi de-
gli artt. 415-bis e 415-ter c.p.p.: pericolo di
vita, sicurezza pubblica, o svolgimento di
particolari attivita investigative che sarebbe-
ro frustate anche dalla semplice iscrizione
tempestiva.

Il secondo requisito, invece, determinera
la necessita di accertare, ai fini dell’ordine
di iscrizione, un ritardo evidente: si pensi,
per esempio, al caso in cui si stiano svol-
gendo inchieste particolarmente complesse,
con pluralita di persone coinvolte; cosi che,
se a posteriori ¢ possibile con chiarezza in-
dividuare il passaggio fra il sospetto e I'in-
dizio, a priori tale operazione risulta impra-
ticabile. Si potrebbe ritenere che qui venga
in rilievo una valutazione che richiama una
sorta di mancata colpevolezza, non psicolo-
gica pero, ma fattuale, che si concretizza in
un giudizio “ora per allora”, come avviene
per il delitto tentato di cui all’art. 56 c.p. Piu
in generale, sembrerebbe che il legislatore
abbia voluto risolvere la difficolta obiettiva
di individuare con precisione il momento
in cui emergano degli indizi. L'idea insom-
ma ¢ di evitare troppe questioni sul pun-
to, semplificando l'accertamento: in questa
prospettiva, va individuato il momento in
cui non ¢ piu controversa la consistenza
probatoria nei confronti dell'indagato.

Si tratta di due requisiti che dal punto
di vista degli oneri probatori sembrerebbe-
ro — per come ¢ costruita la disposizione
— degli “elementi negativi” della fattispecie
“ritardo”, cosi che spetterebbe all’indagato
il relativo onere, con conseguenziale neces-
sita di fornirne la piena prova: nel dubbio o
nell’assenza di prova, la retrodatazione non
puod essere concessa.

Ma ricostruita in questi termini, la fatti-
specie rischia di dar luogo ad una probatio
diabolica, soprattutto per il profilo che at-




tiene alla mancata giustificazione: ¢ noto,
del resto, che il riparto dell’onere proba-
torio debba basarsi altresi sulla vicinanza
della prova. Il problema puo essere risolto
allora ricorrendo alla giurisprudenza sulle
cause di illiceita speciali: spetta qui al p.m.
allegare la giustificazione®. Si tratta pero di
un semplice onere di allegazione dei motivi
non conosciuti né conoscibili dal giudican-
te, né dalla persona indagata, sicché non
potra essere ordinata la retrodatazione in
presenza di un mero principio di prova o di
una prova incompleta; di contro, dovra es-
sere ordinata la retrodatazione in difetto as-
soluto di prova sull’assenza di giustificazio-
ne oltre che in presenza prova contraria®.
Un requisito aggiuntivo poi ¢ previsto
nella sola ipotesi in cui la questione sia sol-
levata durante un incidente che si apre nel
corso delle indagini, qui ¢ infatti richiesta
la rilevanza della questione, nel senso che
la retrodatazione deve essere elemento che

3 Sez. 1, 7 luglio 1992, n. 9708, Giacomert, in C.E.D. Cass., n.
191886.

¥ Vista la complessita degli accertamenti richiesti, si potrebbe
ipotizzare la necessita di individuare degli “indici sintomatici”
dell'inadempimento  ingiustificato e inequivoco. E, in
quest’ottica, si potrebbe considerare “indice sintomatico elettivo”
la “carenza di motivazione” negli atti investigativi che richiedono
un provvedimento (del giudice o del p.m.). Diventera allora
quanto mai necessario, per esempio, spiegare nella richiesta
di intercettazioni del p.m. le ragioni per cui si ¢ deciso di
intercettare una certa persona non iscritta nel registro: cosi che
la presenza di una motivazione completa permettera al giudice
di valutare la doverosita o meno dell'adempimento relativo
all'iscrizione; mentre una totale assenza di indicazioni sul tema
configurera l'indice sintomatico elettivo del “ritardo ingiustificato
ed inequivocabile” richiesto dalla proposta di legge delega. Altro
indice sintomatico, va individuato nella audizione della persona,
poi iscritta, come persona informata dei fatti in un momento
successivo alla prime battute delle indagini. Sicuramente si
impone di sentire la persona come informata dei fatti, e non gia
come indagato solo all'inizio dell'indagine; se invece gia ci sono
altri atti investigativi che direzionano, si deve iscrivere prima e
dopo sentirlo come persona indagata: in teoria non si dovrebbe
pitl creare la situazione di cui all’art. 64, comma 2, si & rafforzata
la reazione all'abuso. Le due norme vanno coordinate.
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concorre alla decisione. L'idea sottesa, pro-
babilmente, va individuata nella volonta di
non appesantire le decisioni con questioni
che esulano dal tema. In quest’ottica, certa-
mente, il requisito della “rilevanza” ¢ soddi-
sfatto se la retrodatazione ¢ finalizzata a far
valere I'inutilizzabilita di atti che devono es-
sere utilizzati per la decisione richiesta (co-
me, ad esempio, per le misure cautelari). Si
puo poi ipotizzare una diversa “rilevanza”
per l'incidente probatorio, laddove la retro-
datazione incida sulla qualifica che riveste
la persona che si vuole sentire (quella di
testimone o quella di parte). Ma, ancora, la
questione ¢ “rilevante” in sede di richiesta
di proroga delle indagini, ai sensi dell’art.
406 c.p.p.: ben potendo il giudice negare la
proroga se gli ulteriori termini che si chie-
dono sono stati gia impiegati ritardando I'i-
scrizione soggettiva.

A pena di inammissibilita, ¢ poi previsto
un termine di venti giorni da quando si ¢
venuti a conoscenza degli atti investigativi
che giustificano l'istanza. La ragione ¢ chia-
ra: da una parte, il ritardo presuppone una
relazione rispetto alla sequenza delle atti-
vita (di per sé un singolo atto non ci puo
dire molto se non ¢ comparato con quelli
precedenti); dall’altra, per evitare 'eventua-
lita di un impiego strumentale dell’eccezio-
ne (conservarla e sollevarla per la prima
volta solo nei giudizi di impugnazione), si
¢ deciso di introdurre un termine, che, se
rispettato, legittima poi la riproposizione
dell’istanza eventualmente denegata duran-
te tutta la sequenza processuale, in analogia
con il regime delle nullita.

Certo, dal punto di vista sistematico ¢ un
po’ un pasticcio, perché l'incidente non ¢
volto a far valere I'inutilizzabilita, ma piut-
tosto € finalizzato alla sola retrodatazione,
la quale, dunque ha un suo regime specifi-
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co®. La conseguenza & perd I'emergere di
una inutilizzabilita, la quale dovrebbe con-
servare il suo statuto.

Invero qui si € in presenza di una inu-
tilizzabilita eventuale: fino a quando non ¢
modificato il termine, l'inutilizzabilita non
esiste, ¢ solo potenziale, secondum even-
tum. Ma non solo: ¢ anche destinata a spa-
rire e poi ricomparire, qualora ogni giudice
investito del riesame sulla retrodatazione
prenda una decisione diversa. Senza di-
menticare che, una volta dichiarata, la que-
stione di inutilizzabilita potra essere fatta
valere sempre, qualora l'atto sia comunque
utilizzato senza che sia preliminarmente ri-
baltato il sindacato sull’iscrizione. Non ha
allora piu senso continuare ad applicare
I'eccentrico regime della inutilizzabilita re-
lativa, codificato dalla giurisprudenza in ri-
ferimento all’art. 407 c.p.p.

Quanto al regime giuridico, il sistema va-
ria a secondo della sede e del momento in
cui ¢ proposta.

Se nasce come incidente specifico du-
rante le indagini, il regime ¢ costruito ad
imitazione della richiesta di proroga, ma
con delle differenze. Essendo invertiti i ruo-
li delle due parti, I'istante ¢ qui I'indagato,
mentre la domanda va notificata al p.m. a
sua cura, in quanto deve darne prova con-
testualmente all’istanza; sono poi previste
delle controdeduzioni scritte di entram-
bi, dopo liniziale confronto fra listanza
dell'indagato e le memorie scritte del p.m.;
infine nell’eventuale contraddittorio orale,
convocato con un avviso e senza termini
pre-indicati dal legislatore per la fissazio-
ne, & assente il richiamo alle forme dell’art.

3 Sul punto, cfr. Ruta, Verso una nuova istruzione formale? Il ruolo
del pubblico ministero nella fase delle indagini preliminari, in
www.questionegiustizia.it, 10.

127 c.p.p. Probabilmente il legislatore vuole
evitare il pit possibile che l'incidente sia
fonte di invalidita e costringa ad un’inesigi-
bile ripetizione.

Ma durante le indagini si puo anche sce-
gliere di proporla direttamente nei contesti
in cui il g.i.p. € gia chiamato a prendere una
decisione con la partecipazione delle parti:
in tal caso le forme di proposizione e di de-
cisione sono quelle del sub-procedimento
in cui si inserisce.

Infine, listanza puo essere presentata
durante I'udienza preliminare e il giudizio:
depositata in cancelleria o presentata diret-
tamente in udienza, e trattata e decisa se-
condo le regole delle relative sedi.

Il disegno ¢ chiaro: si cerca di favorire la
trattazione in un contesto processuale gia
in atto, evitando cosi un ulteriore sub pro-
cedimento. Ma la scelta della sede ¢ rimes-
sa alle parti, compatibilmente perd con le
scadenze temporali: invero proprio i venti
giorni concessi predeterminano in massima
parte la scelta del momento in cui far valere
la questione®.

Vi sono poi delle regole comuni che val-
gono per tutto il sistema: non si pud dupli-
care la richiesta nelle diverse sedi; una volta
proposta, ¢ comunque preclusa, ma questo
non esclude la proposizione di una doman-
da nuova fondata su nuove ragioni; le parti
posso chiederne un riesame.

Quanto a tale ultima facolta, si € costrui-
to un sistema ad imitazione delle eccezioni
sulle nullita relative: onere di risollevare la
questione in ogni momento utile previsto
a tal fine, cosi da renderla poi oggetto di
impugnazione.

7 A tal proposito v. Curtort, op. cit., 206, la quale individua
come sede elettiva un incidente subito dopo lavviso di
conclusione delle indagini, perché assai difficilmente si avranno
a disposizione gli atti su cui fondare listanza.




Si € cosli consentito il ricorso in cassazio-
ne: sara dunque la Suprema Corte, quale
organo della nomofilachia, a spiegarci co-
me vada interpretata tutta questa comples-
sa disciplina. Ma, a differenza del passato,
con decisioni destinate ad imporsi, in quan-
to direttamente applicabili ai procedimenti
portati alla sua attenzione. Se infatti anche
nel passato la Corte di cassazione ci aveva
detto che liscrizione soggettiva presuppo-
ne degli indizi, tale indicazione rimaneva
comunque solo esortativa, non essendo an-
cora previsto il sindacato sull’iscrizione.

5.1 termini delle indagini
preliminari contro ignoti e
i loro controlli.

Le conseguenze provocate dalle modifi-
che normative, in un sistema processuale,
sono imprevedibili, perché tutti i momenti
processuali sono in qualche modo connessi
gli uni agli altri, cosi che non sempre ¢ pos-
sibile da subito cogliere tutti gli effetti che
si provocano nei contesti diversi da quelli
in cui si ¢ intervenuti direttamente.

E proprio per tale regione appare oppor-
tuno prendere le mosse dai termini delle
indagini preliminari contro ignoti, anche se
in apparenza sembrerebbe che nulla sia qui
cambiato.

A seguito della novella legislativa, I'art.
415 c.p.p. ¢ infatti rimasto invariato, a parte
lo spostamento meramente topografico del-
la c.d. iscrizione soggettiva coatta (ora col-
locata nell’art. 335-bis c.p.p.), che dunque
rimane immutata nella sua applicazione in
tale contesto.

Nella disposizione, da una parte, conti-
nua ad essere prevista la necessita per il
p.m. di rivolgersi al giudice se entro sei
mesi non ha iscritto il nome di almeno un
indagato nel relativo registro, chiedendo-
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gli o la proroga o l'archiviazione; dall’altra
parte, permane l'assenza dell’indicazione
della durata della proroga eventuale con-
cessa e dei motivi che la giustificano, né
compaiono indicazioni sui termini finali
di tale indagine e, di conseguenza, su una
possibile distinzione fra tipologie di reato.
Sicché continuera ad essere necessaria 'in-
tegrazione di tali vuoti (ex art. 415, comma
3, c.p.p.) con la disciplina generale che go-
verna i tempi delle indagini contro persone
note, la quale, pero, ¢ sensibilmente variata
con la riforma, come vedremo (infra, §. 6)

Ebbene, rispetto all’art. 407 c.p.p., se
si mettono in risalto gli obiettivi generali
della novella — archiviare il piu possibile
e prendere le decisioni il prima possibile
— e si rapportano alle ragioni che avevano
giustificato nel passato una valutazione di
compatibilita — il termine finale garantisce
I'obbligatorieta®® — ne consegue che la nor-
ma sia ancora applicabile nei procedimenti
contro ignoti, la dove individua, innovando,
tre diversi termini di durata massima dell’in-
dagine (dodici, diciotto o ventiquattro mesi
a seconda della tipologia di reato).

E le stesse ragioni portano a conferma-
re la perdurante compatibilita dell’art. 406
c.p.p., nella parte in cui continua a fissare
in sei mesi la durata della proroga®.

Piu controvertibili invece sono le valu-
tazioni di compatibilita rispetto all’art. 405
C.p.p., in riferimento alla durata iniziale del-
le indagini, e all’art. 406, comma 2, c.p.p.,
dove specifica che la proroga puo essere
autorizzata una sola volta. Le due disposi-
zioni sono strettamente connesse, sicché o
si applicano entrambe o nessuna delle due.

3 Cfr. Sez. Un., 28 marzo 2000, n. 1304, in C.E.D. Cass., n. 233197.
¥ Cfr. Sez. Un., 28 marzo 2006, n. 1304, in C.E.D. Cass., n. 233197.
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Sul punto ¢ necessario considerare — nel-
la valutazione di compatibilita — la disciplina
innovativa della riforma, volta a porre fine
allabusivo superamento dei termini delle
indagini contro persone note con nuova
forza. Ebbene l'art. 415 c.p.p., la dove sta-
bilisce che “il p.m. entro sei mesi presenta
richiesta di proroga”, paradossalmente sem-
brerebbe scritto proprio per soddisfare tale
rinnovata esigenza: il p.m. si dovrebbe rap-
portare il prima possibile con il giudice, af-
finché quest’ultimo vigili in itinere se 'inda-
gine sia gia soggettivamente indirizzata ex
art. 335-bis c.p.p. In tema di ignoti, allora, si
dovrebbe ritenere che il termine iniziale sia
di sei mesi e sia regolato solo dall’art. 415
c.p.p., con esclusione, quindi, dell’art. 405
c.p.p., come invece si era ritenuto nel pas-
sato™. La conseguenza sarebbe allora che in
tema di indagini contro ignoti si potrebbero
chiedere piu proroghe, nei limiti dei termini
finali previsti dall’art. 407 c.p.p., cosi che
si arriverebbe a due proroghe per i delitti
diversi da quelli previsti dall’art. 407, com-
ma 2, lett. a), c.p.p. e ben a tre per questi
ultimi.

Cosi ritenendo, i termini iniziali delle in-
dagini contro ignoti sarebbero di sei mesi
per tutti i reati, i termini finali complessivi
sarebbero invece differenziati per classi di
illeciti, e sarebbero raggiungibili attraverso
la possibilita di chiedere piu proroghe.

Certo, la soluzione proposta aumente-
rebbe gli adempimenti, che vanno contro
la logica della riforma; tuttavia non va tra-
scurato che la richiesta di proroga in tale
sede ¢ assai agile e che in tal modo si limi-
terebbe il rischio che venga sollevata suc-
cessivamente I'eccezione di retrodatazione,
o quantomeno che sia accolta, con le gravi

0 Sez. V1, 12 dicembre 2002, n. 1295, in C.E.D. Cass., n. 223588.

conseguenze che porterebbe in tema di inu-
tilizzabilita; in tal modo, poi, si favorirebbe
la possibilita di chiudere celermente la fase,
perché, costringendo il p.m. a presentarsi al
giudice per le sue richieste ogni sei mesi,
si favorirebbe la possibilita di avviarsi gia
in questo momento verso l'archiviazione in
tutti i casi in cui il p.m. ritenga che non ci
siano le condizioni per iscrivere, né quelle
per ottenere una proroga.

E proprio sulla unica ragione che giu-
stifica oggi la proroga ai sensi del nuovo
art. 406 c.p.p., ossia la complessita investi-
gativa, la valutazione di compatibilita con
il procedimento contro ignoti appare assai
controversa.

Ebbene, se si ritenesse che la proroga
possa essere concessa solo per tale motivo,
in tutti i casi in cui non si ¢ svolta alcu-
na indagine, si legittimerebbe I'immediata
richiesta di archiviazione (ovverosia entro
sei mesi dall’iscrizione) per essere rimasto
ignoto l'autore del reato: se non si ¢ inda-
gato, non si puo proprio valutare se un’in-
dagine sia o meno complessa, poiché ¢ lo
stesso concetto di “complessita” ad implica-
re uno svolgimento™.

Di contro, se si ¢ indagato da tempo nei
confronti di un sospettato, ma ancora non si
¢ riusciti ad arrivare alla soglia degli indizi
richiesta dall’art. 335, comma 1-bis, c.p.p.,
I'indagine si configura senza dubbio come
complessa. Senza contare che in tale sede
il giudice potrebbe ritenere gia superata
la soglia probatoria e ordinare l'iscrizione
soggettiva coattiva ex art. 335-bis c.p.p. 1l
potere affidato al giudice sull’iscrizione tro-
va proprio nella richiesta di proroga delle

‘U Cosi gia Atonzi, Tempi nuovi per le indagini?, in La riforma
Cartabia, Seancher (a cura di), Pisa, 2022, 249 ss., se pur in
riferimento alle indagini contro persone note.




indagini contro ignoti — ancor piu che nella
richiesta di archiviazione contro ignoti dove
la logica ¢ piuttosto I'effettivita dell’obbliga-
torieta — il suo momento saliente. Se ormai,
finché c’e un sospettato, I'indagine ¢ ancora
contro ignoti, sara questo il momento istitu-
zionale del controllo sull’avvenuta iscrizio-
ne, si dovra valutare a fondo se ancora si e
in presenza di un sospettato o se invece vi
sia gia un indiziato. In pratica ¢ proprio in
questa sede in cui si valuta se — di fronte ad
un’indagine in corso di svolgimento effet-
tivo — sia stata gia raggiunta la soglia pro-
batoria richiesta dall’iscrizione, per evitare
che venga ulteriormente posticipata. E tutto
questo gia di per sé implica una complessi-
ta investigativa.

A maggior ragione, appare “complessa”
un’indagine regolarmente svolta in cui non
si € nemmeno arrivati alla individuazione o
all’identificazione di un possibile indagato,
pur avendo indagato a fondo. Anche qui vi
¢ una palese complessita investigativa, che
legittima e fonda la richiesta del p.m., fer-
mo restando il potere del giudice di negarla
qualora ritenga non risolvibile lo stallo.

E tale soluzione sembra essere proprio
quella voluta dal legislatore, il cui obiettivo
¢ quello di accelerare le decisioni conclusi-
ve del procedimento.

In tal modo si stroncherebbe la prassi in
forza della quale per molti reati, in tale fase,
si attende inerti che si consumi la prescri-
zione, a volte passando per una generica
proroga per giusta causa, a volte nemmeno
per questa, per poi arrivare a chiedere l'ar-
chiviazione per estinzione del reato ex art.
411 c.p.p.

Insomma, se si ammettesse che la pro-
roga possa essere concessa solo per com-
plessita investigativa, si creerebbe un nuo-
VO percorso, assai piu celere e trasparente:
I'immediata richiesta di archiviazione — tra-
scorsi sei mesi dall’iscrizione — tutte le volte
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in cui siano assenti — per inerzia investigati-
va — gli elementi di prova idonei a raggiun-
gere la soglia dell’indizio nei confronti di
qualcuno.

In tal modo, poi, l'offeso troverebbe
maggior tutela, perché mentre di fronte alla
richiesta di archiviazione per estinzione del
reato non potrebbe certo interloquire, nel-
la richiesta di archiviazione motivata dalla
non individuazione dell’indagato, potrebbe
far valere da subito le sue ragioni, nell’'am-
bito di un contraddittorio strutturato, in cui
potrebbe anche offrire elementi probatori
importanti al fine di portare il giudice a or-
dinare il supplemento investigativo, o addi-
rittura a ordinare l'iscrizione coatta ai sensi
del nuovo art. 358-bis c.p.p.

Tutto il sistema cosi congeniato presup-
pone perd una condizione: non puod essere
il p.m. a scegliere i reati da accantonare per
le difficolta organizzative. E a ci0 provve-
dono i criteri di priorita, oggi adottati da
pressoché tutte le Procure, ma destinati a
diventare obbligatori con la riforma (v. an-
che retro §. 2 e infra. §. 6,7, 8 € 9).

Si potrebbe allora immaginare una ri-
chiesta cumulativa di archiviazione, avente
ad oggetto tutte le notizie di reato iscrit-
te nel registro degli atti costituenti notizie
di reato contro ignoti e relative a reati non
prioritari, in cui si specifichi che, essendo
scaduti i termini per I'indagine senza aver
potuto indagare a causa delle precedenti
priorita, si chiede I'archiviazione per assen-
za di indizi nei confronti di alcuno. Fermo
restando il potere del giudice di escludere
dall’archiviazione cumulativa cio che riten-
ga comunque — concretamente — meritevole
di approfondimento, convocando I'udienza
di archiviazione, sia o meno stata fatta I'op-
posizione dell’offeso.

Accantonati cosi i reati non prioritari, per
quelli prioritari riemergerebbe la possibilita
concreta, fattuale di indagare, per cui alla
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scadenza dei sei mesi avrebbe senso subor-
dinare la proroga alla ricorrenza della com-
plessita investigativa.

Dopodiché, scaduti tutti i termini (proro-
gati o meno) si apre la via conclusiva dell’i-
scrizione o dell’archiviazione.

E va notato come sia possibile sceglie-
re la via dell’iscrizione soggettiva non so-
lo quando ricorrono i presupposti indicati
dall’art. 335, comma 1-bis, c.p.p., ma anche
qualora la persona sia ancora solo sospet-
tata. L'iscrizione del sospettato non ¢ certo
sanzionata, né sindacata, a differenza del
ritardo nell’iscrizione.

Richiesta invece l'archiviazione, spette-
ra ancora una volta al giudice valutare se
concederla o se ordinare l'iscrizione coatta
ex art. 335-bis c.p.p., al ricorrere delle con-
dizioni regolate dall’art. 335, comma 1-bis,
c.p.p., in ossequio al principio di obbliga-
torieta, inteso qui come necessita di agire.

Qualsiasi sia il percorso che porta all’i-
scrizione soggettiva, da questo momento
decorrono i termini per le indagini prelimi-
nari contro persone note.

6.1 termini delle indagini
contro persone note e i
loro controlli.

La durata delle indagini preliminari ¢ sta-
ta rimodulata dalla novella legislativa, attra-
verso linterpolazione degli artt. 405, 406 e
407 c.p.p.*®

# Peruna prima ed esaustiva analisi della nuova disciplina v. Atonz,
op. cit., 242 ss.; Garuti, Lefficienza del processo tra riduzione
dei tempi di indagine, rimedi giurisdizionali e “nuova” regola
di giudizio, in Arch. pen., 2022, 3 ss. Per una analisi del testo
della legge delega Amato, Passa la “rivoluzione” temporale dei
termini delle investigazioni, in La riforma del processo penale.
Commento alla legge n. 134 del 27 settembre 2021, Milano,

Lintervento correttivo ¢ qui, a livello di
meccanica processuale, assai semplice.

Il legislatore ha ritenuto — come gia ac-
cennato — di diversificare la disciplina, indi-
viduando tre categorie di reati, sottoposte
a termini via via piu lunghi: sei mesi per le
contravvenzioni; diciotto mesi per i delitti
di cui all’art. 407, comma 2, lett. a), c.p.p.;
dodici mesi per tutti gli altri delitti.?

E poi prevista una sola proroga di sei
mesi, giustificata dalla “complessita delle
indagini”.

Il meccanismo operativo rimane invece
invariato, sebbene debba ricordarsi che in
tale sede — caratterizzata comunque da un
contraddittorio (cartolare o orale) — I'inda-
gato potra sollevare l'eccezione di retro-
datazione ai sensi dell’art. 335-ter c.p.p.,
finalizzata alla mancata concessione del-
la proroga per essere gia stati consumati
i tempi investigativi (v. amplius, §. 3 e 4).
Del pari, nella stessa sede, il g.i.p. potrebbe
d’ufficio ordinare nuove iscrizioni soggetti-
ve ex art. 335-bis c.p.p., qualora dalla lettu-
ra degli atti emergessero altri indiziati del
reato (v. amplius, §. 3 e 4).

Va poi segnalato che forse sarebbe stato
opportuno abrogare il riferimento all’ordine
di provvedere, in caso di diniego di proro-
ga, ancora previsto dal comma 7 dell’art.
406 c.p.p.

In via generale, ¢ plausibile assumere
che l'unica ipotesi per cui puo essere con-
cessa la proroga possa desumersi da quelle
codificate nell’art. 407, comma 2, lett. b), ¢)
e d), c.p.p., le quali, effettivamente, tipiz-

2021, 137; VawentiNi, The untouchables: la fase delle indagini
preliminari, l'ufficio del pubblico ministero e i loro misteri, in
Arch. pen. online, 2022, 1.

 Per le ragioni in forza delle quali il termine di diciotto mesi
riguarda solo i delitti si cui all'art. 407 comma 1 lett @), v. Atonz,
op. cit., 245 ss.




zano casi tutti riconducibili al concetto ge-
nerale di “complessita investigativa”, ferma
restando la possibilita di qualificare in tal
modo anche altre situazioni fattuali*,

Il dubbio che qui sorge — come per le
indagini contro ignoti — ¢ se possa esse-
re concessa la proroga qualora vi sia sta-
ta semplicemente un’inerzia investigativa,
giustificata dalla materiale impossibilita di
dedicarsi pienamente all’inchiesta per gli al-
ti numeri dei procedimenti da seguire®. Si
tratta di un quesito che costituisce una linea
rossa che unisce tutta la riforma (su cui v.,
amplius, retro §. 2 e 5 e infra §. 7 e 9).

In realta, il problema veniva sollevato
gia prima della riforma, sebbene oggi vi sia
un nuovo dato su cui riflettere: il legislato-
re sta puntando ad accelerare le decisioni
conclusive delle indagini in tutt'uno con la
riduzione dei processi da celebrare. E per
arrivare a tale obiettivo ha deciso di rego-
lare esso stesso le inerzie procedimentali. 1l
riferimento non ¢ solo ai pit famosi termini
di determinazione, ma proprio all’elimina-
zione della giusta causa di proroga delle in-
dagini, in tutt'uno con la scelta di introdurre
per legge i criteri di priorita.

Rispetto ai reati non prioritari appare
dunque giustificata l'inerzia investigativa
— lo abbiamo gia visto in tema di indagi-
ni contro ignoti — al punto che, anche qui,
scaduti i nuovi termini iniziali dell’indagi-
ne dell’art. 405 c.p.p., si dovrebbe chiedere
I'archiviazione, senza possibilita del passag-
gio intermedio finalizzato ad ottenere una
proroga: se non si ¢ indagato, non si ap-

palesano né la “complessita” per cui puo

# Cosi gia Atonz, op. cit., 249 ss. Sulla valenza delle ipotesi di cui
all'art. 407, comma 2, lett. b), ©), e d), c.p.p. v. CamoN, Le indagini
preliminari, in Fondamenti di procedura penale, Milano, 2020,
4002.

* Cosi gia Atonz, op. cit., 249 ss.
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essere richiesta la proroga, né, a maggior
ragione, i presupposti dell’azione.

Senza contare che tali reati gia dovreb-
bero essere stati archiviati nella fase delle
indagini contro ignoti. Tuttavia, se per qual-
siasi ragione su di essi si ¢ gia iscritta la
notizia di reato soggettiva, non muta la con-
clusione: dovrebbe scattare immediatamen-
te la successiva fase della determinazione.

Di contro, per i reati prioritari il legisla-
tore parte dalla premessa che per essi or-
mai si possa indagare a fondo: visto il con-
gelamento dei reati non prioritari, non si
dovrebbe piu verificare l'ipotesi di inerzia
investigativa. Di conseguenza la proroga —
in via di fatto — dovrebbe sempre essere
richiesta per un’indagine effettivamente in
corso di svolgimento. Sicché si puo valutare
se essa sia 0 meno complessa.

Se, dunque, l'indagine non ¢ complessa,
la conseguenza dovrebbe essere quella di
aprire subito la fase della determinazione*
alla scadenza dei termini iniziali delle inda-
gini (ovvero i termini non prorogati); ma lo
stesso si dovrebbe predicare se poi non si ¢
indagato affatto, nonostante la priorita, e gli
auspici di un legislatore ottimista.

Se ci si interrogasse sulla ragionevolezza
di un sistema cosi strutturato, occorrerebbe
osservare che esso ¢ la conseguenza non
gia della nuova modulazione dei termini
investigativi, né dell’introduzione dei crite-
ri di priorita, ma della scelta piu generale
di sottoporre a termini le indagini, gia fatta
dal codice Vassalli nell’89. Ma ¢ noto come
la Corte costituzionale abbia ritenuto com-
patibili con il principio di obbligatorieta le
conseguenze che scaturiscono dalla prede-
terminazione dei termini di indagine, valo-

 Tn questi termini si vedano gia le considerazioni di Atonzi, Tempi
nuovi, cit., 251.
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rizzando il diritto della persona indagata a
veder ad un certo punto comunque chiusa
la sua posizione?. E tale osservazione legit-
tima ad affermare che il medesimo valore
possa essere tutelato anche quando non si
indaghi per nulla, dolosamente, colposa-
mente, o in virtu dei criteri di priorita tra-
sparenti, predeterminati e uniformi.

7.1 termini delle
determinazioni ei loro
controlli.

Il nuovo art. 407-bis c.p.p. introduce gli
inediti “termini per le determinazioni”: en-
tro la loro scadenza il p.m. deve decide-
re se richiedere I'archiviazione o esercitare
l'azione penale®®. Ma non solo, al rigoroso
rispetto degli adempimenti che devono es-
sere svolti entro tali termini ¢ dedicata un’a-
nalitica ed innovativa disciplina negli artt.
415-ter e 415-bis c.p.p.”.

Si € cosi creata — in maniera meno equi-
voca rispetto al passato — una vera e pro-
pria fase procedimentale, in cui viene col-
locata T'attivita di delibazione, finalizzata a
concedere esplicitamente del tempo al p.m.

7 Corte cost., 27 novembre 1991, n. 4306; Corte cost., 15 aprile
1992, n. 174; Corte cost., 25 maggio 1992, n. 222, CorTE cosrt., 10
febbraio 1993, n. 48.

“ Per una prima ed esaustiva analisi della nuova disciplina dell’art.
407-bis ¢.p.p. V. ALoNz, op. cit., 252 ss.

“ Per una prima ed esaustiva analisi della nuova disciplina degli
artt. 415-bis e 415-ter c.p.p. v. Baccary, I nuovi meccanismi per
superare le stasi procedimentali dovute all’inerzia del pubblico
ministero, in La riforma Cartabia, a cura di SpANGHER, Pisa,
2022, 263 ss.; Garutl, op. cit., 3 ss. Per una analisi al testo della
legge delega v. Fonti, Strategie e virtuosismi per lefficienza e la
legalita delle indagini preliminari, in “Riforma Cartabia” e rito
penale. La Legge delega tra impegni europei e scelte valoriali, a
cura di Maranpora, Milano, 2022, 91 ss.; Sanna, Cronometria delle
indagini e rimedi alle stasi procedimentali, in Proc. pen. giust.,
2022, 43.

per riflettere sulle importanti scelte cui ¢
chiamato.

Tuttavia, va subito sottolineato che, in
un sistema in affanno, tali termini non so-
no tanto volti a consentire la riflessione sul
“singolo fascicolo”, ma piuttosto pensati per
permettere la gestione di “tutti i fascicoli”:
di fatto, la loro previsione consente al p.m.
di organizzarsi meglio, essendo oggettiva-
mente impossibile, per la mole di lavoro,
richiedere che la determinazione avvenga
in coincidenza della scadenza dei termini
investigativi®’.

Invero, se si volesse scavare piu a fondo,
si potrebbe anche notare che il legislatore
ha voluto avocare a sé il problema relati-
vo all'inesigibilita di gestire tutti i procedi-
menti di cui e titolare ogni p.m., avendo
come obiettivo principale quello di frenare
la prassi in forza della quale molti procedi-
menti vengono in via di fatto accantonati
— id est non indagati — in attesa della pre-
scrizione, per poi essere avviati all’archivia-
zione ai sensi dell’art. 411, comma 1, c.p.p.
ad avvenuta estinzione del reato, prescin-
dendo dalle cadenze temporali previste dal
previgente art. 407 c.p.p.”!

Si sono quindi volute regolare tali prassi
sommerse, rendendo “trasparente” il mo-
do — in pratica, necessitato — in cui alcuni
procedimenti devono essere destinati all’ar-
chiviazione: scaduti i termini delle indagini,
bisogna subito rivolgersi al giudice se non
si ¢ in grado di esercitare I'azione, senza
attendere che maturi la prescrizione.

E proprio per garantire a tutti i costi che
ad un certo punto — in attuazione del prin-
cipio di obbligatorieta dell’azione pena-
le — le relative decisioni siano comunque

0 Cosi gia Atonzi, op. cit., 260.
1 Cosi gia Baceari, op. cit., 263.




prese, malgrado le difficolta organizzative,
si ¢ introdotto un portentoso deterrente: se
nonostante l'introduzione di una fase per
decidere, l'inerzia persiste, viene attivato
un vertiginoso meccanismo di reazione, che
possiamo denominare — prendendo a pre-
stito la terminologia amministrativistica —
“procedimento per il silenzio inadempimen-
to del p.m.” (artt. 415-ter e 415-bis c.p.p.)
con il quale si arriva ad ottenere cio che ¢
stato omesso.

Certo si tratta di un sistema assai com-
plesso, che rischia di paralizzare le procure,
basti pensare che sono previste nel com-
plesso dieci nuove comunicazioni/notifi-
che, otto nuove ipotesi di avocazione, due
nuovi incidenti che richiedono I'intervento
del g.i.p.

Sicché ¢ palese il fortissimo effetto deter-
rente; la procedura rischierebbe di mettere
in seria difficolta tanto le Procure, quanto
le Procure generali a livello organizzativo e
gestorio; senza contare i riflessi, non tanto
disciplinari, quanto sulla valutazione delle
carriere dei singoli magistrati: un’avocazio-
ne ¢ sicuramente qualcosa da evitare.

Per risolvere tali oggettive perplessita,
appare necessario aggiungere il fondamen-
tale tassello dei criteri di priorita.

Se per molte notizie di reato 'indagine si
puo posticipare per dare preferenza a quel-
le prioritarie, occorrerebbe allora fare in
modo che da subito siano selezionati i pro-
cedimenti da collocare in stasi investigativa,
insomma andrebbe formalizzata, esternata,
documentata la selezione dei procedimen-
ti relativi a notizie di reato non prioritarie:
esagerando, addirittura con un nuovo regi-
stro.

Una volta scaduti i termini delle indagi-
ni, tali procedimenti dovrebbero essere tutti
avviati all’archiviazione, senza necessita di
una particolare riflessione: non essendosi
indagato ¢ palese che non si sia raggiunta
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la soglia prevista dal nuovo art. 408 c.p.p.,
ovverosia la prognosi di condanna (cfr. §. 5
e6ed).

Si deve allora costruire una procedura
standardizzata che permetta di formulare la
richiesta di archiviazione immediatamente,
a ridosso della scadenza dei termini di in-
dagine, senza consumare quelli di determi-
nazione.

E abbiamo gia visto che a tal fine si po-
trebbero immaginare delle richieste cumu-
lative, che mettano insieme tutte le notizie
di reato gia protocollate come non priorita-
rie e per cui siano scaduti i termini delle in-
dagini senza che nulla sia stato fatto perché
ancora si ¢ stati impegnati sui procedimenti
prioritari (cfr. sul tema §. 5, 6 € 8). Insomma,
si dovrebbe pensare ad un adempimento
quasi automatizzato e “burocratico”.

In tal modo, il termine per le determina-
zioni diventerebbe veramente “per la rifles-
sione” e cesserebbe di essere “per I'organiz-
zazione”, riguardando solo i procedimenti
per cui effettivamente si ¢ indagato, che
numericamente dovrebbero essere assai
meno.

Del pari, la procedura del “silenzio ina-
dempimento” ridurrebbe notevolmente il
suo campo di operativita, trovando di fat-
to applicazione solo rispetto a situazioni
veramente e propriamente patologiche, in
quanto tali eccezionali. In quest’ottica, piu
che rimediare ad un’inesigibilita fisiologica,
il sistema consentirebbe, questa volta si, di
neutralizzare possibili condotte abusive.

Venendo alla regolamentazione, il legi-
slatore ha dunque scelto di introdurre una
specifica fase nella quale devono essere
prese le determinazioni relative all’esercizio
dell’azione penale. Essa si apre alla scaden-
za dei termini finali delle indagini prelimi-
nari, eventualmente prorogati, o dalle date
di scadenza previste dall’art. 415-bis, com-
mi 3 e 4, c.p.p., qualora sia stato notificato
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I'avviso di conclusione delle indagini pre-
liminari; e si chiude entro nove mesi per i
reati indicati nell’art. 407, comma 2, c.p.p.
ed entro tre mesi per tutti gli altri>%,

Scelta ragionevole o meno”, in ogni caso
questi sono i tempi entro cui il p.m. deve
decidere la sorte di tutti i procedimenti.

Tutto il nuovo sistema ruota attorno
all’effettivita di tali termini di riflessione,
attraverso il procedimento del “silenzio
inadempimento del p.m.” la cui caratteri-
stica piu vistosa ¢ senza dubbio I'enorme
complessita. Con esso si garantiscono tanto
l'ostensione degli atti, quanto le determi-
nazioni circa 'azione. Sul piano strutturale,
poi, il medesimo si distingue in due sotto
procedure, quella per I'inerzia totale e quel-
la per l'inerzia parziale, che tuttavia sono
meno distanti da quello che possa a primo
impatto apparire.

In merito allinerzia totale (art. 415-ter
c.p.p.), il procedimento prende avvio da
un’omissione plurima: il p.m. non ha depo-
sitato 'avviso di conclusione delle indagini
preliminari, né ha esercitato I’azione pena-
le, né, ancora, ha richiesto I'archiviazione
alla scadenza dei termini iniziali per le de-
terminazioni di cui all’art. 407-bis, comma
2, prima parte, c.p.p. E insomma rimasto
totalmente dormiente. E si tratta dei casi piu
critici e anche dei piu diffusi: o si ¢ al co-
spetto di procedimenti non trattati che ven-
gono abbandonati a loro stessi; o, al con-
trario, si ¢ in presenza di procedimenti a
cui si ¢ dedicato molto tempo, ma che per
varie ragioni richiederebbero ancora tempo
e riservatezza.

52 Sulla bipartizione dei termini di riflessione, v. Atonz, op. cit., 253,
e BACCARI, op. cit., 265.

33 Per lirragionevolezza della disciplina, e in particolare per il suo
contrasto al canone costituzionale della ragionevole durata del
processo v. ALonz, op. cit., 258 ss., soprattutto 261.

II p.m. deve allora provvedere ad un
nuovo e inedito adempimento, sostituti-
vo dell’avviso di conclusione delle indagi-
ni preliminari: all’ostensione spontanea di
tutti gli atti di indagine, depositando la re-
lativa documentazione nella sua segreteria
e notificando I'adempimento alla persona
indagata, all’'offeso che ha richiesto di es-
sere informato sugli esiti delle indagini e al
procuratore generale. La notifica contiene
anche l'avviso della possibilita di richiedere
al giudice un provvedimento con il quale si
ordini forzatamente al p.m. di determinarsi,
oltre che della possibilita di esaminare la
documentazione depositata e estrarne co-
pia*,

Se il p.m., pero, rimane inerte, non de-
positando, la fase continua con un’ostensio-
ne forzosa. Il procuratore generale puo — se
non avoca le indagini — ordinare al p.m. di
provvedere all’ladempimento entro il termi-
ne forzoso di venti giorni (notificando 'or-
dine anche all’indagato e alla persona offe-
sa che abbia richiesto di essere informata
dell’esito delle indagini). Tali facolta sono
esercitabili dal procuratore generale quan-
do siano passati dieci giorni dalla scadenza
dei termini di determinazione (che conosce
in virta delle comunicazioni del nuovo art.
127 disp. att. c.p.p.), eventualmente pro-
rogati dal differimento autorizzato del de-
posito (ai sensi dell’art. 415-ter; comma 4,
c.p.p.), senza che riceva la notifica dell’av-
venuto deposito.

Se le indagini sono avocate, il procedi-
mento passa in mano al procuratore gene-
rale, e analizzeremo dopo le conseguenze
di tale trasferimento.

>4 Per la ratio di tale adempimento v. Baccari, op. cit., 267 ss.
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Se invece avviene il deposito, spontane-
amente o forzatamente, la fase comunque
si chiude.

Per il legislatore ¢ ora arrivato il momen-
to delle decisioni relative all’azione.

II p.m. a questo punto pud ancora spon-
taneamente determinarsi: gli viene infatti
concesso un termine supplementare di un
mese o tre mesi per reati dell’art. 407, com-
ma 2, c.p.p., il cui inizio decorre o dalla
notifica del deposito spontaneo che ha in-
viato anche al procuratore generale, o dalla
notifica dell’ordine di deposito forzoso che
aveva ricevuto dal procuratore generale.

Scaduto tale termine, se ancora rimane
inerte, il procuratore generale pud avoca-
re il procedimento. Altrimenti la procedura
continua per passare alla determinazione
forzosa: scaduti i termini supplementari, la
persona indagata o l'offeso possono chie-
dere al giudice di ordinare al p.m. di deter-
minarsi (e qui il giudice deve pronunciarsi
entro venti giorni), e il p.m. — se l'ordine &
dato — deve decidere entro un termine for-
zoso di venti giorni.

In tal caso, se il p.m. rimane ancora iner-
te, 'unico rimedio — comunque facoltativo
— ¢ lavocazione, la cui praticabilita, anche
qui, ¢ condizionata da una serie di comu-
nicazioni e notifiche reciproche: il giudice
deve notificare il suo provvedimento a chi
ha sollevato l'istanza, e comunicarlo al p.m.
e al procuratore generale; di contro il p.m.
deve trasmettere la copia delle sue determi-
nazioni al procuratore generale e al giudice.

Infine, si potrebbe aprire un’ulteriore
fase: se il p.m., in attuazione dell’ordine,
opta per la notificazione dell’avviso di con-
clusione delle indagini preliminari, decor-
rono anche qui degli ulteriori termini sup-
plementari per permettergli di determinarsi
spontaneamente (un mese o tre mesi per i
reati di cui all’art. 407, comma 2, c.p.p.).
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Se per caso non si determinasse ancora,
I'unico rimedio sarebbe ancora una volta
I'avocazione per inerzia sulle determinazio-
ni.

In merito invece all'inerzia parziale ex
art. 415-bis c.p.p., il procedimento ¢ analo-
go rispetto a quello dell’art. 415-ter c.p.p.,
ma Si caratterizza per una maggiore contra-
zione delle fasi, tanto di quella dell’osten-
sione, quanto di quella della determinazio-
ne.

La procedura si mette in moto nel caso
in cui sia stato notificato I'avviso di conclu-
sione delle indagini preliminari, ma il pub-
blico ministero non abbia poi optato né per
I'azione, né per 'archiviazione alla scaden-
za dei termini di riflessione dell’art. 407-bis,
comma 2, seconda parte, c.p.p.

Per quanto riguarda la fase discovery,
essa ¢ qui caratterizzata per essere rivolta
solo all’offeso. In tale contesto I'indagato ha
gia ricevuto l'avviso di conclusione dell’in-
dagine preliminare, mentre l'offeso non ¢
a conoscenza di nulla (ad eccezione delle
persone offese dei reati di cui all’art. 572
e 612-bis c.p.). Sicché anche qui, scadu-
ti i termini di determinazione, il p.m. de-
ve comunque notificare alla persona offe-
sa l'avviso che gli atti sono stati depositati,
informandolo che puo mettere in moto il
meccanismo attraverso cui si arriva all’ordi-
ne del giudice di determinarsi. Ma non solo,
se l'avviso non ¢ inoltrato, scatta anche la
fase dell’'ostensione forzosa su ordine del
procuratore generale, il quale, in alternati-
va, puo invece avocare.

In merito alla fase della determinazione,
invece l'indagato e l'offeso, gia alla scaden-
za dei termini dell’art. 407-bis, comma 2,
seconda parte, c.p.p., possono chiedere al
giudice di ordinare al p.m. di determinar-
si, senza dover attendere ulteriori termini
supplementari, come invece accade ai sensi
dell’art. 425-ter c.p.p. Per il resto si segue la
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procedura gia analizzata in sede di inerzia
totale, compresa la facolta del procuratore
generale di avocare in caso di inerzia all’or-
dine del giudice.

Per evitare l'avvio del procedimento di
silenzio inadempimento — tanto per inerzia
totale che per quella parziale — ¢ concesso
al p.m. di richiedere un differimento dell’o-
stensione degli atti al procuratore genera-
le (ex artt. 415-bis, comma 5-bis, e 415-ter,
comma 4, c.p.p.).

In tal modo, il p.m. pud ottenere una
proroga sia del termine per notificare 'avvi-
so di conclusione delle indagini preliminari
(e in tal caso l'istanza va presentata prima
della scadenza dei termini delle indagini
eventualmente prorogati), sia del termine
relativo al nuovo adempimento del deposi-
to degli atti e alla sua notifica (e in tal caso
I'istanza va presentata prima della scadenza
dei termini di determinazione)™.

Il procedimento per ottenere la proroga
¢ il medesimo: identici sono i motivi tassa-
tivi per cui puo essere richiesto e, di conse-
guenza, concesso; uguali sono gli eventua-
li termini di differimento accordati (fino al
massimo di sei mesi o un anno per i reati di
cui all’art. 407 comma 2 c.p.p.); in ambedue
il procuratore generale, se non accorda la
proroga, puo ordinare di provvedere ai due
adempimenti entro i termini forzosi di venti
giorni e avocare se poi non si provveda; in
ciascuna delle situazioni il provvedimento
di diniego va notificato alla persona inda-
gata e all'offeso che ha richiesto di essere
informato sugli esiti delle indagini.

Le due procedure vanno invece distinte
per alcune conseguenze.

% Su cui v., per la ratio, Atonzi, op. cit., 257, e Baccar, op. cit., 270
s,

Rispetto all’avviso di conclusione delle
indagini preliminari, se il p.m. comunque
non notifica 'atto dopo aver ottenuto il dif-
ferimento, o dopo il diniego al differimento
e in spregio all’ordine di notificare, si apre
la procedura dell’inerzia totale dell’art. 415-
ter c.p.p.

In pratica si torna indietro, e 'adempi-
mento da effettuare diventa il deposito de-
gli atti con la relativa notificazione — e non
piu dell’avviso di conclusione delle indagini
—. In tal caso, pero, il differimento del de-
posito non puo essere richiesto. Avendo gia
presentato la richiesta in relazione all’avvi-
so di conclusione dell'indagine preliminare,
la domanda ¢ preclusa: in pratica, né puo
cumulare una seconda proroga, se gia I'ha
ottenuta; né€, se ¢ stata respinta, puo insiste-
re, essendo medesimi i motivi.

Rispetto al deposito degli atti e della re-
lativa notificazione, invece, se il p.m. non
adempie spontaneamente alla scadenza del
differimento ottenuto, la procedura si in-
nesta sempre sull’art. 415-fer c.p.p., ma di-
rettamente al comma 2, ovverosia alla fase
della ostensione forzosa; quindi: ordine del
procuratore generale, termine forzoso per
provvedere, avocazione per inerzia e via di-
cendo. Nel caso, invece, in cui non abbia
ottenuto il differimento — e quindi ¢ stato
gia dato l'ordine di provvedervi da parte
del procuratore generale — la procedura si
innesta direttamente nella fase della deter-
minazione (art. 415-ter, comma 3, c.p.p.).

Volendo famigliarizzare con il funzio-
namento di tale complesso procedimento,
si possono individuare una serie di parole
chiave, che consentano di mettere subito in
luce come, al di la delle apparenze, i tasselli
che ne compongono l'insieme sono sempre
i medesimi, anche se di volta in volta diver-
samente incastrati: invero la complessita ¢
solo apparente. Si tratta, a ben vedere, di un
procedimento in cui per superare le even-




tuali inerzie sono previsti dei meccanismi
tanto sollecitatori, quanto coattivi e sostitu-
tivi, che si ripetono piu volte, al reiterarsi
delle inerzie.

Dal punto di vista sistematico il legisla-
tore ha bipartito la materia, distinguendo
il procedimento di “inerzia totale” (415-
ter c.p.p.) da quello di “inerzia parziale”
(415-ter c.p.p.), ma le due procedure sono
analoghe e hanno molti vasi comunicanti,
sicché dall'una si passa all’altra e viceversa,
a seconda degli accadimenti.

All’interno di ambedue i procedimenti si
possono individuare una serie di fasi.

Le fasi dedicate alle “determinazioni re-
lative all’azione”: una “prima” (art. 407-bis
comma 2 c.p.p.); poi una “seconda” (artt.
415-ter, comma 3, primo, secondo e terzo
periodo e 415-bis comma 5-quater, c.p.p.);
e infine una “terza” (art. 414-ter, comma 3,
ultimo periodo, c.p.p.).

Le fasi dedicate “all’'ostensione degli atti’:
quella della “posticipazione dell’ ostensione”
(artt. 415-ter, comma 4 e 415-bis, commi
5-bis e 5-quater, c.p.p.), e poi quella del-
la “ostensione” vera e propria (art. 415-ter,
commi 1 e 2, e 415-bis, comma 1, c.p.p.).

All’interno di ciascuna fase, poi, appa-
iono tanto adempimenti spontanei, quanto
forzosi. In particolare si incontrano prima
le “determinazioni spontanee” e dopo le
“determinazioni forzose” circa l'azione, a
seconda che vi provveda di sua iniziativa
il p.m. o siano ordinate dal giudice su ri-
chiesta (artt. 415-fer, comma 3, e 415-bis,
comma 5-quater, c.p.p.); del pari, si indivi-
duano prima “le ostensioni spontanee” e do-
po le “ostensioni forzose” a seconda che vi
provveda di sua iniziativa il p.m. (artt. 415-
ter, comma 1, e 415-bis, comma 1, c.p.p.)
o siano ordinate d’ufficio dal procuratore
generale (art. 415-ter, comma 1, e 414-bis,
comma 2 e 3, c.p.p.).
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Poi sono previsti una serie di termini. Per
le determinazioni relative all’azione pena-
le si individuano i “termini iniziali” (tre o
nove mesi, art. 407-bis, comma 2, c.p.p.), i
“termini suppletivi” (uno o tre mesi, artt. art.
415-ter, comma 3, primo, secondo e ultimo
periodo, c.p.p.) e i “termini forzosi” (ven-
ti giorni, art. art. 415-ter, comma 3, terzo
periodo e 415-bis, comma 5-quater, c.p.p.);
di contro, per le ostensioni si incontrano
i “termini iniziali” (prima della conclusio-
ne dei termini delle indagini, art. 415-bis
comma 1 c.p.p., e prima della scadenza
dei termini di determinazione, art. 415-ter,
comma 1, ¢c.p.p.), i “termini prorogati’ (sei
mesi o un anno, artt. 415-bis, comma 5-ter,
primo periodo e 415-ter;, comma 4, c.p.p.) €
i “termini forzosi” (venti giorni, art. 415-bis,
comma 5-ter, secondo periodo e 415-ter,
comma 2 e 4, c.p.p.).

Infine, ci sono gli interventi sostitutivi
del procuratore generale presso la corte
d’appello: “l'avocazione per inerzia sulle
determinazioni” (alla scadenza del “termi-
ne ordinario”, del “termine suppletivo” e del
“termine forzoso”), oltreché “l'avocazione
per inerzia sulle ostensioni” (alla scadenza
dei “termini ordinari”, dei “termini proroga-
ti” e dei “termini forzosi”).

Venendo alle regole generali di funzio-
namento, il procedimento si presenta piu o
meno lungo a secondo che vi sia stata “un’i-
nerzia totale” o “un’inerzia parziale”.

Ambedue si compongono della “fase
della ostensione” e delle “fasi di determi-
nazioni”, se pur in maniera diversamente
combinata.

In ogni caso l'inizio del procedimento di
silenzio-inadempimento, tanto per quello di
inerzia totale, quanto per quello di inerzia
parziale, puo essere evitato da una richiesta
di “differimento dell’ostensione”, che met-
te in moto un subprocedimento, che poi,
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attraverso percorsi alternativi, si rinnesta a
quello principale.

Nella fase di ostensione interviene so-
lo il procuratore generale, nelle fasi di de-
terminazioni prima interviene il giudice e
dopo, eventualmente, anche il procuratore
generale, sicché ogni inerzia (tanto delle
determinazioni, quanto delle ostensioni) &
sempre accompagnata dalla possibilita di
avocare.

Tutto il meccanismo, dal suo avvio, alla
sua progressione, fino alla sua conclusione,
dipende dal verificarsi di rinnovate inerzie:
il non aver disposto, il non aver esercitato,
il non aver richiesto, si ripetono piu volte.

Inoltre, ¢ sempre I'omissione totale degli
adempimenti che viene considerata, non si
qualifica mai come inerzia il mancato perfe-
zionamento dell’iter che comunque € stato
avviato. L'inerzia ¢: il non aver disposto la
notifica dell’avviso di conclusione, a pre-
scindere se sia arrivata o meno al destina-
tario; il non aver richiesto I’archiviazione,
a prescindere se sia gia stata presentata al
giudice e se la notifica sia arrivata all’of-
feso o all’indagato se & convocata I'udien-
za; il non aver esercitato I'azione penale, a
prescindere se sia stata gia depositata nella
cancelleria del giudice e sia stata notificata
la richiesta di rinvio a giudizio. Non a ca-
so anche le comunicazioni settimanali delle
notizie di reato che devono essere trasmes-
se al procuratore generale ex nuovo art. 127
disp. att. c.p.p. guardano a tali omissioni.

E questo si riflette sulla decisione con
la quale il giudice ordina di determinarsi,
perché bisognera accertare se vi sia una
vera e propria inerzia: se I'adempimento ¢
avvenuto, ma sia ancora in itinere, I'adem-
pimento forzoso non puo essere decretato.
Si tratta poi di una valutazione meccanica,
senza che possa “giustificarsi” 'omissione.
Non ci sono indicazioni testuali sul punto,
né ¢ previsto un contraddittorio nel quale

si potrebbe discutere la questione (né nella
forma della interlocuzione fra le parti, né
con un mero apporto del p.m.). Insomma, ¢
un controllo di mera legalita formale: accer-
tati i requisiti, deve ordinare di procedere™.
La motivazione del decreto, allora, va vista
come un mero resoconto della presenza o
assenza dei presupposti di fatto che legitti-
mano 'una o l'altra soluzione.

8. l'avocazione.

Il sistema dell’'avocazione ¢ stato total-
mente rinnovato, ed ora va coordinato con
tutto il procedimento di “silenzio inadempi-
mento”, fermo restando che ¢ ancora previ-
sta I'avocazione nel caso in cui si apra 'u-
dienza di archiviazione®.

In via generale due sono le regole che
governano l'avocazione: la facoltativita e la
necessita di tener conto dei criteri di prio-
rita.

Quanto alla prima, si tratta di un ripen-
samento del legislatore, vista I'inesigibilita
pratica della precedente obbligatorieta®®.

Quanto alla seconda, si tratta di un invito
ad avocare prima i procedimenti prioritari,
e non gia di un divieto rispetto ai non prio-
ritari. In pratica, I'art. 127-bis disp. att. c.p.p.
regola le priorita dell’avocazione e stabili-
sce che i reati prioritari sono da intendersi
tali anche con riferimento a quest'ultima (cf.
amplius §. 2).

In merito alle singole ipotesi, invece,
emerge come in ogni momento del com-
plesso procedimento contro l'inerzia deci-

50 Cosi gia Baccar, op. cit., 273 s.

7 Per una prima e completa analisi della nuova disciplina v. La
REGINA, op. cil., 291 ss.

%8 Sullo “stato di crisi” di effettivita dellavocazione gia Baccari, op.
cit., 266, La ReGINa, op. cit., 291.




sionale del p.m. si inserisca la possibilita di
avocare.

Il procuratore generale ¢ messo nelle
condizioni di intervenire tutte le volte cha
al p.m. ¢ richiesto un adempimento sull’a-
zione o sulla discovery e questultimo ri-
manga invece inerte: cosi nel caso in cui il
p.m. non sciolga l'alternativa fra azione e
archiviazione entro i termini di volta in vol-
ta previsti; altrettanto laddove il p.m. non
depositi gli atti entro i termini concessi,
senza esclusione della mancata notificazio-
ne dell’avviso di conclusione delle indagini
a seguito di proroghe e seguenti ordini®.

L'idea sottesa ¢ quella di lasciare alla va-
lutazione del procuratore il momento di in-
tervento: appena si manifesti I'inerzia; dopo
che non si ¢ deciso nonostante siano stati
concessi ulteriori termini; in un momento
ancora successivo, a seguito dell’ordine del
giudice rimasto inevaso®. Volendo, tale re-
golamentazione potrebbe consentire — sem-
pre che la norma decolli nella prassi — di
approntare una sorta di protocollo prede-
terminato del tipo: “si avoca subito per una
certa tipologia di reati; per altri si aspetta
prima la risoluzione spontanea; per altri an-
cora l'avocazione si posticipa al momento
in cui arriva l'ordine del giudice”.

Va poi evidenziato come in tema di depo-
sito degli atti e di avviso della conclusione
delle indagini, il sistema sia piu pregnante,
perché il procuratore deve comunque atti-
varsi. Egli € qui coinvolto necessariamente:
o ordinando la discovery o avocando. Nel-
le inerzie sulle azioni, invece potrebbe non
apparire mai.

* Cosi gia La ReciNa, op. cit., 291.

% Cfr. La Reciva, op. cit., 293, dove mette in luce lidea di extrema
ratio dell'avocazione rispetto una possibile soluzione spontanea
dello stallo procedimentale.

Roberta Aprati

Per consentire il funzionamento di tale
sistema, sia a livello operativo, sia a livello
programmatico, il legislatore ha imposto la
trasmissione di elenchi settimanali (ex art.
127 disp. att. c.p.p.) di tutti i procedimen-
ti in cui ¢ registrabile un’inerzia, cosi che
si possa monitorare di continuo lo stato in
cui si trovano, oltreché conteggiare il termi-
ne da cui si puo avocare: dei procedimenti
in cui sono scaduti i termini di riflessione
dell’art. 407-bis, comma 2, c.p.p. senza al-
cuna decisione (tre o nove mesi); di quelli
in cui ancora non vi sia una determinazione
entro i termini suppletivi concessi dopo il
deposito degli atti (un mese o tre mesi);
di quelli in cui sono scaduti i termini entro
cui deve decidere a seguito dell’ordine del
giudice (venti giorni); di quelli in cui, in
adempimento dell’ordine del giudice, si sia
notificato I'avviso di conclusione delle in-
dagini, ma poi non si sia sciolta I'alternativa
fra azione e archiviazione entro i termini di
cui all'art. 407-bis, comma 2, c.p.p. ridotti
(un mese o tre mesi). Tale ultima ipotesi
va inserita nell’elenco, perché non ¢ altro
che una fattispecie che entra nella categoria
generale indicata nella lett. @) della dispo-
sizione. Non a caso il legislatore invece che
indicare direttamente il termine di un mese
o tre mesi, utilizza la perifrasi “entro i termi-
ne del 407-bis ridotti di un terzo”.

Infine, va segnalato che se il procuratore
avoca, ma poi ¢ lui che diviene inerte, non
determinandosi entro trenta giorni, per le
parti scatta anche qui la possibilita di rivol-
gersi al giudice per richiedere l'ordine di
provvedere (ex art. 412, comma 1, ultimo
periodo, c.p.p. allorché richiama, in quanto
compatibili, gli artt. 415-bis, commi 5-qua-
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ler e 5-quinquies, e 415-ter, commi 1 e 3,

c.p.p )il
Pit nel dettaglio, e volendo fornire una

sistematica delle ipotesi di avocazione, con

riferimento all’art. 415-ter c.p.p., sono enu-

cleabili cinque diversi momenti in cui il

procuratore generale puo esercitare il pote-

re di avocazione di cui ¢ titolare.

1) Quando vi ¢ linerzia assoluta iniziale:
ovverosia quando sono scaduti i termini
per le determinazioni di cui all’art. 407-
bis, comma 2, prima parte, c.p.p., € SO-
no trascorsi altri dieci giorni, se il p.m.
non abbia né agito, né richiesto I'archi-
viazione, né notificato I'avviso di conclu-
sione delle indagini preliminari, e se il
procuratore generale non abbia ricevuto
la comunicazione relativa all’avvenuta
notifica dell’avviso di deposito degli atti
(la disciplina di riferimento ¢ contenu-
ta nell’art. 412 c.p.p. nella parte in cui
fa riferimento all’art. 407-bis, prima par-
te, c.p.p., oltreché direttamente nell’art.
415-ter, comma 2, c.p.p.);

2) Quando vi e l'inerzia nella seconda fase
della determinazione in riferimento all’a-
dempimento spontaneo: ovverosia quan-
do sono scaduti i termini supplementari
di uno o tre mesi che decorrono dal de-
posito degli atti ex art. 415-ter c.p.p., se
il p.m. ancora non abbia preso alcuna
determinazione (Ia norma che qui viene
in rilievo ¢ l'art. 412 c.p.p. la dove fa rife-
rimento all’art. 415-ter, comma 3, c.p.p.;
richiamo da intendersi riferito ai soli pri-
mo e secondo periodo);

3) Quando vi ¢ inerzia nella seconda fase
della determinazione in riferimento all’a-
dempimento coattivo: ovverosia quando

o1 Cfr., per una soluzione parzialmente diversa La Recia, op. cit.,

294,

sono scaduti i termini forzosi di venti
giorni che decorrono dall’ordine del giu-
dice di determinarsi, se il p.m. ancora
non abbia preso alcuna determinazione
(qui la disciplina si rinviene nell’art. 412
c.p.p. nella parte in cui fa riferimento
all’art. 415-bis, comma 5-quater, c.p.p.,
il quale, a sua volta, trova applicazione
altresi nell'ipotesi di cui all’art. 415-ter,
comma 3, c.p.p. in forza del richiamo
contenuto nel terzo periodo);

4) Quando vi ¢ linerzia nella terza fase

della determinazione: ovverosia quando
sono scaduti i termini supplementari di
uno o tre mesi, che decorrono dopo la
notifica dell’avviso di conclusione del-
le indagini inoltrato in adempimento
dell’ordine forzoso del giudice, se il p.m.
non abbia optato né per I'azione né per
I'archiviazione (il fondamento normativo
qui deve rintracciarsi nell’art. 412 c.p.p.,
la dove fa riferimento ai termini dell’art.
407-bis, comma 2, seconda parte, c.p.p.);

5) Quando vi ¢ inerzia nella fase del dif-

ferimento dell’ostensione: ovvero quan-
do sono scaduti i termini forzosi di venti
giorni, che decorrono dalla mancata au-
torizzazione al differimento del deposito
degli atti, e il procuratore generale non
abbia ricevuto la comunicazione dell’av-
venuta notifica dell’avviso di deposito
degli atti (Iipotesi ¢ contemplata nell’art.
412 c.p.p., nella parte in cui richiama
l'art. 415-bis, comma 5-ter, c.p.p., il qua-
le, a sua volta, trova applicazione nell’i-
potesi di cui all’art. 415-ter, comma 4,
c.p.p. in forza del richiamo ivi contenu-
to).

Analogamente, ricostruendo la disciplina
dell’avocazione con riferimento all’ipote-
si di inerzia parziale (art. 415-bis c.p.p.),
possono individuarsi tre diversi momen-
ti, posti in progressione tra di loro, nei




quali il procuratore generale puo eserci-
tare il potere di avocazione.

6) Quando vi € linerzia parziale iniziale:
ovverosia quando sono scaduti i termi-
ni della riflessione di cui all’art. 407-bis,
comma 2, seconda parte, ¢.p.p., se il p.m.
non abbia né agito, né richiesto I'archi-
viazione (I'ipotesi ¢ disciplinata nell’art.
412 c.p.p., la dove fa riferimento all’art.
407-bis, comma 2, seconda parte, c.p.p.,
oltreché direttamente nell’art. 415-ter,
comma 2, c.p.p. il quale, a sua volta, tro-
va applicazione nell’ipotesi di cui all’art.
415-bis, comma 5-quinquies, c.p.p., alla
quale si deve applicare anche il comma
5-sexies, cosi che se vi € una parte offesa
per un reato diverso da quelli degli art.
572 e 612-bis c.p., € necessario attendere
altri dieci giorni per procedere all’avoca-
zione, in attesa della notifica a quest’ulti-
ma dell’avviso di deposito degli atti).

7) Quando vi ¢ inerzia nella seconda fase
della determinazione in riferimento all’a-
dempimento forzoso: ovverosia quando
sono scaduti i termini forzosi di ven-
ti giorni, che decorrono dall’ordine del
giudice di determinarsi, se il p.m. non
abbia optato né per I'azione né per l'ar-
chiviazione (Iipotesi trova riferimento
nell’art. 412 c.p.p. dove si richiama l'art.
415-bis, comma 5-quater, c.p.p.)

8) Quando vi ¢ inerzia nella fase del dif-
ferimento dell’ostensione: ovvero quan-
do sono scaduti i termini forzosi di venti
giorni, che decorrono dalla mancata au-
torizzazione al differimento della notifica
dell’avviso di conclusione delle indagini
preliminari, se il p.m. non abbia provve-
duto alla notifica (Ia norma che viene in
rilievo qui e lart. 412 c.p.p. la dove fa
riferimento all’art. 415-bis, comma-5 ter,

C.p.p).

Roberta Aprati

9) Rimane poi ferma la classica ipotesi di
avocazione, nel caso in cui si apra l'u-
dienza di archiviazione.

O. l'archiviazione.

Dal punto di vista ideologico, I'innova-
zione piu eclatante della riforma ¢ senz’al-
tro rinvenibile nel mutamento della regola
di giudizio che governa, in maniera specu-
lare, I'archiviazione e I'udienza preliminare:
la scelta tra azione ed inazione e, correlati-
vamente, quella tra rinvio a giudizio e sen-
tenza di non luogo a procedere sono og-
gi fondate sulla possibilita — per il giudice
e, ancor prima, per il p.m. — di dormulare
una ragionevole previsione di condanna o
di applicazione di una misura di sicurez-
za diversa dalla confisca» sulla scorta degli
elementi acquisiti nel corso delle indagini
preliminari®.

Nelle trame della scelta legislativa si ri-
conosce l'influenza di quella impostazio-
ne — minoritaria, ma gia presente nella vi-
genza dell’art. 125 disp. att. — secondo cui
il p.m. avrebbe dovuto prescegliere la via
dell’archiviazione a fronte dell'impossibilita
di prevedere un esito dibattimentale favo-
revole alla tesi accusatoria®. E tuttavia oggi
il riferimento alla condanna ¢ esplicito nel
discorso normativo: quanto meno sul pia-

%2 11 legislatore oltre ad incidere sull'ampiezza del filtro sull'accusa,
¢ intervenuto altresi sulla sua portata applicativa <ttraverso
lintroduzione, per tutti i procedimenti di competenza del
tribunale monocratico, di un’udienza predibattimentale», come
evidenziato da Daniete, La riforma della giustizia penale e il
modello perduto, in www.dirscrimen.it, 13 luglio 2021.

Per un’analisi delle posizioni affermatesi circa I'interpretazione
da offrire al criterio della “sostenibilita dell'accusa in giudizio”
enucleabile dagli artt. 408 c.p.p. (precedente formulazione) e
125 disp. att. (oggi abrogato) v. La ReciNa, op. cit., 276 ss.

03
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no formale, la distanza tra i due sistemi &
netta®

Rimane invece aperto l'interrogativo che
concerne il piano dell’applicazione concre-
ta, la cui soluzione non puo prescindere da
una pregiudiziale teorica. Qualsiasi lettura
si voglia dare alla nuova disposizione, esi-
ste una soglia interpretativa che non puo
comunque essere superata: la «ragionevole
previsione di condanna» non puo significa-
re che l'azione si esercita solo quando, se si
potesse decidere nel merito allo stato degli
atti, si condannerebbe. In tal modo, inve-
ro, si negherebbe la valenza epistemica del
dibattimento, si ripudierebbe il senso e il
significato del principio del contraddittorio
nella formazione della prova e si discono-
scerebbe il valore della “falsificazione della
tesi” come metodo scientifico di ricostruzio-
ne dei fatti.

La “tesi” avanzata dal p.m. con l'eserci-
zio dell’azione penale allora deve essere
supportata non solo sugli elementi di prova
raccolti (che, a monte, consentono di deli-
nearne i contorni), ma altresi sulla prospet-
tiva del contraddittorio e sulla sua capacita
di resistere alla fase di “falsificazione” che
esso implica. Insomma, ¢ proprio guardan-
do agli aspetti critici, controversi o dubbi
della sua ipotesi che il p.m. deve formula-
re il giudizio prognostico. In quest’ottica, la
condanna ¢ “ragionevolmente prevedibile”
quando sia possibile assumere che l'accusa
sia capace di resistere ai tentativi di con-
futazione implicati dallo scontro dialettico
tipico della fase dibattimentale.

In considerazione di tali premesse irri-
nunciabili, il giudizio prognostico di certo

% In questo senso, la riforma senzaltro assolve una “funzione
pedagogica”, Aerati, Le indagini preliminari nel progetto di legge
delega della Commissione Lattanzi, in www.questionegiustizia.it,
9 novembre 2021, 9.

non viene meno. Cio che rispetto al pas-
sato pare mutare ¢ piuttosto 'oggetto di
tale previsione: la valutazione invero non
¢ piu rivolta genericamente «lle superio-
ri risorse cognitive del dibattimento», ma
piuttosto @ quelle applicazioni del metodo
del contraddittorio che possono avvalorare
le prospettive di accoglimento dell’ipotesi
accusatoria»®®. Ogni situazione di dubbio,
di incertezza, non dovrebbe piu giustifica-
re la celebrazione del dibattimento®. E, in
questo senso, puo affermarsi che, rispetto a
ieri, il confine fra azione ed archiviazione
si sia “spostato in avanti”: alla “sostenibilita
dell’accusa in giudizio” si sostituisce la “ra-
gionevole previsione di condanna”; all’in
dubio pro actione si sostituisce I'in dubio
pro reo”. Certo, siamo ancora una volta di
fronte a termini vaghi, la cui esatta defini-
zione rimane affidata all’esercizio concreto
dell’ampia discrezionalita che viene di fatto
rimessa all’interprete.

Le considerazioni fin qui svolte consen-
tono pero di anticipare alcune conclusioni
di ordine pratico e, in particolare, di ritene-
re che, tra i motivi dell’archiviazione giu-
stificati dalla impossibilita di formulare una
ragionevole previsione di condanna non
possa rientrare la valutazione sulla possibi-
le prescrizione del reato nel corso del pro-
Cesso.

05

Cosi gia La ReciNa, op. cit., 284.

Sul profilo critico dei rapporti tra “regola di giudizio” e
“presupposti del singolo provvedimento” v. le riflessioni di
Ferrua, Brevi appunti in tema di udienza preliminare, appello e
improcedibilita, in www.discrimen.it, 25.

In tal senso v. gia Danieie, op. cit., 3 s., il quale osserva che dl
canone dell'in dubio pro reo & chiaramente affermato — sia pure
in via prognostica — superando I'ambiguita della [...] formula
dell'inidoneita a sostenere I'accusa in giudizio». In senso analogo,
v. Awio, Il controllo giudiziale dell’azione penale: appunti a
margine della “riforma Cartabia”, in Sist. pen., 10 marzo 2022,
32.

66

67




E lo stesso contenuto della regola de-
cisoria a vietarlo: il legislatore richiede la
formulazione di un giudizio prognostico
fondato “sugli elementi raccolti nel corso
delle indagini”; mentre la valutazione della
prescrizione ha ad oggetto tutt’altro®,

Piuttosto, la ragionevole previsione di
prescrizione dovrebbe rilevare su un diver-
so piano, quello dei criteri di priorita. In
particolare, bisognerebbe introdurre un cri-
terio di priorita dal tenore: “sono prioritari
i reati in cui non c’¢ un rischio di prescri-
zione durante il giudizio di primo grado”. Si
tratta di una valutazione che, alla luce dei
tempi di durata delle indagini (predetermi-
nati) e dei tempi di durata media del primo
grado, ¢ ben possibile formulare immedia-
tamente, gia dal momento in cui la notizia
di reato perviene a conoscenza degli organi
inquirenti.

In questo sistema, i reati rispetto ai quali
si propone il rischio della prescrizione in
primo grado andranno trattati solo dopo
quelli per i quali un medesimo rischio non
si pone.

E, se del caso, andranno archiviati per-
ché, se non si ¢ indagato, su di essi non si
sono raccolti gli elementi probatori neces-
sari a formulare una ragionevole prognosi
di condanna, e non gia perché c’¢ una pro-
gnosi sulla prescrizione.

In definitiva, alla scadenza dei termini,
tali notizie di reato sfoceranno nell’archi-
viazione per mancanza di un quadro inve-
stigativo che permetta di esercitare 1'azione
(v. anche retro §. 6 e 7), come gia avviene
con riferimento alle indagini contro ignoti
(retro §. 5).

Invero l'archiviazione per mancanza di
indagini ¢ una conseguenza legata alla scel-

% In senso analogo, v. AwviNo, op. cit., 32.

Roberta Aprati

ta di predeterminare i tempi investigativi,
tale possibilita ¢ gia nel sistema dall’'89, non
¢ certo una novita; ora, pero, con i criteri
di priorita ¢ quantomeno deciso dal legisla-
tore dove direzionare I'inerzia investigativa
(sul punto v. retro, §. 6).

Volendo poi, il giudice potrebbe anche
decidere di superare lo sbarramento rispet-
to al reato non prioritario in sede di archi-
viazione, sulla base di una valutazione tut-
ta concreta. In un sistema cosi congeniato,
poi, l'offeso non verrebbe piu lasciato in
balia delle istanze non formalizzate, volte
a stimolare il p.m. ad indagare: in sede di
archiviazione, se ha gia manifestato vero
interesse per il procedimento, potrebbe far
valere le sue pretese, in un contraddittorio
perfetto. Inoltre, ad archiviazione avvenuta,
qualora recuperasse qualche ulteriore ele-
mento, potrebbe offrirlo al p.m. (c.d. “so-
pravvenuti” nella terminologia dei progetti
organizzativi), stimolando cosi una riaper-
tura delle indagini.

Ma si tratta di ipotesi piu teoriche che re-
almente realizzabili, in quanto ambo le eve-
nienze troveranno riscontro effettivo solo
nei casi di inerzia rispetto ai reati prioritari,
come gia abbiamo visto (v. retro, amplius,
8. 2).

Certo questa ¢ la fine dei reati di piccolo
calibro; ma ¢ comunque un passo avanti
rispetto alla disdicevole prassi di archiviarli
per tenuita del fatto, senza che venga prima
valutata la consistenza probatoria, come in-
vece impone il legislatore.

Il punto insomma ¢ che l'intero sistema
non puo essere letto senza considerare il
ruolo, centrale ed innovativo, dei criteri di
priorita. Questi gia oggi — ma a maggior
ragione quando saranno codificati dal legi-
slatore e dunque assumeranno il rango di
regole processuali a tutti gli effetti — sono
destinati ad incidere profondamente sulla
struttura e sulla prassi del processo. Tan-
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to l'archiviazione per essere ancora ignoti i
responsabili, quanto 'archiviazione ai sensi
dell’art. 408 c.p.p. saranno destinate ad ac-
cogliere i reati non prioritari sul presuppo-
sto che per essi non si ¢ ancora indagato e
sono nel frattempo scaduti i termini delle
indagini.

In conclusione, va ormai immaginato un
doppio binario: reati prioritari e reati non
prioritari.

10. Lariapertura delle
indagini.

In sintonia con il sistema fin qui analizza-
to, si colloca la modifica del regime relativo
alla riapertura delle indagini preliminari®.

Come si e visto, lintero sistema rifor-
mato risulta chiaramente proteso ad evi-
tare a monte l'apertura del procedimento
e, quand’anche esso risulti oramai avviato,
a concluderlo il prima possibile; e proprio
alla medesima logica risponde la scelta le-
gislativa di frapporre maggiori ostacoli alla
riapertura del procedimento medesimo’.
Ad una visione d’insieme, insomma, appa-
re evidente come una soluzione diversa sul
punto sarebbe risultata contraddittoria.

Il legislatore in questa sede interviene, in
primo luogo, riformulando — in termini piu
stringenti rispetto al passato — la regola che
deve guidare il giudice nell’autorizzare la ri-
apertura del procedimento gia archiviato; e,
in secondo luogo, introducendo nel nuovo
comma 2-bis dell’art. 414 c.p.p. un’espressa

% Per un'analisi della quale v. La ReGiNa, op. cit., 296 ss.

" La nuova previsione, si & notato, determina un rafforzamento
dellefficacia preclusiva del provvedimento di archiviazione,
pur lasciando al giudice margini notevoli di discrezionalita:
cfr. La ReaiNa, Larchiviazione, cit., 296. Sull'efficacia preclusiva
dell'archiviazione v. altresi Ruma, Verso una nuova, cit., 15.

previsione di inutilizzabilita degli atti di in-
dagine «compiuti in assenza di un provvedi-
mento di riapertura del giudice»"".

Lidea di fondo ¢ che la riapertura delle
indagini non possa essere fondata su una
mera rilettura degli elementi gia presenti’?.
In particolare, la modifica normativa agisce
su due fronti: da un lato, impone al p.m. di
motivare la richiesta sull’esigenza di nuo-
ve investigazioni; dall’altro, specifica che il
giudice ¢ chiamato a respingere tale richie-
sta «quando non ¢ ragionevolmente preve-
dibile la individuazione di nuove fonti di
prova che, da sole o unitamente a quelle
gia acquisite, possono determinare I'eserci-
zio dell’azione penale» (art. 414, comma 1,
c.p.p).

La disposizione, in sostanza, introduce
un inedito “giudizio di ammissione” degli
atti investigativi.

Per poter dar corso alla nuova inchiesta
¢ necessario che de nuove investigazioni»
da compiere siano “determinanti” («determi-
nare») e “decisive” («da sole o insieme alle
altre») in riferimento alla regola decisoria
che consente l'azione («all’esercizio dell’a-
zione»), e non gia rilevanti e non superflue
rispetto all'imputazione da formulare.

E la soglia di tale giudizio di ammissione
si assesta sulla “ragionevole previsione” che
gli atti investigativi indicati siano determi-
nanti e decisivi. La ragionevolezza connota
tale valutazione collocandola in una posi-
zione, per cosi dire, “intermedia”: essa in-

L Si tratta del recepimento espresso di un’acquisizione oramai

pacifica nel sistema. Con specifico riferimento al giudizio
abbreviato cfr. Sez. V, 22 novembre 2017, n. 11942, in C.E.D.
Cass., n. 272709.

Vale tuttavia di segnalare come gia la giurisprudenza affermatasi
durante la vigenza della vecchia formulazione dell’art. 414 c.p.p.
escludesse che la riapertura potesse essere accordata a fronte di
una mera rilettura delle risultanze investigative. In tal senso cfr.
Sez. un., 22 marzo 2000, n. 9, in Cass. pen., 2000, 2610.

N

37




Roberta Aprati

vero risulta, da un lato, innalzata rispetto a
quella fissata dall’art. 190 c.p.p., nel quale si
chiede il “non manifestamente” e, dall’altro,
piu specificata e selettiva rispetto a quella
individuata dall’art. 507 c.p.p. (“assoluta-
mente necessaria”).

Nel suo complesso, la nuova formula-
zione dell’art. 414 c.p.p. — e, soprattutto la
ratio che le ¢ sottesa — apre all'interrogati-
vo relativo al suo ambito di applicazione:
vale cioe domandarsi se a tutt’oggi rimanga
ferma l'esclusione di tale procedura per le
archiviazioni contro ignoti’.

La soluzione della questione passa inevi-
tabilmente dalla individuazione del valore
che la disciplina della procedura di riaper-
tura delle indagini mira a tutelare.

E chiaro, infatti, che se la finalita del-
la norma viene ravvisata, in via esclusiva,
nell’esigenza di apprestare una tutela nei
confronti del soggetto indagato — il quale
ha beneficiato di un provvedimento di ar-
chiviazione - I'esclusione per incompatibi-
lita permane’™,

Se invece — valorizzando la ratio deflatti-
va sottesa all’intervento riformatore, per cui
i procedimenti devono essere aperti solo nel
€aso in cui sia veramente necessario — si in-
tendesse sottesa alla disciplina in questione
anche un’esigenza di “tutela del sistema”, il
principio meriterebbe quanto meno di es-
sere rimeditato. In quest’ottica — pensando
soprattutto ai casi di archiviazione per to-
tale inerzia investigativa, che, dal punto di
vista numerico, sono i piu significativi —, si
potrebbe concludere che il procedimento

7 Sul tema, nel senso della esclusione dell’archiviazione del
procedimento contro ignoti dall’ambito della riformata disciplina,
gia D1 Vizio, Il nuovo regime, cit., 34.

7 In tal senso si ¢ finora chiaramente espressa la Cassazione: sul
punto cfr. Sez. 11, 13 ottobre 2015, n. 42655, in C.E.D. Cass., n.
265128; nonché Sez. un. 28 marzo 2006, n. 13040, ivi, n. 233198.

possa esser riavviato previa autorizzazione,
solo se c’¢ la possibilita di acquisire un atto
di indagine risolutivo. Tanto piu se si consi-
dera che tale circostanza ¢, di fatto, quella
che, gia nella realta operativa, porta il p.m.
a determinarsi per riaprire i processi con-
tro ignoti nei quali, invece, si ¢ indagato a
fondo.
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2. Interrogando ChatGPT sulla
nuova disciplina del 425 cod. proc.

pen.

Ho provato, con un po’ di curiosita e di-
vertimento, a interrogare ChatGpt (un pro-
totipo di chatbot basato su intelligenza ar-
tificiale e machine learning sviluppato da
OpenAlD su questioni di diritto processuale
penale. Lo scopo era verificare se I'agente
artificiale fosse informato sulla nuova rego-
la di giudizio del 425 cpp introdotta dalla ri-
forma Cartabia. Le risposte dell’agente sono
state all’inizio deludenti. In particolare, al
di [a di una infarinatura generale sulle novi-
ta introdotte dal Dlgs. 150/2022, il Chatbot
non mi ¢ parso in grado di cogliere appieno
la novita delle modifiche del 425 cpp né di
avere chiari i concetti fondamentali. Tanto
che, inizialmente, nel paragonare la senten-
za di non luogo a procedere all’archiviazio-
ne ha sostenuto che questa viene disposta
dal PM. autonomamente. Incalzato da altre
domande, pero, ha fornito una risposta in-
teressante alla domanda sul nuovo parame-
tro di giudizio previsto dal 425 cpp, come
novellato (in calce, il testo dell’intervista).

E evidente che gli errori commessi (da
bocciatura all’esame) dipendono da una
non adeguata formazione del chatbot in
campo giuridico e, specificatamente, in ma-
teria di diritto italiano. Si tratta di una lacu-
na tutto sommato non grave, considerata la
vastita del sapere e la settorialita del dato
specialistico oggetto della intervista. La co-
sa pit notevole, pero, ¢ che il chatbot ¢ in
grado di imparare dal dialogo con gli utenti
e cio, pur considerato il rischio di appren-

dere informazioni erronee, gli consente di
ampliare le conoscenze in maniera espo-
nenziale. Se pensiamo ai milioni di utenti
che entrano in contatto con l'applicazione
e agli investimenti (pari a 10 miliardi di dol-
lari che, in questi giorni, Microsoft ha an-
nunciato di voler impiegare in questa spe-
cifica app), possiamo renderci conto della
potenzialita futura di un simile strumento.
Peraltro non l'unico (va citato qui, per par
condicio, Sparrow, lintelligenza artificiale
di Google).

Ma davvero tutto cio potra servire a qual-
cosa in campo giuridico?

Per il momento mi paiono decisamente
premature, e probabilmente nemmeno au-
spicabili, le previsioni di Richard Susskind
(nel libro: I'avvocato di domani, 2019, Gue-
rini Next) secondo cui ben presto la “mac-
china” ci offrira il “ragionamento” attraver-
so il quale arrivare a una decisione. E noi
dovremo solo “scegliere” la tesi che piu ci
soddisfa. Se davvero si arrivasse a questo,
infatti, si aprirebbe immediatamente dopo
la questione relativa “a che cosa servono
piu i giudici...”.

Tuttavia, l'idea di avvalersi dell’Al per
le ricerche in campo giuridico, — cioe co-
me una sorta di assistente virtuale in gra-
do di identificare, all’istante, le normative
che disciplinano un determinato istituto, di
scandagliare la dottrina e la giurisprudenza
per trovare i precedenti — ¢ certamente piu
interessante e “alla portata”. Quando noi



giudici svolgiamo una ricerca di giurispru-
denza, ricorriamo a un sistema un pochi-
no rudimentale immettendo nel Ced della
Cassazione (o altro datawarebouse) alcune
parole chiave per ottenere risultati le cui
massime contengano quei termini. Siamo in
grado di affinare la ricerca e riuscire, con
un po’ di fortuna e di fatica, a trovare cio
che ci interessa leggere e studiare.

Un sistema di intelligenza artificiale po-
trebbe, tuttavia, assisterci in questo compito
con piu efficacia, abbreviando i tempi di ri-
cerca e interpretando la nostra richiesta in
maniera piu specifica e fruttuosa. Per esem-
pio un assistente potrebbe trovare i prece-
denti e classificarli in ordine di tempo e di
significato offrendosi una risposta del ge-
nere: “ho trovato 10 sentenze della corte di
legittimita che si occupano dell’argomento
specifico, dal 2008 al 2022. Vi era stato un
contrasto di opinioni tra la prima e la terza
sezione della Suprema Corte, poi composto,
nel 2020, dalle Sezioni Unite. Le successive
sentenze risultano conformi al principio di
diritto fissato dalle Sezioni Unite...”. Sembra
chiaro che una risposta del genere (ammes-
so che sia affidabile, v. infra) consentirebbe
al giudice di partire immediatamente dall’e-
same del principio di diritto, gia sapendo
che le successive decisioni non lo hanno
ulteriormente messo in discussione.

Potra obiettarsi che una “sintesi” del ge-
nere la si potrebbe cercare, e trovare, su un
qualsiasi testo o manuale giuridico. E facile
replicare che un qualsiasi testo “invecchia”
in fretta se non ¢ aggiornato. Mentre un as-
sistente virtuale si aggiorna in tempo reale.

L'obiezione piu rilevante, in realta, ¢ di
tipo teorico e concerne quella che Amedeo
Santosuosso (nel libro: “intelligenza artifi-
ciale e diritto”, 2020, Mondadori) chiama la
metafora della “scatola nera” (black box)
secondo cui i sistemi di deep learning sa-
rebbero dei contenitori all’interno dei quali

Giuseppe Sepe

non si pud guardare e non sarebbe quindi
possibile “controllare come l'algoritmo rag-
giunga il risultato che raggiunge”. Questo
implicherebbe una “difficolta di conoscen-
za e ricostruzione delle decisioni” che po-
trebbe ostacolare (mia considerazione) il
formarsi di un sentimento di “fiducia” verso
le risposte fornite dalle macchine e quin-
di comprometterne I'impiego. Una simile
obiezione, quale che ne sia il fondamento,
non sembra irresistibile. E infatti possibile
immaginare una batteria di “test” di valida-
zione dei risultati conseguiti dal sistema di
intelligenza artificiale al fine di verificarne,
in concreto, l'affidabilita. Sara cioé neces-
sario sottoporre 'agente di intelligenza ar-
tificiale a un test di “competenza” in grado
di validare i risultati e renderli utilizzabili
a fini di supporto, conoscitivo, del lavoro
giudiziario.

Si aprono dunque scenari affascinanti o
al contrario preoccupanti.

E prevedibile che i sistemi di intelligenza
artificiale, alimentati da enormi quantitativi
di dati e documenti, diventeranno sempre
migliori dei precedenti. I confini etici, giuri-
dici, e di opportunita del ricorso, nel mon-
do giudiziario, alla intelligenza artificiale
dovranno essere normati nel dettaglio.

X133

Di seguito I"“intervista” al Bot.

Parla del 425 cpp e non luogo a pro-
cedere

Il 425 cpp e un articolo del Codice di
procedura penale italiano che riguarda il
non luogo a procedere. Il non luogo a pro-
cedere e una decisione presa dal giudice
che significa che non vi sono sufficienti pro-
ve per procedere con un processo penale.
Cio puo accadere per diverse ragioni, ad
esempio perché le prove sono State raccol-
te illegalmente o perché non c’e abbastan-
za evidenza per dimostrare la colpevolezza
dell'imputato. L'articolo 425 cpp stabilisce
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che il giudice puo dichiarare un non luogo
a procedere in qualsiasi momento del pro-
cedimento penale, anche prima dell’inizio
del processo, se ritiene che non vi siano suf-
ficienti prove per continuare.

Differenza con I’archiviazione

Larchiviazione e una decisione presa
dal Pubblico Ministero o dalla polizia giu-
diziaria che significa che non ci sono abba-
stanza prove per procedere con un’indagine
penale. In altre parole, non ci sono ragioni
sufficienti per continuare a indagare su un
determinato caso. La decisione di archi-
viare un caso puo essere presa a varie fasi
dell’indagine, prima che venga formalmen-
te aperto un procedimento penale.

1l non luogo a procedere, invece, e una
decisione presa dal giudice, che significa
che non vi sono sufficienti prove per proce-
dere con un processo penale. La decisione
di dichiarare un non luogo a procedere puo
essere presa solo dopo che un procedimento
penale e stato formalmente aperto.

In sintesi l'archiviazione e una decisione
del PM o della Polizia Giudiziaria, mentre
il non luogo a procedere e una decisione del
giudice.

In realta non e cosi, perché l’archi-
viazione e decisa dal giudice su richie-
sta del Pm

Mi scuso per l'errore nelle informazioni
Sfornite in precedenza. L'archiviazione puo
essere effettivamente decisa dal giudice su
richiesta del Pubblico Ministero o della Po-
lizia giudiziaria, o anche d’ufficio. In ogni
caso, l'archiviazione ¢ una decisione che
mette fine all’indagine penale, poiché non
ci sono ragioni sufficienti per continuare
ad indagare su un determinato caso. In ge-
nerale, si puo dire che l'archiviazione rap-
presenta una sorta di “chiusura anticipata”
del caso, mentre il non luogo a procedere e

una decisione che puo essere presa solo do-
po che un procedimento penale é stato for-
malmente aperto.

Cosa e cambiato dopo la riforma Car-
tabia relativamente alla sentenza di non
luogo a procedere?

La riforma del processo penale, varata
nel 2018, ha apportato alcune modifiche
alla disciplina del non luogo a procedere.

In particolare, e stato introdotto I'obbligo
per il giudice di motivare in modo dettaglia-
to la decisione di dichiarare un non luogo a
procedere. Cio significa che il giudice deve
spiegare chiaramente le ragioni per cui ha
ritenuto che non vi siano prove sufficienti
per procedere con il processo.

Inoltre, e stato previsto che, in caso di
dichiarazione di non luogo a procedere, il
Pubblico Ministero possa presentare un ap-
pello contro la decisione, al fine di ottenere
una revisione della valutazione delle prove
da parte di una corte d’appello.

Inoltre, e stata introdotta la possibilita
di utilizzare il non luogo a procedere come
mezzo per evitare la prescrizione dei rea-
ti, solo se il giudice ha accertato l'esistenza
di una penale responsabilita, ['esistenza del
dolo o colpa e l'esistenza di un nesso cau-
sale tra condotta e evento, nel caso in cui
non ci sono le condizioni per procedere con
il processo.

In generale, la riforma ha inteso garan-
tire maggiore trasparenza e prevedibilita
nella decisione di dichiarare un non luogo
a procedere, e ba rafforzato la possibilita di
ricorso contro tale decisione.

In realta la riforma Cartabia e del
2022. Cosa e cambiato nel 425 c.p.p.?

Mi scuso per l'errore nella data di rifor-
ma fornita in precedenza. La riforma del
processo penale, varata nel 2022, ha ap-




portato alcune modifiche alla disciplina del
non luogo a procedere.

In particolare, e stato introdotto I'obbligo
per il giudice di motivare in modo dettaglia-
to la decisione di dichiarare un non luogo a
procedere. Cio significa che il giudice deve
spiegare chiaramente le ragioni per cui ha
ritenuto che non vi siano prove sufficienti
per procedere con il processo.

Inoltre, e stato previsto che, in caso di
dichiarazione di non luogo a procedere, il
Pubblico Ministero possa presentare un ap-
pello contro la decisione, al fine di ottenere
una revisione della valutazione delle prove
da parte di una corte d’appello.

Inoltre, e stata introdotta la possibilita
di utilizzare il non luogo a procedere come
mezzo per evitare la prescrizione dei rea-
ti, solo se il giudice ha accertato l'esistenza
di una penale responsabilita, ['esistenza del
dolo o colpa e l'esistenza di un nesso cau-
sale tra condotta e evento, nel caso in cui
non ci sono le condizioni per procedere con
il processo.

In generale, la riforma ha inteso garan-
tire maggiore trasparenza e prevedibilita
nella decisione di dichiarare un non luogo
a procedere, e ha rafforzato la possibilita di
ricorso contro tale decisione.

Si, ma qual ¢ il parametro di giudizio
che il giudice deve rispettare per pro-
sciogliere I'imputato?

Il parametro di giudizio che il giudice
deve rispettare per dichiarare un non luo-
go a procedere e l'esistenza di prove suffi-
cienti per procedere con il processo pencle.
Cio significa che il giudice deve valutare se
ci sono ragioni sufficienti per ritenere che
limputato sia colpevole del reato che gli vie-
ne contestato.

Per valutare ['esistenza di prove suffi-
cienti, il giudice deve tener conto di tutte le
prove raccolte nel corso dell’indagine, com-
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presi gli elementi a favore e contro l'impu-
tato.

1l giudice deve valutare se le prove rac-
colte sono attendibili e pertinenti, se sono
state raccolte in modo legale, e se consento-
no di stabilire con certezza la colpevolezza
dell’imputato. In caso contrario, il giudice
dovra dichiarare il non luogo a procedere.

Inoltre, per evitare la prescrizione del re-
ato, il giudice deve accertare l'esistenza di
una penale responsabilita, [esistenza del
dolo o colpa e l'esistenza di un nesso causa-
le tra condotta e evento.

Sei quindi d’accordo sul fatto che il
giudice svolge una prognosi di colpe-
volezza?

La valutazione dell’esistenza di prove
sufficienti per procedere con un processo pe-
nale puo essere vista come una sorta di pro-
gnosi di colpevolezza, poiché il giudice deve
valutare se ci sono ragioni sufficienti per ri-
tenere che l'imputato sia colpevole del reato
contestato. Tuttavia, e importante precisare
che la valutazione del giudice non e una
sentenza di colpevolezza, ma una decisione
che riguarda la procedibilita del caso.

Inoltre, la valutazione del giudice de-
ve essere basata esclusivamente sulle pro-
ve raccolte e sulle circostanze del caso, e
non deve essere influenzata da pregiudizi
o considerazioni personali. In ogni caso,
l'imputato non e considerato colpevole fino
a quando non viene condannato in un pro-
cesso penale regolare e che abbia rispettato
i diritti di difesa.

Ok grazie

Prego! Sono sempre qui per aiutarti con
qualsiasi domanda o dubbio. Non esitare a
contattarmi se hai bisogno di ulteriore assi-
stenza.



3. Un filtro piu potente precede

un bivio piu netto: nuove possibili
prospettive di equilibrio tra udienza
preliminare, riti speciali e giudizio
nel quadro della riforma Cartabia

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Udienza preliminare: una protagonista dalla scarsa presenza scenica —
2.1. Segue. 1l controllo giudiziale sulla formulazione dell’imputazione. — 2.2. Segue. La corrispondenza
dell’imputazione agli atti. — 2.3. Segue. Un filtro a maglie ristrette. — 3. Le multiformi novelle in materia
di giudizio. — 3.1. Segue. La calendarizzazione delle udienze. — 3.2. Segue. Le richieste di prova. — 3.3.
Segue. 1l deposito di relazioni peritali e tecniche. — 3.4. Segue. Mutamento del giudice e documentazione
delle prove dichiarative. — 3.5. Segue. Contestazioni suppletive dibattimentali e procedimenti speciali.
— 4. 1l restyling dei riti speciali. — 4.1. Segue. Giudizio abbreviato. — 4.2. Segue. Patteggiamento. — 4.3.
Segue. Giudizio immediato. — 4.4. Segue. Procedimento per decreto. — 4.5. Segue. Sospensione del pro-
cedimento con messa alla prova. — 4.6. Segue. Le idee rimaste nel cassetto.

1. Introduzione.

La prossima entrata in vigore del d.lgs.
150/2022 spinge a riflettere, in termini com-
plessivi, sullo snodo essenziale dell’eserci-
zio dell’azione penale e dei diversi percorsi
che a seguito di esso il processo puo intra-
prendere.

Nel contesto dei numerosi focus che
questa Rivista dedica alla imminente entrata
in vigore della riforma della giustizia pena-
le', il presente contributo si concentra sui

! Tra i numerosi commenti di carattere generale al processo di
riforma della giustizia penale, si richiamano, senza pretese di
esaustivita, Barrou, Verso la riforma Cartabia: senza rivoluzioni,
con qualche compromesso, ma con visione e respiro, in Dir. pen.
proc., 2021, 1155 ss.; Bronzo, Delega al Governo per l'efficienza
del processo penale e disposizioni per la celere definizione dei
procedimenti  giudiziari pendenti presso le Corti d'appello,

temi dell'udienza preliminare, del giudizio
e dei riti alternativi. Sono ambiti nei quali
I'intervento riformatore si calibra in misu-
ra differenziata — piu netto e incisivo sulla
fisionomia stessa dell'udienza preliminare,
piu di contorno su giudizio e riti alternativi
— rispondendo pero ad un obiettivo coeren-

in Cass. pen., 2021, 3276 ss.; Canzio, Le linee del modello
“Cartabia”. Una prima lettura, in Sist. pen, 23.8.2021; CAVALIERE,
Considerazioni “a prima lettura” su deflazione processuale,
sistema sanzionatorio e prescrizione nella I. 27 settembre 2021,
n. 134, c.d. riforma Cartabia, in PenaleDP, 27.9.2021; DonInI,
Efficienza e principi della legge Cartabia. Il legislatore a scuola di
realismo e cultura della discrezionalita, in Pol. dir., 2021, 591 ss.;
Garta, Riforma della giustizia penale: contesto, obiettivi e linee
di fondo della ‘legge Cartabia’, in Sist. pen, 15.10.2021; Parazzo,
1 profili di diritto sostanziale della riforma penale, in Sist. pen.,
8.10.2021; ID., Pena e processo nelle proposte della Commissione
Lattanzi, in LP, 7.7.2021; Puirtano, Una svolta importante nella
politica penale, ivi, 15.6.2021; Seanctier, La riforma Cartabia nel
labirinto della politica, in Dir. pen. proc., 2021, 1155 ss.



te, ovvero quello di correggere le disfunzio-
ni che oltre trent’anni di applicazione pra-
tica del nuovo codice di procedura penale
hanno messo in luce. Riflettendo, come ¢é
avvenuto in ogni passaggio del percorso di
riforma — a partire dai lavori della Commis-
sione Lattanzi, fino al testo pubblicato in
Gazzetta Ufficiale il 17 ottobre 2022 — sulla
realta applicativa e non soltanto sulla co-
erenza sistematica delle norme, i lavori si
sono concentrati sulla necessita di reagire
a prassi, abitudini, strategie di corto respi-
ro e veri propri vizi che in questi decenni
hanno impedito alle norme del codice del
1988 di raggiungere gli obiettivi che le ave-
vano ispirate e dettate’. In tale scenario, al
di la del classico tema della scarsa appetibi-
lita dei procedimenti speciali — che, nono-
stante le frequenti riforme, non hanno mai
raggiunto tassi tali da “liberare” i ruoli del
giudizio nei termini decisivi che la stessa
legge delega 81/1987 aveva immaginato — ¢
evidente la centralita dell'udienza prelimi-
nare, snodo che certamente, tra le grandi
novita del nuovo codice, ha fatto registra-
re il peggior risultato operativo®. E proprio
dall'udienza preliminare prende le mosse
questo contributo, specificandosi sin d’ora
che — per ragioni di autonomia sistematica
del tema dell’'assenza dell'imputato — non
sara qui analizzata la nuova disciplina degli
artt. 420-bis ss. c.p.p.

> Danietg, Ferrua, Venti di riforma sull'udienza preliminare e del
patteggiamento: un subdolo attacco al processo accusatorio,
in Dir. pen. cont., 2019, n. 5, 77 ss.; Danieig, Labolizione
dell’udienza preliminare per rilanciare il sistema accusatorio, in
Sist. pen., Riv. trim., 1/2020, 132 ss.

* Per un'analisi dei dati che consacrano questa realta, v. Giaruz,
Deua Torre, Giustizia per nessuno. L'inefficienza del sistema
penale italiano tra crisi cronica e riforma Cartabia, Torino,
2022, 102 e ss.
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2. Udienza preliminare:
una protagonista dalla
scarsa presenza scenica.

Altamente significativo, in una riforma
volta al raggiungimento dell’efficienza del
processo penale, ¢ il ruolo giocato dallo
snodo dell’esercizio dell’azione penale. In
pit punti del d.lgs. 150/2022 si pone at-
tenzione all'innesco del processo e a tutti
i relativi presupposti e conseguenze, come
i tempi per la determinazione del pubbli-
co ministero sull’eventuale esercizio dell’a-
zione penale, le modalita di notificazione
degli atti introduttivi del processo, i filtri
giurisdizionali sugli atti imputativi... Pro-
prio quest'ultimo profilo accende i riflettori
sul tema dell’'udienza preliminare, arrivata,
con la riforma in commento, ad un “taglian-
do” profondo ed incisivo, in ragione della
diffusa insoddisfazione circa la sua stessa
natura, sui ruoli dei suoi protagonisti, sul
significato dei suoi esiti.

Due temi principali caratterizzano gli in-
terventi sull'udienza preliminare: un primo
momento di ricalibratura — se necessaria
— della imputazione, con le interpolazioni
integrate degli artt. 421 e 423 c.p.p.; il se-
condo momento, incentrato sulla regola di
giudizio, profondamente modificata. Qui di
seguito si cerchera di ripercorrere tutti gli
aspetti piu significativi della novella dalla
imminente entrata in vigore.

2.1. Segue. Il controllo
giudiziale sulla formulazione
delllimputazione.

Quanto al primo momento, ¢ sufficiente
qui ricordare la forte contrapposizione tra
dottrina e giurisprudenza in tema di gene-
ricita, imprecisione e incompletezza del ca-
po di imputazione formulato dal pubblico
ministero nella richiesta di rinvio a giudi-
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zio*, Lassenza di una esplicita previsione
di invalidita dei requisiti enunciati dall’art.
417 c.p.p. non ha mai rappresentato per la
dottrina un limite all’accertamento del vizio
dell'imputazione generica o carente rispetto
agli atti di indagine, in forza della disciplina
generale dell’art. 178 c.p.p., secondo alcuni
sotto il profilo della lett. ¢, con un regime di
rilevabilita intermedio, secondo altri sotto il
profilo della lett. b, iniziativa del pubblico
ministero nell’esercizio dell’azione pena-
le, con un regime di rilevabilita assoluto.
Al contrario, la giurisprudenza ha sempre
escluso la sussistenza di una invalidita. Il
sedimentarsi di tale contrapposizione aveva
portato le Sezioni Unite, con la nota senten-
za Battistella®, a ritenere addirittura abnor-
me l'atto con il quale il giudice dell’'udienza
preliminare, rilevata la violazione dell’art.
417 lett. b c.p.p., avesse restituito gli atti
al pubblico ministero per la riformulazio-
ne della imputazione, senza previo invito a
quest'ultimo alla modifica della medesima,
nel senso indicato dagli atti contenuti nel
fascicolo®.

La soluzione emersa gia nella proposta
Lattanzi e trasfusa nel d.lgs. 150/2022 rap-
presenta una sintesi delle posizioni, con-

* Per una panoramica riassuntiva di una questione che da tempo
mobilita l'attenzione della dottrina, v., tra gli altri, CassiBBa,
Limputazione e le sue vicende, Milano, 2016, 120 ss.; FioreLu,
Limputazione latente, Torino, 2016, 201 ss.

5 Cass., SU, 20.12.2007, n. 5307, in Cass. pen., 2008, 2313. In

termini fortemente critici, v. Mazza, Imputazione e ‘nuovi’ poteri

del giudice dell’udienza preliminare, in 1D., Il garantismo
al tempo del giusto processo, Milano, 2011, 45 s.; MaRaFIOTI,

Imputazione e rapporti tra PM. e G.I.P. secondo le Sezioni Unite:

un abuso di ‘disinvoltura’, in Giust. Pen., 2008, III, c. 456 ss.

Riassuntivamente, sulle successive fortune di quell’orientamento

interpretativo, volendo, QuarTtrocoro, Ancora sull'imparzialita

del g.u.p.: la Corte costituzionale non ha dubbi in merito alla

‘dottrina Battistella’, in Giur. cost., 2019, 873 ss.

Significativo il dato riportato da Giatvz, Detia Torre, Giustizia

per nessuno, cit., 105: nel 2019, in tutta Italia, si sono registrati 4

provvedimenti di restituzione degli atti dal g.u.p. al p.m.

trapposte, di dottrina e giurisprudenza, non
tanto per un malcelato spirito salomonico,
ma in linea con il rafforzamento del con-
trollo giurisdizionale sulla corrispondenza
tra imputazione formulata dal p.m. e atti del
procedimento, che si ripropone anche nella
udienza predibattimentale, innanzi al tribu-
nale in composizione monocratica.

In primo luogo, la nuova formulazione
dell’art. 421 co. 1 c.p.p. impone al giudice
un preliminare ed esplicito controllo sulla
sufficiente specificita della imputazione.
L'espressa previsione della delibazione giu-
risdizionale riveste, in questa come nella
“parallela” sede della udienza predibatti-
mentale, il presupposto per un immediato
intervento ortopedico che possa piu effica-
cemente orientare I'imputato (e il p.m., ove
previsto), verso la scelta di un rito alternati-
vo, concentrando in apertura dell’'udienza le
questioni relative alla validita della imputa-
zione’. Alcuni elementi sottolineano I'asso-
luta rilevanza della interpolazione. Tale fun-
zione ¢ rimarcata dalla collocazione, prima
della apertura della discussione, della veri-
fica giurisdizionale. Nel silenzio della attua-
le formulazione normativa, lo spazio opera-
tivo dello “schema Battistella” si colloca piu
agevolmente nel corso o al termine della
discussione, sulla scorta di un piu plausibile
intervento argomentativo della difesa, piut-
tosto che di un dovere officioso del giudi-
ce dell'udienza preliminare. Per pit di una
ragione, I'anticipazione e l'officializzazione
del controllo di non genericita del capo di

7 In questo senso, Relazione illustrativa al decreto legislativo 10
ottobre 2022, n. 150: Attuazione della legge 27 settembre 2021,
n. 134, recante delega al Governo per l'efficienza del processo
penale, nonché in materia di giustizia riparativa e disposizioni
per la celere definizione dei procedimenti giudiziari», in
Supplemento straordinario n. 5 alla Gazzetta Ufficiale n. 245 del
19.10.2022 - Serie generale, 273.
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imputazione non ¢ priva di riflessi sull’au-
tonomia organizzativa del pubblico ministe-
ro. Non solo, infatti, tale controllo diviene
da meramente eventuale — affidato perlopiu
alla iniziativa della difesa — a necessario,
perché posto tra gli adempimenti del giu-
dice, ma finisce per ridurre sensibilmente la
discrezionalita del pubblico ministero nelle
scelte relative alla strategia accusatoria. Se
¢ vero, infatti, che il nuovo vaglio dell’art.
421 c.p.p. mira a intercettare tutte le “im-
perfezioni” della richiesta di rinvio a giudi-
zio, ovvero quelle situazioni in cui I'atto im-
putativo non sia redatto con la chiarezza e
la precisione prescritte dalla lett. b dell’art.
417 c.p.p., non si pud negare che queste si
possono piu facilmente misurare in termini
relativi, grazie alle risultanze delle indagini
contenute nel relativo fascicolo. Sebbene
la relazione di accompagnamento al d.Igs.
150/2022 sottolinei espressamente la natura
formale dei vizi che questo primo controllo
ha di mira®, non si puo escludere che la ge-
nericita dell'imputazione possa emergere, o
emergere piu chiaramente, da un raffronto,
da parte del giudice, con il materiale inve-
stigativo.

Su questo primo controllo, si innestera il
ricordato “schema Battistella”, normativizza-
to attraverso la novella, che prevede I'invito
del g.u.p. al pubblico ministero a riformu-
lare imputazione — ovviamente nel senso
tracciato dagli atti di indagine — previa di-
scussione con le parti. Nell’ipotesi in cui il
p.m. non proceda, il giudice pronuncera
anche d’ufficio la nullita dell’atto di impu-
tazione e restituira gli atti al rappresentante
dell’accusa, per la riformulazione del capo
di imputazione. Dal punto di vista sistema-
tico, si perpetua l'insanabile contrasto logi-

8 V. ancora Relazione illustrativa al decreto legislativo, cit., 272.
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co gia denunciato da ampia dottrina, con
riguardo al “protocollo” creato dalle S.U. 1l
vizio che il giudice rileva e pronuncia ¢ una
invalidita della richiesta di rinvio a giudizio,
evidentemente riconducibile a una nullita
generale, inerente all'iniziativa del pubblico
ministero nell’esercizio dell’azione penale’
e, pertanto, soggetta a regime di rilevabilita
assoluto'”. Pragmaticamente, pero, tale nul-
lita risulta sanabile dall’intervento “perfet-
tivo” del pubblico ministero, suggerito dal
giudice dell'udienza preliminare, che for-
malmente fa della richiesta di rinvio a giudi-
zio una fattispecie complessa, a formazione
progressiva e non istantanea. Certamente si
tratta di una soluzione non lineare sul pia-
no sistematico che, tuttavia risponde ad una
necessita profondamente radicata in tutta la
riforma: partendo dall’analisi della realta,
provare ad incidere su di essa, con soluzio-
ni che, a volte, possono apparire anche non
armoniche sul piano dell’ordine astratto del
sistema.

Ove il pubblico ministero accolga l'in-
vito del giudice, si procedera secondo le
rinnovate regole dell’art. 423 c.p.p., su cui
qui di seguito, dovendosi richiamare all’at-
tenzione che l'imputazione modificata, in
termini di precisione, si riterra validamente
contestata a tutti coloro i quali siano pre-
senti in aula, anche attraverso collegamen-
to a distanza. La precisazione del co. 1-bis
dell’art. 421 c.p.p. non ¢ certamente super-
flua, poiché non potrebbe trovare qui pie-
na e diretta attuazione la nuova disciplina
dell’art. 420 c.p.p., in forza della quale si

9 Cfr. CassisBa, Limputazione, cit., 126.

10 Non mancano autorevoli letture che riconducono piuttosto la
nullita alla lett. ¢ dell’art. 178 c.p.p., con riferimento all'intervento
e all’assistenza dell'imputato: tra gli altri, CaianieLio, Premesse per
una teoria del pregiudizio effettivo nelle invalidita processuali
penali, Bologna, 2012, 50.
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debbano ritenere presenti all'udienza an-
che coloro che abbiano depositato richie-
sta di rito alternativo formulata per iscritto
0 a mezzo di procuratore speciale. Infatti,
proprio la rettifica dell'imputazione sugge-
rita dal giudice in forza del nuovo art. 421
c.p.p. puo chiaramente innescare I'opportu-
nita di riformulare o annullare' la richiesta
di rito speciale gia presentata ed ora espres-
samente considerata dall’art. 420 c.p.p. co-
me equipollenza della presenza. All'impu-
tato non presente in persona o da remoto,
dunque, il verbale recante la modifica della
imputazione deve essere notificato (anche
se ai sensi del rinnovato art. 420 c.p.p. que-
sti deve considerarsi presente), entro un
termine non inferiore a dieci giorni prima
della data fissata nel medesimo per il rinvio
dell’'udienza preliminare.

2.2. Segue. La corrispondenza
dell'imputazione agli atti.

A sua volta, I'art. 423 co. 1-bis, introdotto
dal d.1gs. 150/2022, istituisce un ampio con-
trollo del giudice dell'udienza preliminare
sulla imputazione — ivi comprese la qualifi-
cazione giuridica e le circostanze aggravan-
ti (o quelle che possono determinare I'ap-
plicazione di misure di sicurezza) — sulla
base degli atti del procedimento. Consegue
dall’interazione tra le norme degli artt. 421
co. 1 e 423 co. 1-bis, un duplice momento
di controllo giurisdizionale: il primo, come
gia osservato, volto a suggerire interventi
che intercettino vizi evidenti della imputa-
zione, tutti interni alla richiesta di rinvio a
giudizio, i quali possono o incentivare il ri-

' Per nulla scontata, questa soluzione pare tuttavia inevitabile,
poiché il mutamento della imputazione puo determinare il venir
meno dell'interesse dell'imputato alla richiesta gia depositata.

corso a riti alternativi, o portare alla tempe-
stiva regressione del procedimento, prima
dell’inutile compimento delle attivita dell’u-
dienza preliminare. 11 secondo, incentrato
sugli esiti della discussione in udienza pre-
liminare e il raffronto con gli atti contenuti
nel fascicolo, che possono mettere in luce,
grazie al contraddittorio tra le parti, aporie
sfuggite al vaglio iniziale sulla imputazione.

Se nella nuova formulazione dell’art. 421
co. 1 il controllo sulla specificita della impu-
tazione ¢ solo implicitamente legato agli atti
contenuti nel fascicolo, nel nuovo comma
1-bis dell’art. 423 c.p.p. 'aggancio ¢, invece,
esplicito, con l'effetto di consacrare la ne-
cessaria corrispondenza della imputazione
che esce dal filtro dall’'udienza preliminare
al contenuto degli atti raccolti. Insomma, si
instaura per effetto del regime normativo di
prossima entrata in vigore un doppio canale
di controllo: analisi “in entrata”, dei possibi-
li vizi della richiesta di rinvio a giudizio, per
neutralizzarli attraverso lintervento corret-
tivo suggerito dal giudice o la dichiarazio-
ne di nullita e susseguente regressione alla
fase delle indagini preliminari; analisi “in
uscita” della imputazione che rifluira nell’e-
ventuale decreto che dispone il giudizio, al-
la luce anche degli elementi emersi durante
la discussione, attraverso il suggerimento
del giudice oppure la regressione alla fase
precedente. Qui la regressione non si basa
su un vizio dell’atto di esercizio dell’azio-
ne penale, poiché l'incongruenza tra atti e
imputazione emerge sulla base dell’esame
degli atti contenuti nel fascicolo e all’esito
della discussione avvenuta durante I'udien-
za. Anche (e soprattutto) la modifica ex art.
423 risultera cruciale dal punto di vista del
possibile incoraggiamento di richieste di riti
speciali: rimanendo le parti legittimate alla
domanda fino alla presentazione delle pro-
prie conclusioni, gli effetti positivi del con-
trollo giurisdizionale sulla imputazione, ivi
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compresa la qualificazione giuridica — come
espressamente previsto dal nuovo testo — si
tradurranno in una razionalizzazione delle
richieste di rito alternativo (soprattutto nelle
ipotesi di rettifica della qualificazione giu-
ridica da ostativa a “non ostativa” del pro-
cedimento speciale)'*. Anche in tale ottica,
si ricorda che pure questa parte di novella
opportunamente richiama gli accorgimenti
relativi alla notificazione della imputazione
modificata allimputato che non sia presen-
te in aula o attraverso video-collegamento.,
sebbene questi, in alcuni casi, debba consi-
derarsi presente ai fini del verbale di udien-
za, secondo la nuova disciplina dell’art. 420
c.p-p-

Inoltre, la novella ha I'effetto di impedire
che dalla discrasia tra imputazione passa-
ta al vaglio dell'udienza preliminare e atti
delle investigazioni possano emergere, a
giudizio, contestazioni suppletive c.d. “pa-
tologiche”. Senza poter qui ricostruire un
percorso giurisprudenziale lungo e artico-
lato, indirettamente suffragato anche da ri-
salenti pronunce della Corte costituzionale,
si deve registrare che, fino ad ora, la giuri-
sprudenza ha sempre riconosciuto non solo
la piena autonomia del p.m. nel determi-
narsi tra imputazione singola o cumulativa,
ma anche il ricorso alle nuove contestazio-
ni dibattimentali — concepite dal legislatore
per ben altre finalita — non gia sulla base
dell’evolvere delle risultanze dell’istruzio-
ne probatoria, bensi degli atti gia contenu-
ti nel fascicolo delle indagini preliminari
al momento dell’originaria contestazione.
E del tutto evidente come tale prassi sard
resa impossibile dalla nuova formulazione
degli artt. 421 co. 1 e, soprattutto, 423 co.

12 In questo senso, Relazione illustrativa al decreto legislativo, cit.,
274.
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1-bis c.p.p., con la quale si impone il con-
trollo giurisdizionale sulla completezza e
precisione dell'imputazione, da misurarsi in
relazione al contenuto fin [i acquisito nel
fascicolo.

Di non immediato coordinamento risul-
ta la nuova formulazione dell’art. 423 c.p.p.
con le ipotesi in cui le contestazioni sup-
pletive siano consentite durante il giudizio
abbreviato. Al netto delle modifiche appor-
tate a tale rito, su cui infra § 4.1, le ipotesi
di integrazione probatoria in abbreviato —
che siano richieste dalle parti (art. 438 co.
5), o disposte dal giudice perché non puo
decidere allo stato degli atti (art. 441 co.
5) — aprono la via all’applicabilita dell’art.
423 c.p.p., nel suo complesso. Deve dun-
que ritenersi che l'assunzione della prova
“integrativa” determini il dovere del giudice
del giudizio abbreviato di operare il con-
trollo di corrispondenza tra lI'imputazione
e gli atti del fascicolo, cosi come ampliati
dall’integrazione probatoria. Alla gia previ-
sta iniziativa del p.m., legittimato alla modi-
fica dell'imputazione sulla base delle nuove
evenienze, si sovrappone il controllo giu-
risdizionale che, prima ancora che il p.m.
muova la sua iniziativa, deve procedere al
raffronto tra imputazione ed atti. Nel con-
traddittorio che ne consegue, il p.m. potra
far emergere le proprie intenzioni rispetto
all’eventuale contestazione suppletiva, che
verranno inglobate nella discussione sul-
la completezza e precisione della imputa-
zione. Ferma restando la possibilita previ-
sta dall’art. 441-bis co. 1 c.p.p., di rinuncia
dell'imputato alla richiesta di giudizio ab-
breviato in caso di effettivo mutamento del
capo di imputazione, il dissidio tra giudice
dell’abbreviato e p.m. in ordine alla puntua-
le formulazione dell’accusa comportera la
regressione del procedimento.

In conclusione, si puo osservare che il
sistema di doppio controllo sulla imputa-
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zione, istituito dagli artt. 421 e 423 c.p.p.,
cosi come emendati dal d.lgs. 150/2022,
oltre ad avere il pregevole effetto, appun-
to, di impedire le contestazioni suppletive
patologiche a giudizio, assume pieno signi-
ficato anche alla luce della nuova regola
di giudizio dell’'udienza preliminare. Come
si vedra qui di seguito, il superamento del
parametro di idoneita degli atti a sostene-
re laccusa in giudizio a favore di una pro-
gnosi di condanna, doveva necessariamente
basarsi su un piu preciso consolidamento
della imputazione, attraverso un puntuale
aggancio alle risultanze del fascicolo delle
indagini preliminari. Il senso dell’'operazio-
ne normativa sarebbe rimasto piu vago e
indeterminato senza un puntuale intervento
su questo profilo, rischiando di annullare
la portata innovativa della nuova previsio-
ne dell’art. 425 c.p.p., che va letta, appun-
to, nel quadro complessivo di metamorfosi
dell’'udienza preliminare, perseguita dalla
riforma in commento.

2.3. Segue. Un filtro a maglie
piu strette.

Lincapacita dell’'udienza preliminare di
svolgere efficacemente il ruolo di filtro fra
la fase investigativa e quella dibattimentale ¢
ben nota. Si tratta di una situazione di fatto
ormai consolidata, che ha resistito a ben due
riforme dell’art. 425 c.p.p., volte ad amplia-
re i presupposti applicativi della sentenza di
non luogo a procedere. Prima fu eliminato
il riferimento allevidenza» delle fattispecie
liberatorie; poi si preciso che il provvedi-
mento in questione andava emesso anche a
fronte dell’inidoneita degli elementi acquisiti
«@ sostenere 'accusa in giudizio». Eppure po-
co ¢ cambiato e il filtro ha continuato a non
filtrare, come invece si sperava.

Il legislatore si ¢ ora nuovamente cimen-
tato con questa spinosa questione, tentando

ancora una volta di ricalibrare il potere se-
lettivo affidato al giudice dell’'udienza pre-
liminare®?.

Durante il lungo corso dei lavori prepa-
ratori, come € noto, le proposte sono state
differenti.

Il primigenio d.d.l. Bonafede chiedeva
di «modificare la regola di giudizio di cui
all’articolo 425, comma 3, del codice di pro-
cedura penale, al fine di escludere il rinvio
a giudizio nei casi in cui gli elementi acqui-
siti risultano insufficienti o contraddittori o
comunque non consentono una ragionevo-
le previsione di accoglimento della prospet-
tazione accusatoria nel giudizio».

Il novum consisteva, a quei tempi, in una
previsione piuttosto confusa. Era evidente
che si puntasse a qualcosa di piu rispetto
alla sostenibilita dell’accusa in giudizio, ma
le istruzioni del proponente non brillava-
no per chiarezza; veniva mantenuto il rife-

Si vedano, per maggiori approfondimenti, fra gli altri, AviNo,
1l controllo giudiziale dell’azione penale: appunti a margine
della ‘riforma Cartabia’, in Sist. pen., 10.3.2022; Amopio, Filtro
‘intraneo’ e filtro ‘estraneo’ nella nuova disciplina per il controllo
del rinvio a giudizio, in Cass. pen., 2022, 14 e ss.; Arcaro, Dalla
sostenibilita dell’accusa in giudizio alla ragionevole previsione
di condanna: cambia la regola di giudizio per l'archiviazione
e il non luogo a procedere, in PenaleDP, 2022, n. 2, 273 ss.;
BontewreL, Udienza preliminare ed efficienza giudiziaria, in
Dir. pen. proc., 2021 1149 ss.; CassBBa, Udienza preliminare
e controlli sull'enunciato d'accusa a trent'anni dal codice
di procedura penale, in Arch. pen., Rivista web, 2019, n. 3;
Daniete, Ferrua, Venti di riforma sull’udienza preliminare, cit.,
77 ss.; Daniete, Labolizione dell'udienza preliminare, cit., 132
ss.; DeL Coco, Rimaneggiamento delle regole per non procedere:
archiviazione e udienza preliminare, in Proc. pen. giust., 2022,
83 ss.; Garutt, Lefficienza del processo tra riduzione dei tempi di
indagine, rimedi giurisdizionali e “nuova” regola di giudizio,
in Arch. pen., Rivista web, 2020, n. 3; Giatvz, Deua Torrg, I/
progetto governativo di riforma della giustizia penale approda
alla Camera: per avere processi rapidi (e giusti) serve un cambio
di passo, in Sist. pen., 21.4.2020, 157 ss.; MARZADURI, La riforma
Cartabia e la ricerca di efficaci filtri predibattimentali: effetti
deflativi e riflessi sugli equilibri complessivi del processo penale,
in LP, 25.1.2022; SantorieLLo, Le nuove regole di giudizio della
Riforma Cartabia, tra una positiva sinergia e una possibile
eterogenesi dei fini, in Arch. pen., Rivista web, 2022, n. 2.




rimento a insufficienza e contraddittorieta,
mentre, per quanto riguarda la “prognosi”
dibattimentale, si evitava un esplicito richia-
mo alla condanna: con un’espressione per
nulla conforme al linguaggio tecnico del
codice di rito, si parlava di «accoglimento
della prospettazione accusatoria», affiancan-
do tale locuzione a un richiamo alla ragio-
nevolezza che avrebbe dovuto caratterizza-
re lattivita mentale del giudice.

La Commissione Lattanzi ha poi radical-
mente rivisitato la formula, all’esito di una
discussione a tutto tondo, che ha considera-
to anche l'ipotesi di un abbandono definiti-
vo dell’istituto', il quale, peraltro, non pare
aver mai assunto, nei lavori preparatori del
codice del 1988, un connotato essenziale
alla realizzazione della natura tendenzial-
mente accusatoria del nuovo rito.

Nella proposta di articolato per la leg-
ge delega — oltre a eliminare i concetti di
elementi “insufficienti” e “contraddittori” —
si precisava che il giudice avrebbe dovuto
emettere sentenza di non luogo a procedere
“laddove emerga che gli elementi acquisiti
non sono tali da determinare la condanna”.

Semplice e inequivocabile, la regola di
giudizio proposta cercava di essere il piu
possibile contigua a quella dibattimentale.
La prognosi si avvicinava un po’ di piu alla
diagnosi, tant’¢ che, nella Relazione della
Commissione, la locuzione prescelta veniva
descritta come «diagnosi prognostica»'>. Vi-
sti gli scarsi risultati ottenuti dai precedenti
ritocchi, questa era forse la scelta piu ef-
ficace, idonea a fornire un’istruzione tanto
chiara, quanto effettivamente selettiva.

1 Come del resto
da autorevole
preliminare, cit.

5 Relazione finale e proposte di emendamenti al D.D.L. A.C. 2435
del 24.5.2021 della Commissione Lattanzi, in LP, 25.5.2021, 20.
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Come ¢ noto, per0, le cose sono anda-
te diversamente. Sia la legge delega infine
approvata, sia il decreto attuativo hanno ac-
colto solo in parte tali indicazioni.

Definitivamente assorbiti i criteri dell’in-
sufficienza e della contraddittorieta, il prov-
vedimento ex art. 425 co. 3 ¢.p.p. va emesso
quando gli elementi in mano al giudicante
«qion consentono di formulare una ragione-
vole previsione di condanna».

E stato quindi quantomeno mantenuto
intatto I'espresso riferimento alla “condan-
na”; d’altra parte, pero, con il termine «pre-
visione» viene di nuovo piu esplicitamente
richiamata I'idea di “prognosi”.

Di non facile interpretazione ¢ poi l'in-
serimento dell’aggettivo «agionevole», re-
cuperato dalla bozza Bonafede. L'intento ¢
forse quello di evocare, relativamente alla
valutazione da compiere in udienza preli-
minare, il criterio fissato per il dibattimento
dall’art. 533 co. 1 c.p.p. In altri termini, il
giudice — ai fini dell’emissione del decreto
che dispone il giudizio — dovrebbe prefigu-
rarsi, al di la di ogni ragionevole dubbio,
che I'imputato sara condannato. In questa
sede, infatti, 'ipotesi da vagliare non ¢ an-
cora la colpevolezza dell'imputato, ma la
circostanza che questi possa essere succes-
sivamente condannato.

Siffatta verifica — lo precisa il co. 3 dell’art.
425 c.p.p. — va inoltre esclusivamente com-
piuta sulla base degli «elementi acquisiti»; si
deve quindi tener conto dei dati probatori
in quel momento cristallizzati, sofferman-
dosi sulla loro prevedibile progressione,
una volta rielaborati in sede dibattimentale.
Se questa fosse l'esegesi corretta, potreb-
be non essere ancora possibile, in questo
momento, prendere in considerazione fat-
tori meramente futuribili, nonché estranei
al merito, quali l'estinzione del reato — ad
esempio per prescrizione (prossima, ma
non ancora maturata), morte dell'imputato,



Un filtro piy potente precede un bivio pit netto

o remissione della querela — nonché I'im-
procedibilita, come nel caso di superamen-
to dei termini previsti per i giudizi d'impu-
gnazione'®,

Ad ogni modo, come si ¢ gia detto, due
precedenti riforme hanno fallito e sarebbe
quindi stato opportuno, per evitare I'enne-
simo insuccesso, alzare con maggior fer-
mezza lo standard decisorio. Al contrario,
la formulazione finale della nuova regola di
giudizio presenta alcune ambiguita e debo-
lezze, che potrebbero ridurne I'impatto.

E comunque auspicabile che la novel-
la riesca a incidere sull’orientamento giu-
risprudenziale piu lasco'’; in molti casi, la
Cassazione ha affermato che, in udienza
preliminare, non sarebbe possibile «proce-
dere a valutazioni di merito del materiale
probatorio ed esprimere, quindi, un giudi-
zio di colpevolezza dell'imputato», essendo
dnibito il proscioglimento in tutti i casi in
cui le fonti di prova si prestino a soluzioni
alternative e aperte o, comunque, ad essere
diversamente rivalutate»'®.

Al di 1a di qualsiasi altra considerazione,
siffatta interpretazione appare oggi certa-
mente incompatibile con l'obbligo di rin-

19 Si vedano, perd, anche le riflessioni di Garum, Lefficienza del
processo, cit., 13-14, secondo il quale anche le tempistiche
del singolo processo dovranno poi essere in concreto tenute
in considerazione nella valutazione prognostica condotta
dal p.m. e dal giudice, ponendosi in contrasto con le regole
dellefficienza processuale una valutazione che le dovesse
ignorare. Da qui, allora, il dovere, in capo a p.m. e giudice,
di effettuare la valutazione anche alla luce dei termini di
prescrizione del reato, potendosi paradossalmente giungere a
una richiesta di archiviazione o a una sentenza di non luogo a
procedere a fronte di un illecito fondato nel merito, ma prossimo
alla prescrizione, ovvero suscettibile di prescriversi in un arco di
tempo incompatibile con le ordinarie dinamiche processuali».
In questo senso anche Giawz, Per un processo penale piil
efficiente e giusto. Guida alla lettura della riforma Cartabia, in
Sist. pen., 2.11.2022, 51.

' Vedi, fra le altre, Cass., sez. IV, 23.11.2017, n. 851, in Dejure.

viare I'imputato a giudizio solo in caso di
una “ragionevole previsione di condanna”.

E infine opportuna una considerazione
ulteriore. Sino a questo momento abbiamo
analizzato la novella in parola relativamente
agli effetti che potrebbe produrre sulla fase
successiva. Non si puo, pero, ignorare che
la stessa — insieme alla regola “gemella” in-
serita nell’art. 408 c.p.p. per l'archiviazione
— ¢ destinata a incidere anche su quanto
accade prima®.

Il pubblico ministero dovra infatti tenere
a mente che I'imbuto dell’'udienza prelimi-
nare ¢ — almeno potenzialmente — piu stret-
to di quanto fosse in passato: non basta piu
che laccusa appaia sostenibile nel futuro
giudizio e, quindi, con margini di migliora-
mento rispetto a quanto portato al g.u.p.;
il compito dell'accusa diventa dimostrare
subito che la condanna ¢ ragionevolmente
prevedibile.

Se cio ¢ vero, il timore degli investigatori
di presentarsi in udienza preliminare impre-
parati di fronte alla nuova regola di giudi-
zio, potrebbe comportare un allungamento
delle indagini, dovuto alla necessita di ar-
ricchire il fascicolo di ogni dato possibile.

Draltra parte, perd, vanno presi consi-
derazione diversi altri fattori. Anzitutto, la
necessita di svolgere indagini il piu possi-
bile complete non ¢ certo una novita per
il pubblico ministero e, dunque, la riforma
dell'udienza preliminare potrebbe poi non
risultare cosi incisiva al riguardo; inoltre, va
considerato che la disciplina dei termini in-
vestigativi ¢ stata ampiamente rimaneggiata
e che si ¢ provveduto a introdurre nuovi
rimedi “anti-stasi”.

19 Per uno specifico approfondimento sul punto, v. SANTORIELLO, Le
nuove regole di giudizio della Riforma Cartabia, cit., 9 ss.




Insomma, molte novita s’intersecano e
appare allora davvero difficile capire, al
momento, se il criterio della “ragionevole
previsione di condanna” comportera incre-
menti percepibili nella durata delle indagi-
ni.

3. Le multiformi novelle in
materia di giudizio.

Gli interventi imposti dalla legge di dele-
ga sulla disciplina del giudizio sono meno
numerosi e, per lo pili, meno incisivi sulla
struttura della fase, rispetto a quelli che toc-
cano l'udienza preliminare. Seguendo, nelle
scansioni generali, i momenti di intervento
del d.d.l. Bonafede, il comma 11 dell’art. 1
1. 134/2021 disponeva interpolazioni in ma-
teria di organizzazione delle udienze, di ar-
gomentazione delle richieste probatorie, di
deposito anticipato della relazione del peri-
to e del consulente tecnico, nonché in tema
di rinnovazione delle prove dichiarative a
seguito di mutamento del giudice o di un
componente del collegio.

Nell’attuare la delega, il Governo ha al-
tresi provveduto a chiarire e razionalizzare
la disciplina delle conseguenze delle con-
testazioni suppletive, in linea con i nume-
rosi interventi della Corte costituzionale in
materia.

Ne ¢ derivata una rete di novelle volta
principalmente (ma non esclusivamente),
ad incidere in ottica organizzativa sulla fase
del giudizio, sede che, meno di altre — come
¢ stato osservato® — si presta a soluzioni ac-
celeratorie, ma che, certamente, puo essere
razionalizzata attraverso strumenti organiz-

“ Bronzo, La ‘“riforma Cartabia” e la razionalizzazione dei tempi
processuali nella fase dibattimentale, Dir. dif., 10.3.2022.
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zativi che cerchino di attutire, non potendo
eliminarli, i rischi naturalmente insiti nelle
complessita dell'istruttoria dibattimentale.

Nei suoi interventi “puntiformi”, la rifor-
ma del dibattimento rivela un quasi ovvio
denominatore comune alla maggior parte
delle novelle, legate dall’attenzione per la
razionalizzazione del procedimento pro-
batorio: salve le emende agli artt. 519 e
520 c.p.p., le altre novita tendono a limare
aporie messe in luce dalla pratica in una
sotto-fase — quella dell’istruzione probatoria
— che non puo essere racchiusa in piu rigidi
meccanismi organizzativi, data la sua natura
eminentemente orale e contraddittoria. In
prima battuta, dunque, l'attenzione sara ri-
volta al filone probatorio e, successivamen-
te, a quello delle nuove contestazioni.

3.1. Segue. La
calendarizzazione delle
udienze.

Con riferimento alla calendarizzazio-
ne delle udienze, il d.lgs. 150/2022 incide
sull’art. 477 c.p.p. riscrivendolo nella forma
e nel contenuto®. Con l'entrata in vigore
della riforma, il testo recitera, infatti, «Quan-
do non ¢ possibile esaurire il dibattimento
in una sola udienza, il presidente, dopo la
lettura dell’ordinanza con cui provvede sul-
le richieste di prova, sentite le parti, stabili-
sce il calendario delle udienze, assicurando
celerita e concentrazione e indicando per

! In argomento vedi anche Garma, Riforma della giustizia penale,
cit., 12; Giatvz, Per un processo penale piit efficiente e giusto,
cit., 60-61; Giawuz, DeLia Toree, Giustizia per nessuno, cit., 346
ss.; MONTAGNA, La razionalizzazione del dibattimento e il preteso
recupero dell'immediatezza, in Proc. pen. giust., 2022, 135;
Lartanzi, Passato presente e futuro dell’'oralita dibattimentale, in
Cass. pen., 2022, 931 ss.; Natat, Il giudice di cognizione di fronte
alla cd. “riforma Cartabia”, in Quest. giust., 2021, n. 4, 151.
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ciascuna udienza le specifiche attivita da
svolgere>».

Questo primo intervento non puo dirsi
certamente slegato dal successivo, in ma-
teria di illustrazione delle richieste pro-
batorie, poiché, come si vedra a breve, la
maggiore consapevolezza del giudicante ri-
spetto all’attivita probatoria proposta dalle
parti sara di aiuto nella pit puntuale orga-
nizzazione delle udienze. Nella nuova di-
sposizione, infatti, si cela qualcosa di piu
della prassi, ormai invalsa in buona parte
degli uffici giudiziari, di calendarizzazione
delle udienze apparentemente necessarie
allo svolgimento dell’istruttoria dibattimen-
tale. Al presidente (e al giudice monocrati-
co) si impone, in primo luogo, uno sforzo
di celerita e concentrazione, in conseguen-
za del quale ¢ richiesta l'indicazione spe-
cifica delle attivita da svolgersi in ciascuna
udienza (l'art. 41 del d.lgs. 150/2022 mo-
difica il dettato dell’art. 145 n. att. c.p.p.,
sostituendo la facolta di calendarizzazione
degli esami con un dovere). Come si ac-
cennava, una maggiore consapevolezza
del giudice rispetto alle istanze probatorie
delle parti, come previsto dal “nuovo” art.
493 c.p.p., sara la chiave per poter indica-
re specificamente le incombenze di ciascu-
na udienza in agenda. Come gia osservato,
l'orientamento normativo sospinge verso
diversi modelli organizzativi dei ruoli d’u-
dienza, suggerendo, seppur indirettamente,
una preferenza verso una organizzazione
concentrata anziché parallela dei procedi-
menti, come alcune sedi giudiziarie gia da
tempo sperimentano?. Questa opzione par-
rebbe pit utile ad assorbire gli inevitabili

contrattempi che possono verificarsi du-
rante l'istruttoria dibattimentale, consenten-
do un piu agile recupero o inserimento di
attivita resesi necessarie per uno dei tanti
inciampi che possono imporre il rinvio di
una udienza dibattimentale. E certamente
vero che una dettagliata calendarizzazione
puo subire contraccolpi piu evidenti, per
via degli imprevisti, rispetto ad una mera
indicazione di date genericamente destinate
all’istruttoria dibattimentale, come da talu-
no sottolineato®. E altrettanto vero, pero,
che l'attuale situazione — che vede rinvii ad
intervalli lunghissimi, del tutto incompatibi-
li con il principio di concentrazione — ¢ al-
tamente insoddisfacente e gia nel momen-
to di calendarizzazione (a monte, cioe, del
possibile verificarsi di accidenti vari), tradi-
sce lo spirito della concentrazione espresso
dall’art. 477 c.p.p. e il canone della ragio-
nevolezza dei tempi processuali. E certa-
mente incontestabile che il cambiamento di
regime organizzativo dei ruoli rappresenti
una sfida di grande complessita, con rica-
dute pratiche che sfuggono certamente alla
portata di una norma destinata ad essere
inserita nel codice di rito, ma anche nelle
disposizioni attuative, perché spesso sono
dipendenti dalle peculiarita locali. Non per
questo, pero, ci si puo limitare a speculare
su tali difficolta, dovendosi tenere presente
che, nella sfera organizzativa, ¢ sempre piu
opportuno e frequente il ricorso a compe-
tenze anche extra-giuridiche per ottenere
risultati che ottimizzino l'attivita degli uffici
giudiziari, come la sperimentazione GIADA
ha dimostrato, nel delicatissimo rapporto
tra Procure della Repubblica e cancellerie

22 Fra stata la stessa nota C. Cosr., 20.5.2019, n. 132, su cui v. infra,
a sottolineare l'opportunita di favorire la concentrazione del
giudizio attraverso ruoli di udienza diversamente organizzati.

3 In questi termini, di nuovo, Bronzo, La ‘“riforma Cartabia”
e la razionalizzazione dei tempi processuali nella fase
dibattimentale, cit.




dei tribunali in relazione alla gestione dei
ruoli delle udienze monocratiche* e come
anche suggerisce il progetto finanziato dal
Ministero della Giustizia per la implemen-
tazione dell’ufficio del processo (NextGe-
neration UPP), che vede impegnate le Uni-
versita pubbliche italiane, con competenze
giuridiche, aziendalistiche e computaziona-
li, ai fini della elaborazione di schemi per la
massima efficienza del nuovo ufficio.

In conclusione di questo punto deve si-
curamente osservarsi come il mutato sfor-
zO organizzativo rimanga privo di sanzioni
processuali per il caso della mancata osser-
vanza del dovere di calendarizzazione. In
una comprensibile ottica di bilanciamento,
la previsione di efficaci meccanismi orga-
nizzativi delle attivita dibattimentali non
si traduce in invalidita degli atti istruttori
compiuti al di fuori di un’ordinata agenda.
V’e tuttavia da ritenere che sara il vantaggio
organizzativo di tutti i soggetti del proces-
SO a garantire piena osservanza alla nuova
incombenza.

3.2. Segue. Le richieste di
prova.

Per parte sua, la nuova interpolazione
dell’art. 493 co. 1 c.p.p. si pone in stretta
connessione con la novella appena tratta-
ta®. Con l'esplicito intento di non legittimare
un “ritorno al passato”, ovvero alla relazio-

2 Certo, non si puo tacere che le sedi che hanno gia in uso il
sistema GIADA potrebbero incontrare qualche difficolta nel “far
spazio”, nel ruolo, alle nuove udienze predibattimentali, non
essendo inverosimile che le Procure della Repubblica abbiano
gia riempito tutto il ruolo del 2023 (e non solo, forse...).

5 A questo proposito, si veda Bronzo, La “riforma Cartabia”
e la razionalizzazione dei tempi processuali nella fase
dibattimentale, cit.; GiaLuz, Per un processo penale piti efficiente
e giusto, cit., 61; Natatx, Il giudice di cognizione di fronte alla cd.
“riforma Cartabia”, cit.
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ne introduttiva — che (nonostante apprez-
zabili letture teleologicamente orientate)?
era diventata uno squarcio aperto dal p.m.
sull’attivita di indagine preliminare, addirit-
tura con lettura di stralci di atti non ammes-
si al fascicolo del dibattimento — il nuovo
testo del comma si focalizza sul tema del-
la ammissibilita della prova, ai sensi degli
artt. 189 e 190 co. 1 c.p.p. Si ¢ detto da
piu parti, condivisibilmente, che, nella ge-
nerale cornice di un intervento di raziona-
lizzazione dei tempi e della gestione delle
attivita dibattimentali, lillustrazione delle
richieste probatorie pud avere un effetto
virtuoso rispetto al problema della “sete di
conoscenza” del giudice del dibattimento.
Volutamente posto dal legislatore del 1988
in una posizione di squilibrio conoscitivo
rispetto alle parti del procedimento, il giu-
dice del dibattimento spesso si “destreggia”
nelle cadenze dell'istruzione probatoria in
cerca di elementi informativi*’ che consen-
tano di svolgere pil consapevolmente i
gravosi oneri che il Libro VII pone sul suo
capo, in particolare 'ammissione delle pro-
ve e la gestione dell’esame dei dichiaranti.
Consegue, potenzialmente, alla novella in
questione un sindacato piu pregnante da
parte del giudice sulle richieste probatorie.

Infatti, l'aggancio esplicito al tema
dell’ammissibilita, insieme alla relazione di
accompagnamento del testo, rendono prea-
ter o contra legem interpretazioni che con-
sentano alle parti divagazioni rivolte agli
atti delle indagini preliminari nell’illustra-
zione delle richieste istruttorie, giacché si

% Owanpl, Lattivita argomentativa delle parti nel dibattimento
penale, in Ferrua, GrieantiNg IrLumiNati, ORianpio, La prova nel
dibattimento penale, Torino, 1999, 3-61.

7 Leufemismo si riferisce alle varie situazioni patologiche ricordate
da Bronzo, La “riforma Cartabia” e la razionalizzazione dei
tempi processuali nella fase dibattimentale, cit.
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richiamano espressamente le regole di am-
missione degli artt. 190 co. 1 e 189 c.p.p.,
costruite su vettori orientati allo sviluppo
futuro dell’istruzione probatoria, del tutto
autonomi rispetto alle vicende investigative.

3.3. Segue. Il deposito delle
relazioni peritali e tecniche.

Sempre nello scenario probatorio si in-
serisce la nuova previsione dei co. 1-bis e
1-ter nell’art. 501 c.p.p.®, i quali impongo-
no il deposito, rispettivamente ad opera del
perito e della parte che ha nominato un
consulente tecnico, della relazione tecnica,
almeno sette giorni prima della data fissata
per 'esame dell’esperto. Una interpolazio-
ne del comma secondo dello stesso artico-
lo rende esplicita la facolta degli esperti di
consultare le rispettive relazioni, deposita-
te nel rispetto del termine sopra indicato,
durante l'esame dibattimentale. L'obbligo
di deposito si estende anche alle ipotesi di
consulenza tecnica extra-peritale.

La novella, gia contemplata dal d.d.L
Bonafede, era stata per certi versi critica-
ta nelle audizioni presso le commissioni
Giustizia parlamentari, per il rischio sotteso
all'iniziativa di avvalorare la metamorfosi di
perizia e consulenza tecnica, da prove orali
a prove documentali, sacralizzando il va-
lore della relazione a discapito dell’esame
orale, in contraddittorio, dell’esperto. Sul-
la scorta della relazione alla proposta della
Commissione Lattanzi e di tutti i successivi
documenti accompagnatori emerge, invece,
la condivisibile prospettiva, opposta, nella
quale il nuovo obbligo di deposito mira a

# Cfr. Bronzo, La “riforma Cartabia” e la razionalizzazione dei
tempi processuali nella fase dibattimentale, cit.; GiaLvz, Per un
processo penale pitl efficiente e giusto, cit., 63.

valorizzare il contraddittorio orale, consen-
tendo a tutti i soggetti che vi intervengono
una partecipazione piu consapevole e, dun-
que, efficace. Data la frequente centralita
della prova tecnica, scientifica o artistica e
la sua indubbia complessita, la possibilita di
analizzare nel dettaglio i documenti, anche
molto voluminosi, prodotti dagli esperti a
corredo della propria attivita valutativa, ¢
essenziale al fine di garantire a questi mezzi
di prova tutto il potenziale che il contesto
del contraddittorio dibattimentale offre. Un
esame e, soprattutto, un controesame ba-
sati sulla previa lettura della relazione ga-
rantiscono un miglior risultato conoscitivo
e maggiori elementi ai fini della valutazione
della affidabilita del parere esperto.

In quest’ottica, la novella va accolta posi-
tivamente, sia quale potenziamento dell’ef-
ficacia delle prove orali, sia quale strumento
di razionalizzazione dell’istruzione dibatti-
mentale, poiché riduce il rischio di eventua-
li rinvii determinati dalla maggior lentezza
e dalla minore efficacia di un’escussione “al
buio” dell’esperto.

Certamente, come anche gia pit sopra
osservato, la disposizione rimane priva di
effetti processuali, in caso di inosservanza.
Il termine dei sette giorni € chiaramente or-
dinatorio e il suo inutile decorso non com-
portera conseguenze automatiche, né si in-
travedono altri profili di possibile invalidita
della prova assunta senza previo deposito
della relazione. L'inosservanza del nuovo
obbligo, tuttavia, rappresenta sicuramente
un esempio di significativo inconveniente
per l'efficace funzionamento del calendario
del dibattimento, dovendosi valutare I'op-
portunita di un rinvio dell’esame dell’esper-
to in caso di mancato deposito preventivo
della relazione: nulla vieta che l'esame si
svolga secondo l'agenda prestabilita, ma
I'utilita potrebbe esserne compromessa, per
via della difficolta, per le parti, di muoversi




attraverso un documento spesso ampio, ar-
ticolato e assai complesso, senza il tempo
adeguato a calibrare I'esame orale.

3.4. Ssegue. Mutamento del
giudice e documentazione
delle prove dichiarative.

Di primaria rilevanza ¢ l'intervento sul
testo dell’art. 495 c.p.p., con l'inserimen-
to del co. 4-ter”. Linterpolazione mira, in
antitesi alla impostazione del d.d.l. Bona-
fede, a segnare una svolta nell’intenso di-
battito che ha recentemente accompagnato
il tema della immediatezza. Pare superfluo
ricostruire qui 'oggetto della discussione,
se non negli essenziali passaggi che fanno
dell’interpretazione dell’art. 525 co. 2 c.p.p.
uno degli esempi piu evidenti di scontro
tra 'approccio antiformalistico e la struttu-
ra tradizionale del codice di procedura pe-
nale. Proprio nell'impianto essenziale dei
codici, che «ella loro ambizione di rego-
lare secondo un disegno coerente l'intero
universo giuridico [...] costituiscono ormai
solo “una” delle fonti giuridiche», si rea-
lizza la collisione tra lapproccio formale
(secondo molti, formalistico), che informa
tutta la nostra cultura giuridica moderna —
attraverso la predisposizione di uno schema
legale di atto e di un sistema di invalidita
che conseguono alla inosservanza del mo-

¥ 1l nuovo comma testualmente recita: «4-ter. Se il giudice muta nel
corso del dibattimento, la parte che vi ha interesse ha diritto di
ottenere I'esame delle persone che hanno gia reso dichiarazioni
nel medesimo dibattimento nel contraddittorio con la persona nei
cui confronti le dichiarazioni medesime saranno utilizzate, salvo
che il precedente esame sia stato documentato integralmente
mediante mezzi di riproduzione audiovisiva. In ogni caso, la
rinnovazione dell'esame puo essere disposta quando il giudice
la ritenga necessaria sulla base di specifiche esigenze».

% Cosi, Kostorss, Processo penale e paradigmi europei, 1 ed.,
Torino, 2022, 225.
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dello medesimo — e la nozione pragmatica
di pregiudizio effettivo, tipica dei sistemi di
common law.

Infatti, la richiamata disposizione enun-
cia un raro esempio di nullita speciale a
regime di rilevabilita assoluto: dall’assolu-
tezza dell’affermazione ivi contenuta, era
derivato un primo rigido orientamento in-
terpretativo’ rispetto alla necessaria iden-
tita fra tutti i giudici che hanno partecipato
alle fasi di ammissione e assunzione delle
prove e quelli che deliberano la sentenza,
dal quale ¢ promanata la necessaria rinno-
vazione di tutto I'iter dibattimentale, in caso
di mutamento del giudice o di un compo-
nente del collegio, pena, appunto, il vizio
insanabile della sentenza.

Tale regressione, per un verso, non ¢
certo rara, poiché si verifica ad ogni ipotesi
di quiescenza o trasferimento del giudican-
te o di un membro del collegio (senza men-
zionare altre possibili ma piu rare ipotesi
che incidono sulla capacita del giudice). So-
prattutto nella prospettiva sopra ricordata,
di ruoli d'udienza improntati non alla con-
centrazione di ciascun procedimento ma
al procedere parallelo, tali situazioni sono
frequenti, ma la possibilita di contare su
giudici supplenti, come pur indicato dallo
stesso art. 525 c.p.p., non rappresenta una
soluzione efficace e generalizzata, date le
carenze di organico di quasi tutte le sedi
giudiziarie. Secondo lo schema predisposto
dal codice, la regressione e la rinnovazione
dell’istruzione dibattimentale si rivelano ne-
cessarie, salvo 'accordo delle parti alla let-
tura dei verbali di tutti gli atti istruttori. Ne
consegue spesso, pero, un elevato livello di

U riferimento € a Cass., S.U., 15.1.1999, n. 2, Iannasso, in Dejure,
principio poi confermato anche dal primo principio di diritto
formulato dalla sentenza “Bajrami”.
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frustrazione di tutti i protagonisti del pro-
cesso rispetto all’obiettivo, pur chiaramente
perseguito dal quadro normativo, di ripristi-
nare e garantire immediatezza e oralita. Os-
servava, infatti, il controverso passaggio di
C. Cost. 132/2019 che drequente ¢, d’altra
parte, 'eventualita che la nuova escussione
si risolva nella mera conferma delle dichia-
razioni rese tempo addietro dal testimone, il
quale avra d’altra parte una memoria ormai
assai meno vivida dei fatti sui quali, allora,
aveva deposto: senza, dunque, che il nuovo
giudice possa trarre dal contatto diretto con
il testimone alcun beneficio addizionale, in
termini di formazione del proprio convinci-
mento, rispetto a quanto gia emerge dalle
trascrizioni delle sue precedenti dichiara-
zioni, comunque acquisibili al fascicolo di-
battimentale ai sensi dell’art. 511, comma 2,
cod. proc. pen. una volta che il testimone
venga risentito»?,

I testimoni vengono nuovamente chia-
mati all’ufficio, con meno memoria e con
minor pazienza della volta precedente (pur
rimanendo fermi tutti gli obblighi, penal-
mente sanzionati), finendo spesso per ri-

32V, ancora C. Cost., 20.5.2019, n. 132, § 3.1 del Considerando
in diritto. Per un commento alla citata pronuncia, si rimanda
a Arritg, Invito della Consulta al legislatore a modificare la
disciplina della rinnovazione del giudizio dibattimentale in caso
della persona fisica del giudice, in Cass. pen., 2019, 3623 ss.;
DanieLg, Le ‘ragionevoli deroghe’ all'oralita in caso di mutamento
del collegio giudicante: I'arduo compito assegnato dalla Corte
costituzionale al legislatore, in Giur. cost., 2019, 1551 ss.; Ferrua,
La lenta agonia del processo accusatorio a trent’anni dall’entrata
in vigore: trionfante nella Carta costituzionale, moribondo nel
reale, in Proc. pen. giust., 2020, 10; Ip., Il sacrificio dell’oralita
nel nome della ragionevole durata: i gratuiti suggerimenti della
Corte costituzionale al legislatore, in Arch. pen., Rivista web,
2019, n. 2; Mazza, Il sarto costituzionale e la veste stracciata
del codice di procedura penale, ivi; Muzzica, La rinnovazione
del dibattimento per mutamento del giudice: un impulso della
Corte costituzionale per una regola da rimeditare, in Dir. pen.
cont., 3.6.2019; Necri, La Corte costituzionale mira a squilibrare
il “giusto processo” sulla giostra dei bilanciamenti, in Arch. pen.,
Rivista web, 2019, n. 2.

chiamarsi alla primaria dichiarazione, anche
in assenza di un attivo contraddittorio con la
difesa; il nuovo giudice ottiene scarsi se non
nulli vantaggi conoscitivi, dovendo neces-
sariamente rifarsi ai verbali precedenti per
acquisire informazioni e valutare la credibi-
lita del dichiarante; tutti i soggetti vedono la
definizione del giudizio spostarsi ulterior-
mente in avanti... Insomma, se lo scenario
evocato dalla discussa sentenza della Corte
costituzionale descrive una realta certamen-
te non rispondente agli obiettivi fissati dal
legislatore, dall’altro lato, l'appiattimento
che trasforma il contraddittorio dibattimen-
tale in una raccolta di verbali, consegnando
al nuovo giudice lunghi resoconti incapaci
di trasmettere tutti gli elementi comunica-
tivi di una dichiarazione orale, finisce per
travolgere l'impianto essenziale del giudi-
zio e le garanzie di difesa dell’imputato. In
risposta alla insoddisfacente situazione, la
pronuncia del giudice delle leggi evocava,
per un verso, la “modulabilita”, ad opera del
legislatore, del principio di identita del giu-
dice che assume la prova e di quello che
decide e, per altro verso, soluzioni decisive,
quali il ricorso alla video-registrazione delle
prove dichiarative (senza spingersi, invece,
a invocare soluzioni ordinamentali, che ri-
ducano i rischi di mutamento del giudice a
dibattimento inoltrato), non senza richiama-
re i singoli giudicanti o i collegi ad un’ap-
plicazione “orientata” dei poteri d'ufficio
previsti dagli artt. 506 e 507 c.p.p., ai fini
di ottenere dal testimone nuovi o ulteriori
elementi di prova.

E ben noto che, in questo scenario, si &
presto insinuata la Corte di cassazione, in
relazione ad un ricorso avverso la pronun-
cia con la quale una Corte d’appello aveva
annullato la sentenza di primo grado, per
difetto di identita personale tra il collegio
che aveva ammesso le prove e quello che
poi aveva assistito all’assunzione e alla de-
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cisione, sebbene le parti nulla avessero ec-
cepito nel corso del dibattimento. Con la
nota pronuncia Bajrami, il Supremo Col-
legio, inserendosi nel contrasto interpreta-
tivo relativo alla necessita o meno di una
esplicita richiesta di parte alla rinnovazione
delle istanze istruttorie in precedenza for-
mulate, finiva per affermare che il principio
di immutabilita del giudice non comporta
la necessaria rinnovazione di tutti gli adem-
pimenti degli artt. 492 e ss. c.p.p., poiché
provvedimenti ammissivi e attivita gia svol-
te mantengono efficacia, salva la facolta per
le parti di chiederne la riassunzione o pre-
sentare nuove prove, richieste che andran-
no tuttavia sempre vagliate secondo il fil-
tro tradizionale di ammissione® e dunque,
anche sotto il profilo della non manifesta
superfluita (della rinnovazione). Ne conse-
guirebbe l'automatica possibilita di lettura
dei verbali delle prove la cui riassunzione
non e stata richiesta, non € stata ammessa o
non ¢ piu possibile.

In questo scenario, la soluzione proposta
gia dalla bozza di legge delega elaborata
dalla Commissione Lattanzi**, riprende la
eco dell'obiter dictum della Corte costitu-
zionale, per individuare nella registrazione
video delle prove dichiarative una previsio-

3 Cass., S.U., 10 ottobre 2019, Bajrami, § 5.4, annotata — tra gli altri —
da Borrivo, Sentenza Bajrami: un attentato al codice?, in Giust.
pen., 2019, 663 ss.; De Caro, La Corte Costituzionale chiama,
le Sezioni Unite rispondono: il triste declino del principio di
immediatezza, in Dir. pen. proc., 2020, 293 ss.; Livi, Profili critici
delle Sezioni unite Bajrami: cio che resta dell’'immediatezza, in
Arch. pen., Rivista web, 2020, n. 1; MANGIARACINA, Immutabilitl
del giudice versus efficienza del sistema: il dictum delle Sezioni
Unite, in Proc. pen. giust., 2020, 151 ss.; SPANGHER, Senfenza
Bajrami, il nuovo dibattimento nel solco delle divisioni, in Guida
Dir,, 2019, n. 47, 16.

3 A questo proposito si rimanda alla Relazione finale e proposte
di emendamenti al D.D.L. A.C. 2435 del 24.5.2021 della
Commissione Lattanzi, cit., 29-30.
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ne non soltanto di compromesso®. In forza
del nuovo art. 495 co. 4-ter c.p.p., in caso di
mutamento, la rinnovazione dell’istruzione
dibattimentale potra essere richiesta dalle
parti, salva videoregistrazione della prova
dichiarativa; anche ove disponibile la vide-
oregistrazione, il giudice potra comunque
disporre la rinnovazione del mezzo di pro-
va, se esistono specifiche esigenze.

Se ¢ pur vero che I'immagine video e la
presenza fisica hanno caratteristiche diffe-
renti, sono altrettanto incontestabili la mag-
gior qualita comunicativa e la assoluta com-
pletezza di una videoregistrazione rispetto
ad una verbalizzazione tradizionale (anche
se frutto di trasposizione di registrazione
audio). Per un verso, dunque, la soluzio-
ne prevista dal nuovo co. 4-ter dell’art. 495
C.p.p. rappresenta un netto miglioramento
sia rispetto alla situazione verificatasi a se-
guito della sentenza Bajrami, ma ad avviso
di chi scrive, anche rispetto alla situazione
precedente, consegnando al nuovo giudice,
o al nuovo componente del collegio, ma-
teriale probatorio non alterato dal decor-
so del tempo e dalle ricordate ineffettivita
pratiche spesso riscontrate durante faticose
rinnovazioni istruttorie. Nulla dice la norma
rispetto alle modalita con le quali la vide-
oregistrazione debba essere visionata dal
nuovo giudice o dal nuovo componente del
collegio. Naturalmente, una visione in au-
la, in presenza delle parti, consentirebbe di
instaurare un effettivo contraddittorio tra il
giudice e queste ultime, ad esempio in tema
di ammissibilita di alcune domande formu-
late al testimone... Con queste modalita, la

¥ Parla di videoregistrazione non pitt come semplice modalita di
documentazione, ma come atto con efficacia surrogatoria, Iasevor,
1l giudizio e la crisi del metodo epistemologico garantista, in Sist.
pen., 10.11.2022, 9 ss. Sul tema v. anche Orianpy, Immediatezza
ed efficienza nel processo penale, in Riv. dir. proc., 2021, 815 ss.
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videoregistrazione potrebbe dispiegare le
sue massime potenzialita di surrogato della
prova dichiarativa, offrendo al giudice un
racconto non alterato dal passaggio di al-
tro tempo dai fatti oggetto del processo e
consentendo comunque un contraddittorio
“sulla prova” (videoregistrata), talvolta piu
efficace rispetto a un contraddittorio “per la
prova” che finisca, pero, per essere inibito
dall’atteggiamento del teste “usurato”.
Inoltre, il ricorso abituale alla videore-
gistrazione delle prove dichiarative, previ-
sto dal nuovo co. 2-bis dell’art. 510 c.p.p.,
rappresenta un’agevolazione anche in tutti
i procedimenti in cui non vi sia mutamento
del giudice o del collegio, costituendo una
forma di verbalizzazione estremamente piu
utile al giudice che vi ritorni, in camera di
consiglio, rispetto a quella tradizionale, che
pur rimane prevista, secondo il tenore lette-
rale della nuova disposizione®.
Incontestabile ¢ I'appunto, immediata-
mente sollevato, circa I'attuale scarsa dispo-
nibilita di mezzi tecnici per la videoregi-
strazione delle prove dichiarative, di cui la
stessa novella si mostra consapevole, data
la previsione di entrata in vigore differita
della nuova disciplina della videoregistra-
zione?’, che necessita certamente di aggiu-
stamenti organizzativi. E altrettanto vero,
pero, che oggi la produzione (e la riprodu-
zione) di filmati video di qualita pressoché
professionale ¢ resa possibile con mezzi di
uso quotidiano e individuale e che, pertan-
to, la predisposizione dell’adeguato sub-

3 Di contro, critico sul tema delle videoregistrazioni era gia Frrrua,
La prova nel processo penale, 1, Struttura e procedimento, Torino,
2017, 124, che considera il contatto diretto del giudice con la
fonte probatoria “non surrogabile con altrettanta efficacia dalla
videoregistrazione”.

7 Lart. 94 d.lgs. 150/2022 ne prevede l'applicabilita decorso un
anno dall’entrata in vigore della riforma complessiva.

strato tecnico presuppone un investimento
in strumentazione tutt’altro che sofisticata,
pur dovendosi accompagnare ad un ido-
neo intervento organizzativo per garantire
sicurezza, immutabilita e adeguata conser-
vazione alle videoregistrazioni delle prove
dichiarative. Si tratta, tuttavia, di interven-
ti di natura organizzativa, ministeriale, e
non certo di aspetti che avrebbero potuto
o dovuto esser inseriti nella disciplina co-
dicistica, o in quella attuativa. Alla luce di
queste osservazioni, I'esplicita riserva con-
tenuta nell’'ultima parte del nuovo art. 510
co. 2-bis c.p.p. — alla temporanea indispo-
nibilita di strumenti o di personale tecnico
— appare un temperamento non necessario,
quanto meno nel dettato del codice. Certo
sara sempre possibile, anche a riforma en-
trata a pieno regime, una situazione ecce-
zionale di indisponibilita dei mezzi di vide-
oregistrazione, che avrebbe tuttavia potuto
essere contemplata, questa si, tra le norme
di attuazione.

La ricordata efficacia differita della nor-
ma pone il dubbio del regime da adottarsi
tra la prossima entrata in vigore del d.lgs.
150/2022 e il momento di attuazione della
specifica disciplina delle videoregistrazio-
ni. Si prospetta una sopravvivenza della di-
scussa “dottrina Bajarami”? Ad avviso di chi
scrive pare difficile ignorare la netta con-
trapposizione tra quell’orientamento giuri-
sprudenziale e il nuovo testo dell’art. 495
co. 4-ter c.p.p. (seppur non immediatamen-
te operativo), in cui linteresse della parte
alla riassunzione della prova torna a sgan-
ciarsi dal rigido vincolo di non manifesta
superfluita che cosi nettamente puo limitare
il diritto di difesa dell'imputato’®.

¥ In questo senso anche Giatuz, Per un processo penale piit
efficiente e giusto, cit., 27.




3.5. Segue. Contestazioni
suppletive dibattimentali e
procedimenti speciali.

Distaccata dalla serie di interventi diret-
tamente legati all’istruzione probatoria ¢
I'interpolazione degli artt. 519 e 520 c.p.p.¥,
non espressamente contemplata dall’art. 1
co. 11 1. 134/2021, ma ispirata all’opportu-
na riorganizzazione di una questione a piu
riprese toccata dalla riforma, ovvero l'ade-
renza dell'imputazione ai fatti che emergo-
no nel corso del procedimento. Sulla scorta
delle numerosissime sentenze additive che
avevano finito per ammettere una sorta di
“restituzione nel termine” per la richiesta di
riti alternativi, in conseguenza delle possi-
bili modifiche dibattimentali dell’imputazio-
ne (patologiche o fisiologiche), si era infatti
creata una situazione piuttosto incoerente,
frutto delle varie contingenze da cui erano
originate le diverse questioni di legittimita
costituzionale.

Gli interventi sull’art. 519, co. 1 e 2, c.p.p.
sono coordinati, poiché il primo ¢ volto a
garantire 'informazione all'imputato circa i
diritti che conseguono ad uno dei possibili
mutamenti dell'imputazione — previsti dagli
artt. 516, 517 e 518 co. 2 — mentre il secon-
do li rende concretamente fruibili. Infatti,
a seguito di diversa descrizione del fatto,
di contestazione di circostanza aggravante
o fatto connesso ex art. 12 lett. b c.p.p. o,
ancora, di integrazione dell'imputazione ex
art. 518 c.p.p., I'imputato ha diritto di chie-
dere I'ammissione di nuove prove o di for-
mulare richiesta di giudizio abbreviato, ap-
plicazione della pena su richiesta delle parti
o sospensione del procedimento con messa
alla prova. Il comma 2 garantisce all'impu-

¥ Ibidem, 64.
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tato la possibilita di chiedere un termine a
difesa per valutare la situazione successiva
alle nuove contestazioni, potendo poi scio-
gliere la riserva sulle proprie specifiche ri-
chieste entro l'udienza successiva.

Con un opportuno adeguamento lingui-
stico, il rinnovato art. 520 c.p.p. prevede
che la suddetta informativa sia inserita nel
verbale, insieme alle modifiche sulla impu-
tazione, e il medesimo notificato all'imputa-
to che non sia presente in aula o da remoto.

In forza, poi, dell’art. 41 co. 1 lett. q d.1gs.
150/2022, si modifica I'art. 141 n. att. c.p.p.,
estendendosi la possibilita di formulare ri-
chiesta di oblazione non soltanto a seguito
di modifica della imputazione ex art. 516
c.p.p., ma anche dopo le contestazioni sup-
pletive degli artt. 517 e 518 c.p.p.

L'apprezzabile riordino della materia si
accompagna, poi, al dirompente effetto
indiretto di alcune innovazioni gia sopra
analizzate. Come gia illustrato, la nuova
formulazione dell’art. 423 co. 1-bis c.p.p.
— insieme a quella dell’art. 554-bis co. 6
c.p.p., per l'udienza predibattimentale —
obbliga, infatti, il giudice ad un controllo
circa la corrispondenza tra il fatto, le cir-
costanze aggravanti (e quelle che possono
determinare l'applicazione di una misura di
sicurezza), la qualificazione giuridica indi-
cati nella richiesta di rinvio a giudizio, e gli
atti contenuti nel fascicolo. Senza tornare
sulla dinamica che consegue ad una even-
tuale carenza dell'imputazione, pare oppor-
tuno ribadire, ragionando di dibattimento,
che da tale assetto deriva I'impossibilita di
effettuare contestazioni “patologiche”, giac-
ché tutte le difformita tra imputazione e atti
gia presenti nel fascicolo al momento della
richiesta di rinvio a giudizio verranno por-
tate alla luce nella fase della udienza pre-
liminare (o dell’'udienza predibattimentale)
e non potranno piu giustificare modifiche
all'imputazione estranee alla dinamica pro-
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pria dell’istruzione probatoria, restituendo
significato e coerenza all'impianto origina-
riamente previsto dal codice®.

Difficilmente la prassi, totalmente asiste-
matica®!, delle c.d. contestazioni “patologi-
che” potra sopravvivere al cambio di regi-
me normativo, volto a stabilire un preciso
dovere del giudice delle fasi intermedie di
controllo tra I'imputazione e gli atti conte-
nuti nel fascicolo, sottraendo al p.m. spazi
di discrezionalita incontrollata nella gestio-
ne della imputazione, talvolta riconosciuti
anche dalla Corte costituzionale®.

4. |l restyling dei
procedimenti speciali.

Era scontato che una riforma volta all’in-
cremento dell’efficienza e della celerita
puntasse lo sguardo anche sulla disciplina
dei procedimenti speciali®. Il loro obiettivo
primario, infatti, ¢ da sempre quello di snel-
lire I'iter procedimentale, sottraendo piu vi-
cende possibili dall’inevitabilmente lungo e
complesso congegno del rito ordinario.

Come in diverse occasioni precedenti, si
¢ operato su due fronti: da un lato, sono

“ Sul punto rimane fondamentale la ricostruzione di Rararaci, Le
nuove contestazioni nel processo penale, Milano, 1996, 93 ss.

‘1Al di 1a dell’eufemismo, v. CassiBBa, Limputazione, cit., 151 ss.

# Ad esempio, C. Cosr., 30.6.1994, n. 265, commentata da
Retico, Contestazione suppletiva e limiti cronologici per il
“patteggiamento”, in Giur. cost., 1994, 2166.

# Per un approfondimento sulle indicazioni a suo tempo fornite
dal legislatore delegante, v. Bassi, I riti speciali nella riforma
Cartabia: un’'occasione mancata?, in Il Penalista, 6.9.2021;
VaRrraso, La legge ‘Cartabia’ e 'apporto dei procedimenti speciali
al recupero dell’efficienza processuale, in Sist. pen., 2022, n. 2,
29 ss., il quale, fra I'altro, ha affermato che da 1. n. 134 del 2021
puo segnare 'ennesima affermazione di una giustizia penale
acognitiva, volta a favorire un processo senza accertamento
in nome di obiettivi di celerita ed efficienza»; Puwvirenti, Dalla
‘Riforma Cartabia’ una spinta verso l’efficienza anticognitiva,
in Proc. pen. giust., 2022, 631 ss.

state inserite una serie di interpolazioni mi-
nori, volte per lo pit ad allineare specifici
aspetti del dato positivo alla giurisprudenza
costituzionale o di legittimita; dall’altro lato,
con interventi di piu ampio respiro, si ¢ cer-
cato di rivitalizzare 1'uso del rito interessato,
o comunque di incentivarne ulteriormente
I'adozione.

Lintervento ¢ consistente nel suo com-
plesso, benché forse, per certi aspetti, po-
co coraggioso; soprattutto dal confronto
con alcuni dei suggerimenti formulati dalla
Commissione Lattanzi, emerge infatti la ri-
nuncia a una spinta innovativa maggiore.

4.1. Segue. Giudizio
abbreviato.

La disciplina del rito abbreviato ha subi-
to due modifiche piuttosto rilevanti, in pun-
to di accessibilita e convenienza. Vi ¢ poi
anche stato spazio per alcune interpolazio-
ni di rilievo piu ridotto.

Sul primo versante, si allude, anzitutto,
alla rivisitazione dell’art. 438 co. 5, c.p.p.

Finora, la richiesta di giudizio abbrevia-
to “condizionato” era soggetta a due pre-
supposti: I'integrazione probatoria richiesta
doveva risultare, al contempo, «necessaria
ai fini della decisione», nonché «compatibile
con le finalita di economia processuale pro-
prie del procedimento». Rimasto inalterato
il primo, il secondo ¢ stato invece comple-
tamente sostituito: il giudice accogliera la
suddetta richiesta soltanto quando dl giudi-
zio abbreviato realizza comunque una eco-
nomia processuale, in relazione ai prevedi-
bili tempi dellistruzione dibattimentale».

La prima valutazione continua dunque
ad avere, come esclusivo punto di riferi-
mento, la prova oggetto dell’istanza istrut-
toria; la seconda condizione risulta invece
ora focalizzata sui vantaggi che il giudizio
abbreviato globalmente comporta. In par-




ticolare, il giudice deve verificare se — al
di la delle concrete caratteristiche dell’espe-
rimento probatorio domandato — la proce-
dura contratta rappresenta comunque un
risparmio di tempo rispetto al corrispettivo
scenario dibattimentale.

Non conta, quindi, soltanto l'aggravio
temporale che l'acquisizione della prova
comporterebbe rispetto allo svolgimento
di un giudizio abbreviato “semplice”; ¢ al-
la prospettiva dibattimentale che va rivolta
l'attenzione, immaginando se quest'ultima
sarebbe in ogni caso meno favorevole per
la speditezza complessiva del procedimen-
to.

L'accesso al giudizio abbreviato “con-
dizionato” risulta, cosi, molto facilitato: &
evidente che lo stesso — rispetto «i preve-
dibili tempi dell’istruzione dibattimentale»
— si rivelera quasi sempre una prospettiva
piu appetibile, in termini di costi materia-
li; basti pensare ai tempi di preparazione e
instaurazione del giudizio, alla necessita di
acquisire in contraddittorio tutti i dati co-
noscitivi che, nella loro forma investigativa,
non penetrano il fascicolo del dibattimento,
nonché alle piu snelle modalita acquisitive
previste dall’art. 441 co. 6 c.p.p.

Questa constatazione trova del resto con-
ferma in un precedente insegnamento del-
la Corte costituzionale, non per caso citato
dai riformatori*. 11 giudice delle leggi eb-
be infatti modo di rilevare come il giudizio
abbreviato si traduca «<empre e comunque
in una considerevole economia processuale
rispetto all’assunzione della prova in dibat-
timento: chiedendo il giudizio abbreviato e
rinunciando, conseguentemente, all’istru-
zione dibattimentale, I'imputato accetta che
gli atti assunti nel corso delle indagini preli-

4 Relazione illustrativa al decreto legislativo, cit., 301.
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minari vengano utilizzati come prova e che
gli atti oggetto dell’eventuale integrazione
probatoria siano acquisiti mediante le for-
me previste dall’art. 422, commi 2, 3 e 4
[...]; infine, presta il consenso ad essere giu-
dicato dal giudice monocratico dell’'udienza
preliminare»®. La stessa conclusione venne
ribadita poco tempo dopo: «ispetto al di-
battimento, la definizione del processo con
il rito abbreviato consente comunque un
sensibile risparmio di tempo e di risorse»™.

Se questa ¢ quindi l'esegesi del nuovo
parametro da prendere in considerazione,
non si puo che ribadire quanto affermato in
precedenza: appare difficile immaginare un
caso in cui saranno le esigenze di econo-
mia processuale a negare soddisfazione al-
la richiesta dell'imputato e tutto dipendera
dall'importanza della prova richiesta, requi-
sito confermato anche dalla riforma.

A ben vedere, residua perd un dubbio
cui conviene far brevemente cenno.

Effettivamente, l'interpolazione in com-
mento potrebbe incrementare il tasso di
accoglimento delle richieste “condizionate”,
cosi da evitare alcuni dei dibattimenti che,
nel precedente regime, avrebbero invece
avuto luogo. Dall’altra parte, pero, ¢ allo
stesso tempo, possibile che la difesa, facen-
do leva sulla rinnovata disciplina, decida
piu spesso di formulare la richiesta “condi-
zionata” al posto di quella semplice e che il
giudice si ritrovi — altrettanto piu frequente-
mente — a doverla accogliere.

In altri termini, il giudizio abbreviato
“condizionato” rischia di guadagnare ter-
reno non solo rispetto al dibattimento, ma
anche rispetto alla sua forma “semplice”,

5 . Cost,, 9.5.2001, n. 115.
9 C. Cosr., 23.5.2003, n. 169.
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mitigando l'effetto, almeno in alcuni casi,
del risparmio previsto.

Una ulteriore interpolazione al co. 6 ri-
guarda la locuzione «enuto conto degli atti
gia acquisiti ed utilizzabili»: inserita prima al
fondo del secondo periodo, viene ora an-
ticipata rispetto alla declamazione dei due
presupposti di accoglimento della richiesta
“condizionata”. Sembrerebbe, invero, una
modifica estetica, che migliora la leggibilita
della norma, senza incidere sul suo signifi-
cato.

Piuttosto rilevante ¢ invece il nuovo co.
2-bis, aggiunto all’art. 442 c.p.p. Vi si pre-
vede che, «quando né I'imputato, né il suo
difensore hanno proposto impugnazione
contro la sentenza di condanna, la pena in-
flitta ¢ ulteriormente ridotta di un sesto dal
giudice dell’esecuzione».

Al contrario della norma precedente,
lo scopo non ¢ quello di incentivare, ma
di rendere conveniente l'inerzia: ispirata a
quanto previsto in materia di decreto pe-
nale di condanna, l'acquiescenza giova alla
difesa, prevenendo, nella maggior parte dei
casi, la presentazione di quelle impugna-
zioni che in sostanza mirano a ottenere una
riduzione dell’ammontare sanzionatorio.

La ratio sottostante ¢ di sicuro pregio:
anziché elidere la possibilita di impugnare,
come spesso, in passato, € stato fatto o sug-
gerito, si lascia alla difesa la scelta su come
agire secondo le proprie realistiche aspetta-
tive di successo, premiando chi da subito si
“accontenta” di un’ulteriore riduzione della
pena. Vista la cronica sofferenza delle giu-
risdizioni superiori, potrebbe trattarsi del
primo embrione di un modello vincente, da
importare anche in altri istituti.

Come opportunamente specificato nella
Relazione illustrativa, I'inerzia deve riguar-
dare tanto limputato, quanto il difensore
che agisca quale suo procuratore speciale,
oppure in forza del suo potere di impugna-

zione (art. 571 c.p.p.); inoltre, I'assenza di
impugnazioni deve essere «otale», nel sen-
so che non ¢ sufficiente evitare il ricorso
per Cassazione dopo I'appello, o presentare
un ricorso per saltum®.

L'effetto premiale in questione non pare
accessibile nemmeno a seguito di rinuncia
ex art. 589 c.p.p.; si parla, infatti, di mancata
presentazione dell’impugnazione e non del
caso in cui quest'ultima sia divenuta inam-
missibile ai sensi dell’art. 591 co. 1 lett. d
c.p.p. Siffatta soluzione ¢ certamente sensa-
ta: viene evitato, in radice, lo svolgimento
di qualsiasi attivita procedimentale succes-
siva alla presentazione di un’impugnazione.

La pena finale, come si ¢ gia anticipa-
to, ¢ calcolata dal giudice dell’esecuzione
— sempre riconducibile a quello che ha ori-
ginariamente emesso la sentenza — secondo
la procedura ex art. 667 co. 4 ¢.p.p., ossia
«enza formalita» e con ordinanza emessa
de plano; a tal fine ¢ stato appositamente
ritoccato I'art. 676 co. 1 ¢.p.p.

Resta solo un ultimo punto da chiarire;
va stabilito se la successiva riduzione di un
sesto debba essere operata sulla pena risul-
tante dalla sentenza di primo grado, oppure
su quella che il giudice avrebbe originaria-
mente applicato in mancanza di diminuenti
per il rito. La locuzione da pena inflitta ¢
ulteriormente ridotta di un sesto» non diri-
me il dubbio; tuttavia, posto che la seconda
soluzione appare maggiormente favorevole
per il condannato, potrebbe essere questa
I'esegesi da prediligere.

Il nuovo secondo periodo dell’art. 438
co. G6-ter c.p.p. segue il solco a suo tempo
tracciato dalla Corte costituzionale, con la
gia ricordata pronuncia n. 169 del 2003%: si

7 Relazione illustrativa al decreto legislativo, cit., 301-302.
% Ci si riferisce ancora a C. Cosr., 23.5.2003, n. 169.




prevede che, salvo quanto previsto dal pe-
riodo precedente, «in ogni altro caso in cui
la richiesta di giudizio abbreviato proposta
nell’'udienza preliminare sia stata dichiara-
ta inammissibile o rigettata, I'imputato puo
riproporre la richiesta prima dell’apertura
del dibattimento e il giudice, se ritiene ille-
gittima la dichiarazione di inammissibilita o
ingiustificato il rigetto, ammette il giudizio
abbreviato».

La norma — che tende condivisibilmente
a favorire 'accesso al rito in questione, an-
che dopo l'udienza preliminare — presenta,
tuttavia, una criticita: non v’é traccia, nella
legge delega, di un criterio volto alla sua
introduzione®.

Vero ¢ che tale inserimento trova dichia-
rata giustificazione in un recente ed espli-
cito invito in tal senso da parte della stes-
sa Corte costituzionale®, richiamato anche
dalla Relazione illustrativa®!, ma, nonostante
cio, permane il dubbio di trovarsi di fronte
a un intervento “fuor di delega™?.

Infine, merita sicuramente menzione il
rinvio all’art. 510 c¢.p.p., aggiunto al co. 6
dell’art. 441 c.p.p.: dovra dunque essere ap-
plicato, anche in sede di giudizio abbrevia-
to, il suo innovativo co. 2-bis, che — come
si € visto sopra — impone, di regola, la do-
cumentazione «anche con mezzi di riprodu-

Rileva questa criticita anche Giatuz, Per un processo penale pii
efficiente e giusto, cit., 53.

V., C. Cosr., 21.6.2021, n. 127, secondo cui «na espressa
incorporazione di tali addizioni [quelle compiute con la
pronuncia 169 del 2003] sarebbe stata maggiormente funzionale
a garantire la certezza del diritto, in una materia cosi densa di
implicazioni per i diritti fondamentali come il processo penale».
V. Relazione illustrativa al decreto legislativo, cit., 301.

Lo stesso ragionamento pud valere per una interpolazione
dellart. 458 co. 2 c.p.p., ove € stato inserito un richiamo alla
disciplina dell'art. 438 co. G-fer c¢.p.p.; in pratica, € stata cosi
attribuita allimputato la possibilita di rinnovare la propria
richiesta di accesso al rito abbreviato anche nell’'udienza
dibattimentale di giudizio immediato.
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zione audiovisiva» dell’«esame dei testimoni,
dei periti, dei consulenti tecnici, delle parti
private e delle persone indicate nell’articolo
210».

4.2. Segue. Applicazione della
pena su richiesta delle parti.

Le novita in materia di patteggiamento
sono precipuamente connesse alla volonta
di rivitalizzarne I'uso, che negli ultimi anni
— probabilmente complice anche l'introdu-
zione della messa alla prova — ha visto ri-
durre significativamente le sue statistiche™.

Per incentivare I'accesso al rito, si € dun-
que seguita una ben precisa strategia: anzi-
ché intervenire sulla pena principale, i cui
limiti sono rimasti del tutto invariati, si &
preferito lavorare sugli ulteriori profili san-
zionatori, nonché sugli effetti extrapenali
connessi all’applicazione della pena®.

Per quanto riguarda il primo profilo, la
negoziabilita raggiunge ora nuovi lidi. Gra-
zie alle modifiche all’art. 444 co. 1 c.p.p., €
divenuto possibile inserire nell’accordo fra
imputato e pubblico ministero anche deter-
minazioni circa 'an e il quantum di pene
accessorie e confisca facoltativa, a fronte di
qualsiasi entita di pena concordata®. Sono
quindi cosi stati abbattuti i precedenti limiti
che vedevano sempre applicabile la confi-
sca facoltativa, mentre le pene accessorie,
di regola, nel solo patteggiamento ultra
biennale (art. 445 co. 1 c.p.p.). All’'interno
di questo riassetto, ¢ invece rimasta intatta
la particolare disciplina riservata alle pene

53 Sul dracollo» del patteggiamento, v. Giawuz, Dewia Toree, Giustizia
per nessuno, cit., 112 ss.

> Relazione illustrativa al decreto legislativo, cit., 298.

55 Come € noto, la negoziabilita delle misure di sicurezza, personali
e reali, era gia considerata una prassi legittima; cfr., per tutte,
Cass., S.U., 26.9.2019, n. 21368.
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accessorie previste dall’art. 317-bis c.p., per
alcuni reati contro la P.A. (artt. 444 co. 3-bis
e 445 co. 1-ter c.p.p.).

Conseguentemente, ¢ stato lievemente
ritoccato il co. 2 dell’art. 444 c.p.p., al fi-
ne di chiarire che pure i nuovi profili di
negoziabilita debbono sottostare al vaglio
giudiziale.

La seconda direttrice di intervento, co-
me gia accennato, ¢ volta all’elisione degli
ulteriori effetti della pronuncia di patteggia-
mento.

Il relativo criterio di delega chiedeva di
«aidurre gli effetti extra-penali della senten-
za di applicazione della pena su richiesta
delle parti, prevedendo anche che questa
non abbia efficacia di giudicato nel giudizio
disciplinare e in altri casi» (art. 1 co. 10 lett.
an. 2, 1. 134 del 2021); sulla base di questa
indicazione di ampio respiro, il legislatore
delegato ha potuto agire su piu fronti, riscri-
vendo in toto il co. 1-bis dell’art. 445 c.p.p.

Per evitare l'efficacia del patteggiamen-
to nel giudizio disciplinare ¢ stato elimi-
nato l'iniziale inciso «salvo quanto previsto
dallart. 653».

In secondo luogo, in relazione agli «altri
casi», si stabilisce che, <anche quando ¢ pro-
nunciata dopo la chiusura del dibattimen-
tor, la sentenza di cui all’art. 444 c.p.p. «cnon
ha efficacia e non puo essere utilizzata a
fini di prova nei giudizi civili, disciplinari,
tributari o amministrativi, compreso il giu-
dizio per l'accertamento della responsabi-
lita contabile». Non solo, quindi, I'applica-
zione della pena non puo far stato nelle
sedi sopra elencate; ci si € inoltre premurati
di precisare che il relativo provvedimento
non possa essere acquisito come elemento
probatorio.

Evidentemente, l'efficacia di giudicato —
cui fa riferimento il criterio di delega — e
la rilevanza probatoria — da quest’ultimo, al
contrario, trascurata — non sono fenomeni

perfettamente sovrapponibili; si tratta, pe-
r0, di due facce della stessa medaglia, tanto
che non sembrano porsi problemi di ec-
cesso di delega: ¢ infatti abbastanza chiaro
quale fosse I'obiettivo voluto dal legislatore
delegante e, cioe, la tendenziale irrilevanza
del patteggiamento in ambiti extrapenali.

Infine, pur rimasta salva la disposizione
generale secondo cui la sentenza in parola
« equiparata a una pronuncia di condan-
na», € stata aggiunta un’importante eccezio-
ne. Qualora non vengano applicate pene
accessorie, devono considerarsi prive di ef-
ficacia tutte quelle disposizioni — «diverse
da quelle penali» e collocate, ad esempio,
in leggi speciali®® — che, normalmente, pre-
vedono siffatta equivalenza.

Vanno infine segnalate alcune disposi-
zioni di coordinamento fra la disciplina del
patteggiamento e quella relativa all’applica-
zione delle nuove “pene sostitutive”.

Intanto, nel co. 1 dell’art. 444 c.p.p. la
parola “sanzione” ¢ stata sostituita con “pe-
na”; in secondo luogo, all'interno del neo
introdotto art. 448 co. 1-bis, si rinviene una
disciplina analoga a quella prevista dal nuo-
vo art. 545-bis c.p.p.

Sara dunque possibile fissare apposita
udienza per stabilire i termini precisi della
sostituzione, allorché le parti abbiano gia
raggiunto sul punto un «accordo almeno
generale>”’ e non sia «possibile decidere im-
mediatamente». In pratica, il giudice potra
cosi eventualmente esercitare le prerogati-
ve previste dal co. 2 dell’art. 545-bis c.p.p.,
ossia acquisire tutti gli elementi necessari
per valutare I'accordo — tra cui informazioni
sulle «condizioni di vita, personali, familiari,

5 In questo senso, GiaLuz, Per un processo penale piit efficiente e
giusto, cit., 55.

57 Cosi, testualmente, Relazione illustrativa al decreto legislativo,
cit., 408.




sociali, economiche e patrimoniali dell’im-
putato» — nonché chiamare in causa l'ufficio
di esecuzione penale esterna.

Nel complesso, le novelle in materia di
patteggiamento paiono senza dubbio pro-
mettenti; ¢ noto come gli effetti “secondari”
o “indiretti” possano tenere gli imputati lon-
tani dal patteggiamento a volte anche di piu
rispetto alla pena “principale”. Si sarebbe
pero forse potuto lavorare in profondita, in-
cidendo sulla riduzione di pena, o sugli altri
presupposti del rito, come del resto aveva
suggerito la Commissione Lattanzi.

4.3. Segue. Giudizio
immediato.

Rispetto ai due riti appena esaminati,
le novita in materia di giudizio immediato
paiono meno significative; non sono stati
modificati in alcun modo i connotati carat-
terizzanti dello stesso e si € voluto soltan-
to favorire l'accesso ad altri procedimenti
maggiormente deflativi.

In primo luogo, ¢ stato integrato 'avviso
di cui al co. 2 dell’art. 456 c.p.p., inseren-
dovi un esplicito riferimento alla possibilita,
per I'imputato che riceva il decreto di giu-
dizio immediato, di richiedere non solo il
patteggiamento e il giudizio abbreviato, ma
anche la messa alla prova.

Tale risultato era gia stato raggiunto con
la dichiarazione di illegittimita costituziona-
le operata dalla sentenza n. 19 del 2020,
ma si ¢ evidentemente scelto, anche in
questo caso, di accogliere I'invito della Cor-
te costituzionale — cui sopra si ¢ gia fatto
cenno — a trasformare in diritto positivo i
suoi interventi additivi. Siamo nuovamente
di fronte a una modifica non richiesta dal

8 Ci si riferisca a C. Cosr., 14.2.2020, n. 19.
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delegante, la quale, d’altra parte, s’inserisce
perfettamente nel contesto della riforma,
colmando peraltro una precedente lacuna.

Gli altri interventi servono invece a raf-
forzare la prerogativa dell'imputato di otte-
nere un rito premiale, anche dopo la notifi-
cazione del decreto di giudizio immediato™.

In particolare, per quanto riguarda il rito
abbreviato, ¢ stato previsto, all’art. 458 co.
2 c.p.p., che l'udienza finalizzata alla valu-
tazione della richiesta debba svolgersi “in
ogni caso”; l'istante ha quindi un diritto in-
condizionato al contraddittorio sui presup-
posti del rito e il giudice non pare potersi
esimere da tale interlocuzione, nemmeno
qualora li ritenga inesistenti. Solo una pre-
sentazione fuori termini sembrerebbe ren-
dere eludibile 'adempimento in parola: il
precedente comma 1 continua infatti a san-
zionare con la decadenza il mancato rispet-
to dei tempi previsti.

Inoltre, ¢ stato espressamente stabilito
che, a seguito del rigetto dell’istanza “con-
dizionata”, possa essere avanzata quella
“semplice”, oppure possano essere richie-
sti il patteggiamento o la messa alla prova.
Soltanto qualora nessuna di queste istanze
sia accoglibile, si procedera al dibattimento,
nel quale, tuttavia, in applicazione del nuo-
vo art. 438 co. 6-ter c.p.p., sara reiterabile
la richiesta di giudizio abbreviato prima re-
spinta®.

E dunque ben chiara la gerarchia fra riti
che il legislatore vuole promuovere: i de-
siderata della difesa, orientati in qualsiasi

% Cfr., ancora, in relazione al criterio di delega, Bassi, I riti speciali
nella riforma Cartabia, cit., secondo la quale «iene cosi
eliminato un — poco ragionevole — ostacolo alla definizione del
giudizio immediato con un rito alternativo, causa di forti criticita
nella prassi applicativa, cui la giurisprudenza aveva cercato di
ovviare in via interpretativa.

Come si € gia visto, infatti, ¢ stato inserito nell’art. 458 co. 1 ¢.p.p.
un rinvio anche al disposto del nuovo co. 6-ter dell’art. 438 c.p.p.

[{

S



Un filtro piy potente precede un bivio pit netto

direzione diversa dal dibattimento, devono
trovare il pit ampio grado di soddisfazione
possibile.

All’interno di questo nuovo quadro nor-
mativo, va segnalata una distonia fra il
nuovo co. 2-bis dell’art. 458 e il co. 5-bis
dell’art. 438 c.p.p.: quest’ultimo, applicabile
in sede di udienza preliminare, consente di
chiedere l'abbreviato “semplice”, o il pat-
teggiamento, in subordine al rigetto della
richiesta “condizionata”; il co. 2-bis dell’art.
458 c.p.p., invece, — oltre a fare esplicito
riferimento alla messa alla prova — legittima
tali manifestazioni di volonta dell’imputato
anche e soltanto dopo il diniego giudizia-
lef!,

Non vi ¢ quindi simmetria testuale fra le
due ipotesi in esame, ma va del pari ricor-
dato che — secondo un recente orientamen-
to di legittimita — I'art. 438 co. 5-bis c.p.p. si
limiterebbe a disciplinare una mera facolta
e non un obbligo di proposizione della ri-
chiesta subordinata contestualmente a quel-
la principale®’. Ferma questa interpretazio-
ne, il contrasto letterale sembrerebbe allora
risolvibile in via esegetica.

Contenuti e rationes simili presenta poi il
neo introdotto art. 458-bis c.p.p., per il caso
in cui, alla notifica del decreto di giudizio
immediato, segua una richiesta di applica-
zione della pena. L'udienza va fissata «n
ogni caso» (comma 1) e, in ipotesi di rigetto
o dissenso dell’accusatore, resta possibile la
formulazione di istanze alternative.

1 I problema trova probabilmente le sue radici nelle direttive di
delega contenute nella 1. n. 134 (art. 1 co. 10 lett. ¢, nn. 1 e
2): la prima lega testualmente le facolta dell'imputato al «igetto
da parte del giudice delle indagini preliminari della richiesta di
giudizio abbreviato subordinata a un’integrazione probatoria; la
seconda, analogamente, parla di «dissenso del pubblico ministero
o di rigetto da parte del giudice delle indagini preliminari della
richiesta di applicazione della pena».

62 Cass., sez. 1, 3.4.2019, n. 21439, in Dejure.

Manca, invece, all’appello un’analoga di-
sciplina per la messa alla prova. Nella rela-
zione illustrativa, si spiega che — al di la del
ritocco al co. 2 dell’art. 456 c.p.p. e delle ri-
chieste “secondarie” di cui agli artt. 458 co.
2-bis e 458-bis co. 2 — non fosse necessario
aggiungere altro: «l diritto a chiedere la so-
spensione del procedimento con messa alla
prova in via principale» — si spiega — « gia
riconosciuto dall’art. 464-bis, comma 2, se-
condo periodo»®,

In effetti, secondo quest’ultima disposi-
zione, «se ¢ stato notificato il decreto di giu-
dizio immediato, la richiesta [di messa alla
proval ¢ formulata entro il termine e con le
forme stabiliti dall’articolo 458, comma 1»;
d’altra parte, pero, un contenuto del tutto
analogo ¢ presente nel comma 1 dell’art.
446 c.p.p., non per caso richiamato proprio
dal nuovo art. 458-bis co. 1.

Di nuovo, insomma, emerge un’asimme-
tria, che forse si spiega osservando la for-
mulazione dei criteri di delega, entrambi
principalmente focalizzati sul giudizio ab-
breviato e sul patteggiamento®.

In generale, al di la di queste proble-
matiche, appare comunque apprezzabile
I'intento di incentivare I'adozione dei riti
deflattivi del dibattimento, anche laddove
sia gia stata elisa I'udienza preliminare, cosi
potendo contare su una deflazione ancora
maggiore. Il problema ¢ tuttavia a monte:
il giudizio immediato appare decisamente
poco sfruttato dai pubblici ministeri; cosic-
ché anche la sua successiva trasformazione

% V. Relazione illustrativa al decreto legislativo, cit., 303.

% Anche le ragioni di questa mancanza forse si rinvengono nella
legga delega: le due gia ricordate direttive — art. 1 co. 10 lett. ¢,
nn. 1e 2, 1. 134 del 2021 - si riferiscono rispettivamente all'ipotesi
in cui venga richiesto il giudizio abbreviato “condizionato” e il
patteggiamento, mentre la messa alla prova vi compare soltanto
come rito “di seconda istanza”.
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in riti premiali non incidera in maniera mol-
to significativa sull’economia processuale
nel suo complesso®.

Viene allora da chiedersi se non si potes-
se direttamente intervenire sui presupposti
introduttivi di questo rito, anche solo per
ribadirne e rafforzarne una vincolativita a
volte dimenticata.

4.4. Segue. Procedimento per
decreto.

Le innovazioni in materia di decreto pe-
nale di condanna sono piuttosto trasversali:
si € intervenuti, con intento incentivante, su
presupposti, profili sanzionatori ed effetti
premiali, ma ¢ stato anche previsto un “giro
di vite” circa l'ottenimento di taluno dei re-
lativi benefici.

Anzitutto, il pubblico ministero godra
di un anno - e non piu di sei mesi — per
presentare la richiesta di emissione del de-
creto (art. 459 co. 1 c.p.p.). La scelta, lun-
gi dall’essere casuale, ¢ frutto del riassetto
globale dei termini di durata delle indagini,
che, per quanto riguarda i delitti, ¢ stato
esteso a un anno, restando di sei mesi per
le sole contravvenzioni (art. 405 c.p.p.).

Bisognera vedere se I'estensione del mar-
gine temporale si affianchera a richieste di
emissione di decreti penali con motivazioni
maggiormente approfondite e dunque tali
sia da resistere meglio al vaglio del giudice,
sia, soprattutto, da dissuadere il condanna-
to dall’opposizione.

La seconda grande novita ¢ I'introduzio-
ne di un nuovo sconto di pena. Esso, pero,
non riguarda il momento applicativo della
pena pecuniaria, ma quello del suo paga-

% In questo senso, GiaLuz, Per un processo penale piii efficiente e
giusto, cit., 55.
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mento: qualora il condannato, entro quin-
dici giorni dalla notificazione del decreto,
non solo si esima dal presentare opposi-
zione, ma effettui anche il versamento, la
somma dovuta ¢ ridotta di un quinto®. In
pratica, «l giudice nel decreto penale (se
non gia il P.M. nella sua

richiesta) dovra indicare due somme:
quella “intera”, da pagare in esito all’ac-
quiescenza al decreto, e quella ulteriormen-
te ridotta di un quinto, da pagare entro 15
giorni dalla notifica del decreto, con conte-
stuale rinuncia all'opposizione»*’.

La ratio ¢ simile a quella gia vista in ma-
teria di giudizio abbreviato; mentre, in quel
caso, lo sconto ulteriore ¢ conseguente alla
mancata impugnazione, qui il premio risul-
ta correlato al celere adempimento degli
oneri sanzionatori.

Dall’altro versante sopra accennato —
ossia in chiave restrittiva — il legislatore ¢
intervenuto sull’effetto estintivo. Col fine
di contribuire a porre rimedio alla «grave
e intollerabile situazione di inefficienza del
sistema di esecuzione della pena pecuniaria
e di ineffettivita della stessa»®, I’estinzione
del reato per “buona condotta”, prevista dal
co. 5 dell’art. 460 c.p.p., interverra solo se
sia stata previamente pagata la pena pecu-
niaria.

Si tratta di una novella che potrebbe
forse indurre alcuni a prediligere 'opposi-
zione; d’altra parte, tenuto appunto conto
delle drammatiche statistiche circa la riscos-
sione delle sanzioni pecuniarie — e, piu in
generale, della necessaria effettivita della

% Sono stati conseguentemente modificati il co. 1, lett. d, e il co. 5,
dellart. 460 c.p.p. ed é stata introdotta la nuova lett. h-fer recante
l'avviso al condannato in merito a tale facolta.

%7 Cosi, testualmente, Relazione illustrativa al decreto legislativo,
cit., 305.

% V. ancora Relazione illustrativa al decreto legislativo, cit., 430.
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pena —, questo intervento appare certamen-
te opportuno.

Una considerazione a parte meritano la
riformulazione dell’art. 459 co. 1-bis e l'in-
troduzione del co. 1-ter, che s’inseriscono
nell’alveo della globale riforma delle “pene”
sostitutive.

In primo luogo, il tasso di conversione
fra pena detentiva e pecuniaria ¢ stato de-
cisamente ribassato: il valore giornaliero,
adottato dal giudice, per I'eventuale sostitu-
zione ¢ ora ricompreso fra i 5 e i 250 euro e
deve essere parametrato «alla quota di red-
dito giornaliero che puo essere impiegata
per il pagamento della pena pecuniaria, te-
nendo conto delle complessive condizioni
economiche, patrimoniali e di vita dell’im-
putato e del suo nucleo familiare*.

A queste potenzialmente piu favorevo-
li condizioni di conversione, si aggiunge
quanto statuito dal nuovo art. 53 co. 2, 1. 24
novembre 1981, n. 689: in primis, la sosti-
tuzione puo ora intervenire sino a un anno
di pena detentiva; in secondo luogo, su ri-
chiesta del soggetto interessato™, la stessa e
possibile non solo con la pena pecuniaria,
ma anche con il lavoro di pubblica utilita”.

9 Cfr. anche il nuovo art. S6-quater, 1. 24 novembre 1981, n. 689.
Si puo peraltro ricordare che la riforma del valore giornaliero di
sostituzione risponde alle preoccupazioni espresse dalla Corte
costituzionale con le pronunce C. Cosr., 11.2.2020, n. 15, nonché
C. Cosr., 1.2.2022, n. 28.

E interessante notare che la legge delega lasciava aperta anche
una strada diversa da quella della esplicita richiesta da parte
dellinteressato: si chiedeva, infatti di “prevedere che con il
decreto penale di condanna la pena detentiva possa essere
sostituita, oltre che con la pena pecuniaria, con il lavoro di
pubblica utilita, se il condannato non si oppone” (art. 1, co. 17,
lett. 3, 1. n. 134 del 2021).

Peraltro, come stabilisce il nuovo art. 56-bis co. 5, 1. 689/1981,
dn caso di decreto penale di condanna o di sentenza di
applicazione della pena ai sensi dell’articolo 444 del codice di
procedura penale, il positivo svolgimento del lavoro di pubblica
utilita, se accompagnato dal risarcimento del danno o dalla
eliminazione delle conseguenze dannose del reato, ove possibili,
comporta la revoca della confisca eventualmente disposta,

=]

Proprio alla disciplina di quest’ulti-
ma ipotesi sono dedicati 'ultimo periodo
dell’art. 459 co. 1-bis, nonché lintero co.
1-ter.

Il primo prevede la possibilita che la so-
stituzione con il lavoro di pubblica utilita
avvenga gia in sede di emissione del decre-
to penale; tale eventualita appare, tuttavia,
piuttosto remota. E infatti necessario che
I'indagato ne abbia fatto richiesta al pub-
blico ministero, prima dell’esercizio dell’a-
zione, allegando alla propria istanza il pro-
gramma di trattamento elaborato dall’'UEPE,
nonché la dichiarazione di disponibilita
dell’ente prescelto.

L’indagato dovrebbe quindi agire in via
preventiva, prefigurandosi l'esito procedi-
mentale, ancor prima che l'accusa sia stata
elevata nei suoi confronti; senza peraltro
dimenticare che, in questo caso, I'esercizio
dell’azione penale avviene tramite una ri-
chiesta di cui egli non ha formalmente di-
ritto di sapere.

Decisamente piu probabile ¢ quindi I'e-
ventualita disciplinata dal co. 1-ter. 1l decre-
to ¢ gia stato emesso e, al suo interno, la
pena detentiva ¢ stata sostituita con quella
pecuniaria. A questo punto, il condannato
— entro quindici giorni dalla notificazione
del decreto e senza dover presentare op-
posizione — puo fare istanza di ulteriore so-
stituzione con il lavoro di pubblica utilita,
potendo inoltre disporre di un termine di
sessanta giorni per il deposito della relativa
documentazione.

Due paiono allora gli scenari possibili: o
I'indagato non aveva presentato la richiesta
preventiva cui sopra si ¢ fatto cenno, op-

salvi i casi di confisca obbligatoria, anche per equivalente, del
prezzo, del profitto o del prodotto del reato ovvero delle cose
la cui fabbricazione, uso e porto, detenzione o alienazione
costituiscano reaton.




pure il giudice non ha ritenuto di doverla
accogliere e si ¢ limitato alla sostituzione
tramite pena pecuniaria; nel primo caso,
si tratterebbe di un’istanza completamente
nuova, mentre, nel secondo, di un’integra-
zione o sostituzione di quella precedente,
rigettata al momento dell’emissione del de-
creto.

E infine interessante notare cosa succede
in caso di diniego: se, «per difetto dei pre-
supposti», non applica il lavoro di pubblica
utilita, il giudice emette decreto di giudizio
immediato. In sostanza, la difesa deve te-
nere a mente che il rigetto della richiesta
comporta effetti simili a quelli di un’oppo-
sizione cui segua la celebrazione del dibat-
timento.

Bisogna perd chiarire se, ancora dopo
I'emissione del decreto di giudizio imme-
diato, sia possibile accedere ad altri riti spe-
ciali in applicazione dei sopra esaminati
artt. 458 e 458-bis c.p.p. Tale opportunita —
come si ricava dall’art. 464 co. 3 c.p.p. — va
sicuramente esclusa quando I'imputato si ¢
formalmente opposto al decreto, limitando-
si a chiedere il giudizio immediato, oppure
senza esprimere alcuna preferenza in meri-
to al rito.

Nel contesto in esame, invece, la situa-
zione ¢ diversa: quest’ultimo ha solo chie-
sto di sostituire la pena detentiva con il la-
voro di pubblica utilita, anziché con la pena
pecuniaria; inoltre, & lo stesso art. 459 co.
1-ter a stabilire che tale istanza va compiuta
«enza formulare l'atto di opposizione»; ne-
gare l'accesso ai riti premiali potrebbe allo-
ra rappresentare un eccessivo sacrificio dei
diritti della difesa, nonché una soluzione
contraria allo spirito “efficientistico” della
riforma.

In definitiva, 'impressione ¢ che si sia
lavorato molto sulla disciplina del decreto
penale di condanna: gli innesti volti a in-
crementare, per un verso, la scelta del rito
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da parte del pubblico ministero e, per altro
verso, I'acquiescenza da parte del condan-
nato, potrebbero fornire buoni risultati in
termine di economia processuale.

4.5. Ssegue. Sospensione del
procedimento con messa alla
prova.

La messa alla prova ha indiscutibilmente
dato buon esito in questi suoi primi anni di
applicazione, diventando uno dei riti predi-
letti dalla difesa in relazione a pene detenti-
ve non particolarmente elevate’.

Nonostante questi successi, il legislatore
ha ritenuto importante soffermarsi anche su
tale istituto, al fine di incrementarne ulte-
riormente il potenziale.

Si € cosi agito su due fronti. Per quan-
to riguarda i presupposti, il limite edittale
previsto dall’art. 168-bis c.p. € rimasto inal-
terato, continuando ad attestarsi su una pe-
na detentiva «non superiore nel massimo a
quattro anni»; € stato perd ampliato, trami-
te l'arricchimento con specifiche fattispe-
cie criminose, il catalogo ex art. 550 co. 2
c.p.p., al quale il medesimo art. 168-bis c.p.
faceva e continua a fare rinvio per determi-
nare I'ambito applicativo della messa alla
prova. Era del resto questa I'indicazione del
legislatore delegante, il quale aveva chiesto
di estendere il rito in questione a «specifici
reati, puniti con pena edittale detentiva non
superiore nel massimo a sei anni, che si
prestino a percorsi risocializzanti o ripara-
tori, da parte dell’autore, compatibili con I’i-
stituto» (art. 1 co. 22 lett. a, 1. 134 del 2021).

Dal punto di vista procedurale, l'asse
portante dell’intervento in materia ¢ invece

7% Cff., ancora, Giawz, Deuia Torre, Giustizia per nessuno, cit., 127
SS.
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la formale attribuzione, al pubblico ministe-
ro, della possibilita di attivarsi per primo
ai fini dell'instaurazione del rito. Il modus
operandi della parte pubblica, cosi come la
conseguente risposta dell'imputato — a cui
spetta pur sempre ['ultima parola — sono di-
sciplinati in maniera diversa, sulla base del
momento interessato.

Per quanto riguarda udienza preliminare
e dibattimento, ci si ¢ limitati a interpolare
lart. 464-bis co. 1 c.p.p. La richiesta di so-
spensione del procedimento con messa alla
prova potra essere formulata dall'imputato
«anche su proposta del pubblico ministeros.

Inoltre — aggiunge il nuovo secondo pe-
riodo — qualora tale proposta sia intervenu-
ta direttamente in udienza, la difesa (che in-
tenda farla propria) ha diritto a un termine
non superiore a venti giorni per preparare
la sua istanza di accesso al rito.

Null’altro ¢ stato previsto, lasciando
aperti vari interrogativi. Intanto non ¢ chia-
ro quanto debba essere consistente la pro-
posta, ossia se il pubblico ministero abbia
almeno l'obbligo di abbozzare contenuti e
tempi del periodo di prova, oppure possa
sterilmente limitarsi a suggerirne ['utilizzo
da parte dell'imputato.

Inoltre, bisogna capire cosa accadreb-
be nel primo caso: un’eventuale proposta
strutturata costituisce un qualche vinco-
lo per I'imputato, oppure egli resta libero
di presentare al giudice una richiesta con
tutt’altro genere di caratteristiche?

Piul in generale — vista anche la laconicita
del dettato normativo — resta un dubbio di
fondo sull'utilita di questa innovazione. E
noto che interlocuzioni, pitt 0 meno infor-
mali, sulla messa alla prova gia avvengono
fuori e dentro le aule d’udienza; cosicché
questa minimale formalizzazione del ruolo
del pubblico ministero rischia di non ag-
giungere nulla a cio che gia accade e, dun-

que, di non incrementare significativamente
il numero di richieste presentate”.

Ben diversa appare la normativa appron-
tata con riferimento alle indagini prelimina-
ri; il legislatore delegato ha capillarmente
disciplinato l'iniziativa del pubblico mini-
stero, inserendo nel codice un apposito art.
464-ter.1 c.p.p.

II momento in cui il rappresentante
dell’accusa puo esternare le sue intenzioni
¢ quello di emissione dell’avviso ex art. 415-
bis c.p.p.; egli ¢ quindi incline a esercitare
l'azione penale e, insieme ai tradizionali
contenuti di tale atto, ha anche la possibilita
di proporre all'indagato l'accesso alla pro-
va. Questo meccanismo sembra aver tratto
ispirazione dalla prassi: in diverse Procure,
all'interno dell’avviso di conclusione delle
indagini preliminari, ¢ infatti uso comune
inserire anche l'eventuale disponibilita al
patteggiamento. Il senso della nuova rego-
lamentazione in materia di messa alla prova
appare sostanzialmente il medesimo.

A differenza di quanto previsto nell’art.
464-quater c.p.p., il co. 1 dell’art. 464-ter.1
C.p.p., impone poi al pubblico ministero di
indicare quantomeno «durata» e «contenu-
ti essenziali> del programma di trattamen-
to, potendo avvalersi a tal fine dell'operato
del'UEPE.

Anche la risposta dell’indagato ¢ stata
specificamente disciplinata: egli ha venti
giorni di tempo per aderire alla proposta
(co. 2) e il pubblico ministero, a quel pun-
to, dopo aver conseguentemente formulato
I'imputazione, trasmettera gli atti al giudice
per la sua decisione (co. 3).

Quest'ultimo effettua un primo vaglio
sulle linee programmatiche cui il neo im-

73 Sul punto, v. anche Giaruz, Per un processo penale piit efficiente
e giusto, cit., 58.
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putato ha aderito e — se ritiene rispettate
le condizioni ex art. 464-quater co. 3 c.p.p.
— si rivolge alll'UEPE per la redazione del
programma completo (co. 4), da preparare
entro novanta giorni (co. 5).

I piano trattamentale definitivo viene
poi ulteriormente valutato dal giudice che,
a quel punto, potra finalmente disporre I'i-
nizio del periodo di prova (co. 7).

Il g.i.p. — sia per la decisione interlocu-
toria, sia per quella definitiva — ha anche
la possibilita di fissare un’udienza (co. 6);
peraltro, come sembra emergere dal co. 7,
I'udienza & I'unica sede in cui, con il con-
senso dell'imputato, il programma puo ul-
teriormente essere integrato o modificato.

Nonostante sia molto dettagliata, anche
da questa disciplina emergono alcune que-
stioni esegetiche.

Mancano espresse possibilita di interlo-
cuzione sulla proposta e, anzi, I'indagato
pare vincolato a un’alternativa secca fra l'a-
derirvi o meno; infatti, posto che la stessa
¢ cristallizzata all'interno dell’avviso ex art.
415-bis c.p.p., il pubblico ministero — alme-
no fino all’'udienza preliminare — non sem-
bra avere la possibilita di apportarvi modi-
fiche.

Ad ogni modo, una soluzione intermedia
¢ possibile. L'indagato — a seguito di un dia-
logo informale col pubblico ministero — po-
trebbe presentare una propria contro-pro-
posta ai sensi dell’art. 464-ter c.p.p., a cui
quest’ultimo potrebbe a sua volta prestare
il consenso, ottenendo il medesimo effetto,
seppur a parti invertite.

Il secondo profilo problematico riguar-
da la vincolativita dell’iniziativa compiuta
da parte dell’accusatore. Come si ¢ visto, il
programma completo viene redatto dall’EU-
PE e pu0 ancora essere modificato dal giu-
dice in sede di decisione definitiva; tuttavia,
un atto di consenso del pubblico ministero
non ¢ richiesto né nel primo momento, né
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nel secondo. Non ¢ dunque necessario at-
tenersi fedelmente alla “durata” e ai “con-
tenuti essenziali” inseriti nell’avviso di con-
clusione delle indagini preliminare e spetta,
semmai, al giudice attribuire valore, in sede
decisionale, all’iniziale volonta espressa dal
pubblico ministero.

Infine — come gia abbiamo fatto per il co.
1 dell’art. 464-bis c.p.p. — conviene riflettere
sul potenziale di questo nuovo art. 464-ter.1
c.p.p.

A ben vedere, nemmeno l'introduzione
di questa proposta del pubblico ministero
sembrerebbe in grado di incrementare si-
gnificativamente le richieste di messa alla
prova da parte degli imputati: si puo in fon-
do immaginare che chi vi aderira in questo
momento avrebbe formulato la propria ri-
chiesta piu avanti, senza dover nemmeno
necessitare di un placet formale della parte
pubblica.

Il vantaggio che ci si puo effettivamen-
te attendere ¢ invero un altro: l'iniziativa
dell’accusa, piu che orientare la difesa verso
una soluzione altrimenti ignorata, potreb-
be invece convincerla ad accedervi prima
di quanto avrebbe fatto in precedenza. In
altre parole, l'effetto deflattivo derivera, nel-
la maggior parte di casi, dalla mancata in-
staurazione dell'udienza preliminare, o del
dibattimento, sedi in cui la messa alla prova
sarebbe stata un tempo richiesta.

4.6. Segue. Le idee rimaste nel
cassetto.

Come si e detto all’inizio, in materia di
riti speciali, sono state introdotte parecchie
novita; tuttavia, molte paiono anche le pro-
poste della “Commissione Lattanzi” cui si ¢
preferito non dar seguito.

Il suggerimento piu innovativo era si-
curamente quello che interessava il giudi-
zio abbreviato: la richiesta “condizionata”
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all’acquisizione di nuove prove avrebbe do-
vuto essere indirizzata sempre e soltanto al
giudice del dibattimento.

Questa modifica strutturale del rito si
basava sull'idea che d’attribuzione dell’as-
sunzione della prova a un giudice che ¢
estraneo al fenomeno istruttorio finisce per
condurre a un atteggiamento di tendenziale
chiusura dei giudici dell'udienza prelimi-
nare rispetto alle richieste di nuove prove»;
al contrario, la sua attribuzione a un giudi-
ce maggiormente aduso agli adempimenti
istruttori avrebbe condotto a «wna piu am-
pia propensione a concederlo»’*,

La proposta era certamente apprezzabi-
le. Infatti, oltre a quanto appena ricordato,
¢ ulteriormente probabile che la difesa —
dopo un rinvio a giudizio, basato oltretutto
sulla nuova, piu stringente, regola di giudi-
zio — avrebbe accolto con favore una secon-
da opportunita di accedere all’abbreviato,
rinunciando re melius perpensa al dibatti-
mento.

Per quanto riguarda invece l'applicazio-
ne della pena su richiesta e la messa alla
prova, era stata proposta un’altra strada:
non si operava sulla struttura, ma piuttosto
Su presupposti e incentivi.

Si proponeva di elevare lo sconto di pe-
na per il patteggiamento fino a un mezzo,
mentre le preclusioni di cui all’articolo 444
co. 1-bis c.p.p. venivano eliminate. Tali cor-
rettivi avrebbero comportato una rivitalizza-
zione del rito di certo maggiore rispetto a
quella potenzialmente possibile tramite le —
seppur rilevanti — novelle infine approvate.

Analoga ratio era sottesa alla proposta in
materia di messa alla prova; ancora una vol-

™ Cosi si legge in Relazione finale e proposte di emendamenti al
D.D.L. A.C. 2435 del 24.5.2021 della Commissione Lattanzi, cit.,
27

ta si agiva piu incisivamente sui presuppo-
sti, consentendo di estendere la probation
procedimentale a specifici reati con pena
edittale detentiva «non superiore nel massi-
mo a dieci anni», al contrario dei sei su cui
infine ci si ¢ assestati.

In definitiva, fra modifiche strutturali, ri-
bilanciamento dei presupposti e nuovi in-
centivi, molte proposte sono state accanto-
nate.

Pur nella consapevolezza dell'importan-
za di questi riti per l'efficienza della nostra
giustizia penale, ¢ forse mancato il corag-
gio di compiere certe scelte, in cui a volte
la politica criminale diventa molto piu pre-
ponderante delle ragioni tecniche.

ANDREA CABIALE E SERENA QUATTROCOLO”’

7> "1l contributo e frutto di discussione e dibattito congiunto ma, ai
fini della suddivisione del lavoro, Andrea Cabiale ¢ 'autore dei
§ 2.3, 4,4.1,4.2, 4.3, 4,4. 4.5, 4.6; Serena Quattrocolo & I'autore
dei§§. 1,2,2.1,22,3, 31,32, 3.3, 34, 3.5.
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4. Le notificazioni dopo la Riforma
Cartabia o “Come l'eroe tecnologico fu
sconfitto dal temibile Mostro verde”

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Il nuovo sistema delle notificazioni: I'apparente sconfitta del “Mostro
verde”. — 2.1. Le notifiche telematiche: domicilio “digitale” e “telematico” e l'attesa dei decreti attuativi.
— 2.2 Le altre modalita di notifica: le eccezioni che diventano regola. — 2.3. Le notificazioni all’imputato
- 2.3.1. La notifica allimputato detenuto: l'art. 156 c.p.p. — 2.3.2. La notifica degli atti introduttivi: l'art.
157-ter c.p.p. e la “fine dell’era gloriosa” di elezione e dichiarazione di domicilio — 2.3.3. Prima notifica
alllimputato non detenuto di atti diversi da quelli contenenti la vocatio in ius: lettura combinata degli
artt. 157 e 161, comma 01, c.p.p. — 2.3.4. Notifiche successive alla prima all'imputato non detenuto: l'art.
157-bis c.p.p. — 2.3.5. Notifiche all’imputato irreperibile. — 2.4. Le notificazioni agli altri soggetti. — 2.5.
Nuove nullita delle notificazioni. — 2.6. Conclusioni: la potenza del “Mostro verde” e la sconfitta dei suoi

avversari.

1. Introduzione.

Ogni giovane Magistrato che si appresta
per la prima volta allo studio di un fascicolo
nel corso del proprio tirocinio non puo che
scontrarsi con lo sconforto derivante dall’e-
same della disciplina delle notificazioni: cio
che, infatti, viene usualmente imparato acri-
ticamente — e, perché no, mnemonicamente
— nel corso degli studi universitari, si abbat-
te inesorabilmente sull’inesperto operatore
del diritto e sul suo rapporto con la rela-
zione di notificazione, solitamente costituita
dalla “cartolina verde”.

Ed ecco che, con sguardo perso nella re-
lata di notifica, il giovane Magistrato inizia
a scrutare quel biglietto, quasi come se fos-
sero le istruzioni per il rinvenimento di un
tesoro che neanche cercava, gelosamente
custodite da quel “Mostro verde” impertur-
babile, che lo guarda con aria di sfida e di
impassibile arroganza, quasi a volergli di-
re: “Cambia lavoro o, quantomeno, girami

che sono sottosopra e stai facendo la figura
dell’incompetente”.

In quel momento si inserisce il prov-
videnziale intervento del Magistrato affi-
datario, che potrebbe godersi I'imbarazzo
dellimberbe collega o, pit correttamente,
armarsi di tutta la pazienza che dispone e
iniziare a fare il suo lavoro, formando il gio-
vane Magistrato. Non avendo vissuto la pri-
ma situazione, non mi resta che descrivere
quello che mi ¢ stato insegnato e che, pa-
rafrasando Denis Diderot', il saggio affida-
tario sintetizzo nell’espressione: “Il processo
penale e un gigante dai piedi di argilla”.

Agli occhi del giovane Magistrato in ti-
rocinio, allora, la “cartolina verde” e la sua
arrogante impassibilita risultano rivisitate:
quel fogliettino apparentemente insignifi-
cante, infatti, assume la dignita dovuta ai

! Con riferimento alla Russia di Caterina 11, definita un “colosso dai
piedi di argilla’.



piu importanti documenti contenuti nel fa-
scicolo e anche quell’aria arrogante che il
giovane discente gli aveva inizialmente ad-
debitato, viene parzialmente riconsiderata,
alla luce della consapevolezza che anima il
“Mostro verde” circa il fondamentale ruolo
assegnatogli dall’ordinamento.

Con questa prospettiva, allora, occorre
avvicinarsi al delicato tema della disciplina
delle notificazioni dopo la riforma operata
con il D.Lgs. 150/2022, con la precisazione
che il presente contributo, lungi dal costi-
tuire una puntuale ricostruzione della disci-
plina, intende limitarsi ad esaminare le no-
vita introdotte e I'impatto sulla quotidiana
attivita d’'udienza.

2.1l nuovo sistema delle
notificazioni: 'apparente
sconfitta del “Mostro
verde”.

2.1. Le notifiche telematiche:
domicilio “digitale” e
“telematico” e I'attesa dei
decreti attuativi.

La notificazione ¢ lo strumento attraver-
so il quale un atto ¢ formalmente portato a
conoscenza del suo destinatario: la verifica
sulla regolarita della notifica, allora, presup-
pone la conoscenza delle regole che presie-
dono a tale risultato conoscitivo e che sono
puntualmente delineate dal Codice di rito
agli artt. 148 e seguenti.

Nell’ottica della digitalizzazione della
Giustizia penale, l'art. 148, comma 1, ¢.p.p.?

2 Recependo l'art. 1, comma 5 lett. a), della legge delega, secondo
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ha posto la notifica telematica come regola
di notificazione, da prediligere “salvo che la
legge disponga altrimenti”.

Linnovazione informatica prospettata
dal Legislatore, allora, presuppone la preli-
minare comprensione di cosa debba inten-
dersi per notificazione telematica e di quale
sia il suo ambito di operativita.

Orbene, deve considerarsi telematica la
notificazione effettuata presso il “domicilio
digitale” del destinatario, la cui definizione
puo trarsi dall’art. 1, comma 1 lettera n-ter),
del C.A.D.3, che lo individua come “un in-
dirizzo elettronico eletto presso un servizio
di posta elettronica certificata (PEC) o un
servizio elettronico di recapito certificato
qualificato, come definito dal regolamento
(UE) 23 luglio 2014 n. 910 del Parlamento
europeo e del Consiglio in materia di iden-
tificazione elettronica e servizi fiduciari per
le transazioni elettroniche nel mercato in-
terno e che abroga la direttiva 1999/93/CE,
di seguito ‘Regolamento eIDAS’, valido ai fi-
ni delle comunicazioni elettroniche aventi
valore legale”.

Tale previsione generale risulta, pero,
ridimensionata nella sua portata applicati-
va in ambito processuale dall’art. 16-ter del
D.L. 179/2012, che con riferimento ai pro-
cessi civili, penali, amministrativi, contabili

il quale era demandato al Legislatore delegato il compito di “/.../
prevedere che nei procedimenti penali in ogni stato e grado il
deposito di atti e documenti, le comunicazioni e le notificazioni
siano effettuati con modalita telematiche; prevedere che le
trasmissioni e le ricezioni in via telematica assicurino al mittente
e al destinatario certezza, anche temporale, dell’ avvenuta
trasmissione e ricezione, nonché circa lidentita del mittente e
del destinatario; prevedere che per gli atti che le parti compiono
personalmente il deposito possa avvenire anche con modalita
non telematica”.

Si tratta del testo unico denominato Codice dell’ Amministrazione
Digitale, istituito con il D.Lgs. 82/2005 e successivamente
modificato e integrato con il D.Lgs. 179/2016 e, da ultimo, con il
D.Lgs. 217/2017.

o
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e per la materia stragiudiziale ha imposto

che le notifiche telematiche siano effettuate

presso domicili digitali reperiti all'interno di

pubblici elenchi.

Ne consegue che le notifiche telematiche
fin qui descritte possono essere effettuate
solo agli indirizzi tratti dai pubblici elenchi
attualmente esistenti, ovvero:

- il registro INI-PEC, nel quale risultano in-
seriti professionisti e imprese? e nel qua-
le confluisce il Registro delle imprese;

- il REGINDE, gestito dal Ministero della
Giustizia, nel quale risultano inseriti gli
utenti esterni abilitati al processo telema-
tico;

- il Registro delle P.A. per le Pubbliche
Amministrazioni’, nonché l'Indice delle
PA.S
Per i cittadini non rientranti in tali regi-

stri, l'art. 6-quater del C.A.D. ha introdotto

il registro INAD, gestito dall’AgID, nel quale

sono inseriti i domicili digitali delle persone

fisiche, dei professionisti e degli altri enti

di diritto privato non tenuti all’iscrizione in

albi, elenchi o registri professionali o nel

registro delle imprese.

In tale elenco, poi, confluiscono ai sensi
del comma 2 dell’articolo in esame i domi-
cili digitali dei professionisti iscritti in albi,
salvo che il singolo professionista non indi-
chi un indirizzo ulteriore e personale (non
professionale, quindi): ne consegue che, in
mancanza di tale opzione, l'indirizzo tratto
dal registro INI-PEC confluisce nel registro
INAD.

4 Di cui all’art. 6-bis del C.A.D., richiamato dall’art. 16-ter del D.L.
179/2012.

5> Previsto dall’art. 16 co. 12 del D.1. 179/2012.

¢ Indicato dall’articolo 6-fer del D.Lgs. 82/2005, dopo le modifiche
dettate dall’art. 28 del D.L. 76/2020 che ha modificato l'art. 16 del
D.L.179/2012.

Se, dunque, la regola generale ¢ costitui-
ta dalla notifica telematica presso il domici-
lio digitale avente le caratteristiche descritte,
I'art. 161, comma 1, c.p.p. — per il cui esame
puntuale si rinvia al paragrafo 2.3.5 — po-
ne la possibilita per I'imputato di indicare
un indirizzo PEC non inserito negli elenchi
pubblici, che puo definirsi, per garantire
una ragionevole distinzione terminologica
dal “domicilio digitale’, come “domicilio te-
lematico”: ne consegue, che, in assenza di
espressa elezione di un domicilio telema-
tico, se il destinatario non dispone di un
domicilio digitale — ovvero di un indirizzo
PEC inserito in pubblici registri — la notifica
non potra avvenire in modalita telematica.

Ad ogni modo, l'entrata a regime della
rivoluzione informatica fin qui descritta ri-
sulta attualmente impedita dall’art. 87 del-
le disposizioni transitorie, che rinvia ad un
successivo decreto del Ministro della Giu-
stizia — da adottarsi entro il 31.12.2023 - e
a consequenziali indicazioni del DGSIA per
I'individuazione delle regole tecniche per le
notificazioni telematiche.

2.2. Le altre modalita di
notifica: le eccezioni che
diventano regola.

Nel prosieguo si evidenziera come l'ipo-
tesi per antonomasia di notifica per la quale
la legge impedisce di procedere telematica-
mente ¢ quella degli atti di vocatio in ius
destinati all'imputato, ma ¢ lo stesso art.
148 c.p.p. che prevede ulteriori deviazioni
dal criterio generale.

Al comma 2 di tale disposizione, infatti,
viene ribadita la previsione precedentemen-
te posta dal comma 5 dell’art. 148 c.p.p., se-
condo la quale la notifica di provvedimenti
e avvisi ai soggetti presenti o che debbano
considerarsi tali — come, ad esempio, agli
imputati che, pur assenti, sono rappresen-




tati da un procuratore speciale per I'accesso
a riti alternativi, come previsto dal nuovo
art. 420, comma 2-fer, C.p.p. — pud essere
surrogata dalla lettura dell’atto in udienza.

Invariata, poi, resta la possibilita di con-
segna di documento analogico’ al destinata-
rio a cura della Cancelleria, ipotesi prevista
dopo la riforma al comma 3 e preceden-
temente positivizzata al comma 4: in que-
sto caso, tuttavia, il pubblico ufficiale deve
annotare sull’originale dell’atto I'avvenuta
consegna e la data in cui vi ha provveduto.

La consapevolezza da parte del Legi-
slatore del carattere futuristico di una no-
tificazione telematica prevalente, tuttavia,
ha determinato la previsione al successivo
comma 4 dell’art. 148 c.p.p. di un criterio
residuale: laddove non sia possibile effet-
tuare la notifica telematica — per divieto di
legge, per assenza o inidoneita di un do-
micilio digitale del destinatario o per im-
pedimenti tecnici — si dovra ricorrere alle
ulteriori forme di notifica previste dalle di-
Sposizioni successive.

Assolutamente innovativa, invece, risul-
ta la limitazione del ricorso alle notifiche
effettuate tramite la Polizia Giudiziaria, nel
dichiarato intento di ridurre I'impiego del-
le Forze dell’Ordine in tale incombente: il
novello comma 0, infatti, permette il ricor-
so a tale sistema “nei soli casi previsti dalla
legge”, sebbene dietro a tale apparente limi-
tazione si nasconda la previsione di molte-
plici ipotesi nelle quali I’Autorita giudiziaria
puo procedere con tale modalita, quanto
meno con riferimento agli atti contenenti la
vocatio in ius dell'imputato (come si preci-
sera nel prosieguo).

7 Definitodall’art. 1, lett. p-bis) del C.A.D. come “la rappresentazione
non informatica di atti, fatti o dati giuridicamente rilevanti’.
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Proprio le peculiarita che contraddistin-
guono le notificazioni dirette all'imputato,
allora, determinano la necessita di una con-
siderazione differenziata della disciplina re-
golante tali ipotesi rispetto a quella relativa
alle notificazioni dirette agli altri soggetti.

2.3. Le notificazioni
all'imputato.

La rilevanza costituzionale che riveste nel
nostro ordinamento I'esercizio del diritto di
difesa ha determinato la previsione di rego-
le particolarmente stringenti per le notifi-
che all'imputato, finalizzate ad assicurare il
piu alto livello possibile di corrispondenza
tra conoscenza formale dell’atto — attestata
dall’avvenuta consegna dello stesso — e co-
noscenza sostanziale dello stesso e del suo
contenuto.

La precedente disciplina codicistica, co-
si, distingueva tra imputato detenuto e non
detenuto e, con riferimento alla seconda
ipotesi, la prima notifica (art. 157, commi
da 1 a 8, c.p.p.) dalle successive (art. 157,
comma 8-bis, c.p.p.).

Dopo la Riforma in commento resta inal-
terata la differenza tra imputato detenuto e
non detenuto e quella ulteriore tra prima
notifica e successive, ma viene aggiunta
un’ulteriore peculiarita nel caso di notifica
di atti contenenti la vocatio in ius dell’'im-
putato.

2.3.1. La notifica alllimputato
detenuto: I’art. 156 c.p.p.

Una lettura veloce e poco attenta del no-
vello art. 156 c.p.p. potrebbe indurre all’er-
ronea convinzione che nulla sul punto sia
mutato: in realta, pero, la Riforma ha ag-
giunto poche parole, sufficienti tuttavia a
dettare una regola generale e assoluta, tale
per cui tutte le notificazioni all'imputato de-
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tenuto vanno effettuate mediante consegna
di copia analogica.

Irrilevanti, pertanto, risultano eventuali
dichiarazioni o elezioni di domicilio®, ma,
addirittura, anche la circostanza che si tratti
di notifiche successive rispetto alla prima,
in relazione alle quali la regola generale
posta dal Legislatore ¢ quella della notifica
al Difensore.

Cio costituisce la logica conseguenza del-
la peculiare condizione nella quale si trova
il soggetto ridotto in vinculis, non avendo
lo stesso una totale liberta di relazione con
il proprio Difensore, in considerazione del
limite fisico dovuto alla restrizione patita: in
questo senso, allora, si ¢ preferito eliminare
ogni intermediario rispetto alla conoscenza
degli atti da parte dell’imputato, al quale
va sempre consegnata copia di cio che gli
deve essere notificato.

Meno comprensibile, invece, risulta ['ul-
teriore previsione di cui al comma 3 dell’art.
156 c.p.p., che vieta le notifiche telematiche
anche nel caso in cui I'imputato sia detenu-
to in luogo diverso dagli istituti penitenziari:
in tali ipotesi recupera vigore ogni ulteriore
modalita di notifica di cui all’art. 157 c.p.p.
e, quindi, anche quella mediante consegna
al Difensore, se sono stati forniti gli avver-
timenti di cui all’art. 161, comma 01, ¢.p.p.
(di cui si dira a breve).

Va, allora, evidenziato criticamente co-
me, se la restrizione in carcere rende evi-
dente I'impraticabilita delle notificazioni te-
lematiche in favore dell'imputato, alla stessa
conclusione non pud giungersi rispetto
all’eventuale notifica allimputato che, per
esempio, si trovi in stato di detenzione do-

% Inlinea con quanto graniticamente sostenuto dalla Sezioni Unite
della Suprema Corte di Cassazione nella sentenza n. 12778 del
27.02.2020 - dep. 22.04.2020 - Rv. 278869 - 01.

miciliare e sia titolare di un indirizzo PEC
inserito nei pubblici registri informatici o,
comunque, indicato ai sensi dell’art. 161,
comma 1 ¢.p.p.

2.3.2. La notifica degli atti
introduttivi: I’art. 157-ter c.p.p. e la
“fine dell’era gloriosa” di elezione e
dichiarazione di domicilio.

Analoga esclusione di ogni forma di no-
tifica telematica ¢, poi, prevista dall’art. 157-
ter c.p.p. per la comunicazione all'imputato
non detenuto degli atti contenenti la voca-
1o in ius, ovvero:

- il decreto di fissazione dell’'udienza pre-
liminare;
- il decreto di citazione a giudizio di cui

agli artt. 450, comma 2, 456, 552 e 601;

- il decreto penale di condanna.

In questi casi, allora, la notifica va fat-
ta o presso il domicilio dichiarato o eletto
oppure presso l'indirizzo PEC dall'imputa-
to comunicati ai sensi dell’art. 161, comma
1, c.p.p.: in mancanza dell’acquisizione di
tali indicazioni, quindi, la notifica deve es-
sere effettuata secondo le modalita previste
dall’art. 157 c.p.p.

Di particolare rilievo risulta, allora, anche
il nuovo ruolo affidato dal Legislatore agli
“approdi sicuri” solitamente rappresentati
dalla dichiarazione o elezione di domicilio.

Risulta, infatti, solo parzialmente ripro-
posto il tradizionale sistema delineato dalla
precedente disciplina con l'art. 161, comma
1, ¢.p.p., posto che con l'entrata in vigore
della Riforma, con il primo atto che si svol-
ge alla presenza dell'indagato o dell’impu-
tato, il Giudice, il PM. o la Polizia giudizia-
ria invitano lo stesso a dichiarare o eleggere
domicilio oppure ad indicare un indirizzo
PEC (cio¢ un domicilio telematico) per la
ricezione degli atti contenenti la vocatio in
ius, con l'avviso che in caso di rifiuto, ini-
doneita o mutamento non comunicato di
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tali dati, si procedera alla notificazione al
Difensore.

Orbene, accanto alla novita costituita
dall'indirizzo PEC, balza in maniera pro-
rompente come le dichiarazioni o elezioni
di domicilio in esame producano un effetto
limitato alla sola notifica degli atti di voca-
tio in ius: non a caso, l'art. 157-ter c.p.p. €
I'unica norma relativa alla notifica degli atti
all'imputato che richiama lart. 161, comma
1, c.p.p.

Draltra parte, la limitazione dell’efficacia
della dichiarazione o elezione di domicilio
risulta espressamente delineata dall’art. 164
c.p.p., che non a caso recita: “La determi-
nazione del domicilio dichiarato o eletto e
valida per le notificazioni dell’avviso di fis-
sazione dell’'udienza preliminare, degli atti
di citazione in giudizio ai sensi degli arti-
coli 450, comma 2, 456, 552 e 601, nonché
del decreto penale, salvo quanto previsto
dall’articolo 156, comma 1”.

Ne consegue che la dichiarazione o ele-
zione di domicilio incide solo sulle notifiche
degli atti introduttivi, per il resto trovando
applicazione le modalita di cui all’art. 157
c.p.p. e cioe: notifica telematica; in via su-
bordinata notifica al Difensore in presenza
degli avvertimenti di cui all’art. 161, comma
01, c.p.p. (anche forniti dall’Autorita giu-
diziaria ai sensi dell’art. 157, comma 8-ter,
c.p.p., come si dira a breve); da ultimo, no-
tifica a mani o nelle altre forme di cui all’art.
157 c.p.p.

Ulteriore conseguenza di quanto indica-
to ¢ che la Polizia giudiziaria, nel primo atto
che compie alla presenza dell’indagato — ad
esempio l'arresto o il verbale di identifica-
zione — deve procedere ad acquisire la di-
chiarazione o I'elezione di domicilio per gli
atti introduttivi e a formulare I'avviso di cui
all’art. 161, comma 01, c.p.p., ove sia gia in
grado di indicare le norme violate e gli altri
requisiti previsti da tale norma.
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Volendo fare un esempio che si verifi-
chera comunemente, allora, nel caso in cui
la Polizia giudiziaria proceda a redigere un
verbale di identificazione e in quella sede
fornisca gli avvisi di cui all'art. 161, comma
01, c.p.p., lavviso di cui all’art. 415-bis c.p.p.
sara notificato dal P.M. tramite consegna al
Difensore; diversamente, se la Polizia giudi-
ziaria non ha fornito gli avvisi, la Pubblica
Accusa — salvo l'ipotesi, in questa prima fase
residuale, di una possibile notifica telematica
al domicilio digitale — dovra procedere nelle
forme ordinarie poste dall’art. 157 c.p.p. an-
che in presenza di una dichiarazione o ele-
zione di domicilio (anche telematico), inse-
rendo altresi nell’atto 'avvertimento di cui al
comma 8-ter dell’art. 157 c.p.p.; il successivo
decreto di citazione diretta a giudizio dovra,
invece, essere notificato presso il domicilio
eletto o dichiarato (anche telematico), salvo
che le indicazioni fornite dall'imputato siano
inidonee o mancanti, nel qual caso si do-
vra procedere con notifica al Difensore ex
art. 161, comma 4, c.p.p. o, in assenza di un
contatto con I'imputato per la dichiarazione
o elezione di domicilio, nelle forme di cui
all’art. 157 c.p.p.

Ad ogni modo, dell’elezione di domicilio
presso il Difensore deve essere immediata-
mente informato I’Avvocato ai sensi dell’art.
161, comma 4-bis, c.p.p. il quale, nel caso
in cui sia nominato d’ufficio, deve accettare
I'elezione affinché si perfezioni I'elezione ai
sensi dell’art. 162, comma 4-bis, c.p.p.: sot-
to tale ultimo profilo, allora, la normativa ¢
rimasta inalterata dopo la novella operata
con la L. 103/2017, sebbene con la Rifor-
ma Cartabia sia stato aggiunto I'onere per il
Difensore d’ufficio che rifiuta la domicilia-
zione di attestare l'avvenuta comunicazio-
ne del rifiuto all'imputato o le ragioni che
hanno impedito tale comunicazione. Ad
ogni modo, il mancato assolvimento a tale
onere non risulta sanzionato e non puo cer-
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tamente condurre ad un perfezionamento
dell’elezione, che, come indicato, richiede
un’accettazione espressa.

2.3.3. Prima notifica all'imputato
non detenuto di atti diversi da quelli
contenenti la vocatio in ius: lettura
combinata degli artt. 157 e 161,
comma 01, c.p.p.

Al di fuori degli atti specificamente indi-
cati all’art. 157-ter c.p.p., e pur continuan-
do ad operare in generale la distinzione tra
prima notifica e successive — gia delineata
nella vecchia disciplina — occorre ribadire
come la regola introdotta dalla Riforma sia
quella della notifica telematica, seguendo a
tale via l'ipotesi subordinata della notifica
al Difensore e in via estremamente subor-
dinata quella nelle forme dell’art. 157 c.p.p.

L'art. 157 c.p.p., infatti, delimita il pro-
prio ambito di operativita alle ipotesi di cui
all’art. 148, comma 4, c.p.p., ovvero a quel-
le in cui la notifica telematica non possa
essere effettuata per espressa previsione di
legge, per I'assenza o I'inidoneita di un do-
micilio digitale o per problemi tecnici.

In simili circostanze, poi, trova applica-
zione la notificazione al Difensore, laddove
all'indagato o imputato siano stati forniti gli
avvertimenti di cui all’art. 161, comma 01,
c.p.p.

Tale disposizione - tralasciando la di-
scutibile scelta di numerazione — prevede
che con il primo atto compiuto alla presen-
za dell'indagato o dell'imputato, la Polizia
giudiziaria, se ¢ in condizione di farlo, gli
indichi gli articoli di legge violati, la data e
il luogo di consumazione del reato e I’Au-
torita procedente, avvisandolo che gli atti
successivi saranno notificati al Difensore di
fiducia o d’ufficio, al quale ha 'onere di co-
municare i propri recapiti.

Nel caso in cui tale attivita sia stata com-
piuta dalla Polizia giudiziaria, allora, anche
la prima notificazione all'imputato non de-

tenuto deve avvenire mediante consegna
dell’atto al Difensore, come si puo ricavare
dall’interpretazione letterale dell’art. 157,
comma 1, c.p.p., secondo il quale la prima
notifica si deve effettuare a mani “all’im-
putato non detenuto, che non abbia gia
ricevuto gli avvertimenti di cui all’articolo
161, comma 01”. Solo nel caso di inope-
rativita di tale innovativo sistema, allora, la
notifica dovra essere effettuata all'imputato
personalmente o nelle altre forme previste
dall’art. 157 c.p.p., sostanzialmente analo-
ghe a quanto previsto in passato (consegna
a mani proprie, in via subordinata ad un
convivente ecc.).

Proprio al fine di garantire la massima
operativita del sistema di notifica semplifi-
cato al Difensore di cui all’art. 161, comma
01, c.p.p., infine, il comma 8-ter dell’art. 157
c.p.p. prevede che I’Autorita giudiziaria che
proceda alla prima notifica all'imputato che
non abbia ricevuto in precedenza gli avver-
timenti di cui all’art. 161, comma 01, c.p.p.
dalla Polizia giudiziaria, debba inserire 'av-
vertimento che le notificazioni successive —
diverse da quelle contenenti la vocatio in
ius — saranno effettuate al Difensore di fi-
ducia o d'ufficio e dell’onere di comunicare
i propri recapiti allo stesso.

2.3.4. Notifiche successive alla
prima alllimputato non detenuto:
I'art. 157-bis c.p.p.

La norma ha preso il posto del vecchio
art. 157, comma 8-bis, c.p.p., in parte sem-
plificando il quadro.

La nuova previsione, infatti, permette di
effettuare — ad eccezione degli atti di voca-
tio in ius — le ulteriori notifiche al Difensore
di fiducia o d’ufficio, mentre il vecchio art.
157, comma 8-bis, c.p.p. operava solo in ca-
so di Difensore di fiducia.

Tale semplificazione, tuttavia, ¢ sogget-
ta a delle importanti limitazioni nel caso di




Difesa d’ufficio: in tale ipotesi, infatti, la no-
tifica degli atti successivi al primo mediante
invio al Difensore opera solo laddove:

- I'imputato abbia ricevuto gli avvisi di
cui agli artt. 161, comma 01, c.p.p. dalla Po-
lizia giudiziaria o quelli di cui all’art. 157,
comma 8-fer, c.p.p. dall’Autorita giudiziaria;

- vi sia stata, in assenza della condizione
precedente, una precedente notifica a mani
o la stessa sia stata effettuata in favore del
convivente o del portiere.

In caso contrario (si immagini una notifi-
ca presso la Casa comunale), dovra proce-
dersi nelle forme dell’art. 157 c.p.p. e tale
modalita dovra continuare ad essere adot-
tata finché non sia comunicato all'imputato
I'avvertimento di cui all’art. 161, comma 01,
c.p.p. (o art. 157, comma 8-ter, c.p.p.) 0O si
concretizzi una notifica a mani, al conviven-
te o al portiere: da tale momento trovera
applicazione il meccanismo semplificato,
che permettera di effettuare le successive
notifiche mediante invio al Difensore.

2.3.5. Notifiche alllimputato
irreperibile.

Non risulta coinvolta da particolari inno-
vazioni la disciplina delle notifiche all’irre-
peribile, restando identiche sia le ricerche
che lart. 159 c.p.p. impone prima dell’e-
missione del decreto di irreperibilita, sia la
previsione delle notifiche al Difensore do-
po l'adozione di tale provvedimento.

Viene, tuttavia, ridotto il periodo di effi-
cacia del decreto di irreperibilita: prima del-
la Riforma, infatti, il decreto emesso in sede
di indagini perdeva efficacia con il provve-
dimento che definiva I'udienza preliminare
o, nel caso di reato a citazione diretta, con
la chiusura delle indagini preliminari.

Tale impostazione determinava che, per
esempio, il G.u.p. potesse procedere sul-
la base dell’irreperibilita decretata dal P.M.,
sebbene per la notifica del decreto che di-

Massimiliano Alagna

spone il giudizio — in quanto atto successi-
vo al provvedimento definitorio dell'udien-
za preliminare — fosse richiesta I'emissione
di un nuovo decreto di irreperibilita’; allo
stesso modo, nei procedimenti a citazione
diretta il P.M. che aveva decretato l'irreperi-
bilita per la notifica dell’avviso di cui all’art.
415-bis c.p.p. doveva procedere a nuove ri-
cerche e all’emissione di un nuovo decreto
di irreperibilita per la notifica del decreto di
citazione a giudizio, posto che l'atto con-
clusivo delle indagini preliminari ¢ costitu-
ito proprio dall'informazione di garanzia'®.

In questo sistema la Riforma Cartabia ¢
intervenuta riducendo il tempo di efficacia
del decreto di irreperibilita, che viene an-
corato alla notificazione dell’avviso di cui
all’art. 415-bis c.p.p. — o, nel caso in cui
questo manchi, alla chiusura delle indagi-
ni — ne consegue che, in presenza di reati
per i quali ¢ prevista la celebrazione dell'u-
dienza preliminare, ad un primo decreto di
irreperibilita emesso dal P.M. in sede di in-
dagini ne dovra seguire uno ulteriore per la
notifica del decreto di fissazione dell’'udien-
za dinanzi al G.u.p.

2.4. Le notificazioni agli altri
soggetti.

La regola generale delle notificazioni te-
lematiche ha determinato la riforma dell’art.
153 c.p.p., in conseguenza della quale le
notifiche al P.M. vanno effettuate telema-
ticamente sia dalle parti che dalla Cancelle-
ria, salvo impedimenti tecnici che rendano
necessaria la notifica di copia analogica.

? Intal senso, ad esempio, Cass. pen., Sez. 5, sentenza n. 50080 del
14.09.2017 - dep. 02.11.2017 - Rv. 271540 - 01.

0 Impostazione accolta, ex multis, da Cass. pen., Sez. 4, sentenza
n. 29771 del 24.03.2015 - dep. 10.07.2015 - Rv. 264042 - 01.
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Altra importante novita ¢ costituita dal-
le notifiche alla persona offesa, rispet-
to alle quali la Riforma ha operato una di-
stinzione a seconda che la stessa sia anche
querelante.

Cosi, l'art. 153-bis c.p.p. disciplina le
notifiche alla persona offesa querelan-
te, disponendo che la stessa in querela'!
indichi un indirizzo PEC o formuli una di-
chiarazione o elezione di domicilio; un’e-
ventuale inottemperanza in tale fase puo,
in ogni caso, essere successivamente sanata
con una indicazione di tali dati mediante
raccomandata autenticata da notaio o avvo-
cato o tramite dichiarazione in Cancelleria
o Segreteria, forme mediante le quali devo-
no essere comunicate eventuali variazioni.

Cio posto, ove la persona offesa quere-
lante goda del patrocinio di un Difensore,
la regola generale ¢ costituita dalla notifica
allo stesso: si tratta, evidentemente, di un’i-
potesi residuale nella prassi, soprattutto per
quanto attiene alla notifica degli atti intro-
duttivi, quando raramente la persona offesa
dispone gia di una Difesa tecnica.

Ad ogni modo, la norma prevede che
“le notificazioni al querelante che non ha
nominato un difensore” siano eseguite se-
condo la regola generale introdotta dalla Ri-
forma, ovvero in modalita telematica: solo
nelle ipotesi di cui all’art. 148, comma 4,
c.p.p. — ovvero ove manchi o sia inidoneo
il domicilio digitale o vi siano impedimenti
tecnici —, poi, potra procedersi nelle forme
della notifica dell’atto analogico presso il
domicilio dichiarato o eletto.

La vera innovazione operata sul punto
dalla Riforma e tesa ad uno snellimento del-
le notifiche ¢, allora, rappresentata dall’ipo-

"' Avendo ricevuto gli avvisi di cui all’art. 90-bis, comma 1 lettere
da “a bis)” fino ad “a quinquies)’, c.p.p.

tesi in cui la persona offesa querelante non
abbia né nominato un Difensore né dichia-
rato o eletto domicilio (o gli stessi siano
inidonei o insufficienti): in questa ipotesi,
infatti, si dovra procedere alla notificazione
mediante deposito in Cancelleria o Segre-
teria.

Emerge, allora, una responsabilizzazione
della persona offesa querelante, la quale,
dopo aver avviato la complessa macchina
del processo, ha un onere di semplificare
il proprio rintraccio da parte dell’Autorita
giudiziaria, dovendo in caso contrario as-
sumersi il rischio della mancata conoscen-
za del processo, con conseguente possibile
frustrazione del proprio interesse a costitu-
irsi parte civile. D’altra parte, la responsabi-
lizzazione della persona offesa querelante
nel progetto della Riforma ¢ evincibile non
solo nell’esclusione dell'impiego dei sistemi
di ricerca di cui all’art. 157 c.p.p. nei suoi
confronti, ma anche dalla novella previsio-
ne contenuta nell’art. 152, comma 3 n. 1,
c.p., che individua un’ipotesi di remissione
tacita di querela nella mancata comparizio-
ne senza giustificato motivo della persona
offesa all'udienza nella quale ¢ stata citata
in qualita di testimone!?,

Occorre ad ogni modo evidenziare co-
me la disposizione transitoria di cui all’art.
86 del D.Lgs. 150/2022 abbia derogato con
riferimento a tale disposizione di sempli-

12 Tale previsione, in realtd, costituisce la positivizzazione di un
granitico orientamento giurisprudenziale, da ultimo sostenuto
da Cass. pen., Sez. 4, sentenza n. 5801 del 29.01.2021 - dep.
15.02.2021 - Rv. 280484 — 01. Deve, pero, evidenziarsi come
risulti innegabile il vantaggio derivante dalla previsione
normativa di tale ipotesi di revoca tacita, posto che in tal
modo si elimina l'ulteriore passaggio imposto in precedenza,
ovvero la notificazione della citazione con l'avviso espresso
che non comparendo senza addurre una giustificazione, il
comportamento della persona offesa sarebbe stato inteso quale
condotta incompatibile con la volonta di coltivare il processo.




ficazione al principio tempus regit actum,
operante comunemente in tema di notifi-
cazioni.

Ed invero, dalla Relazione illustrativa al-
la Riforma emerge come l'operativita delle
modalita semplificate di notificazione — me-
diante deposito in Cancelleria o Segrete-
ria — costituisca la conseguenza del man-
cato assolvimento ad un obbligo imposto
alla persona offesa querelante e del quale
la stessa € stata messa a conoscenza con
I'informativa che le ¢ dovuta ai sensi del
novello art. 90-bis c.p.p.: in assenza di tale
obbligo, quindi, si ¢ ritenuto di non far ri-
cadere sulla persona offesa la conseguenza
di tale omissione incolpevole, quantomeno
con riferimento alle querele presentate in
data antecedente all’entrata in vigore della
Riforma, con conseguente operativita in si-
mili ipotesi della tradizionale notifica nelle
forme previste dall’art. 157 c.p.p.

Con orientamento condivisibile, tuttavia,
I'Ufficio del Massimario e del Ruolo della
Corte Suprema di Cassazione' ha precisato
che, trattandosi di disposizione transitoria
e, quindi, di stretta interpretazione ai sen-
si dell’art. 14 delle preleggi, la stessa operi
esclusivamente nei casi di mancata dichia-
razione o elezione di domicilio e non anche
nelle diverse fattispecie di domicilio insuffi-
ciente o inidoneo: in tale ipotesi, allora, tro-
vera applicazione la notificazione con mo-
dalita semplificata, ovvero quella mediante
deposito in Cancelleria o Segreteria.

Lart. 154 c.p.p. disciplina, invece, la dif-
ferente ipotesi della notifica alla persona of-
fesa non querelante.

In questo caso, ove manchi la nomina di
un Difensore e non siano stati indicati (o
sono insufficienti o inidonei) dalla perso-

5 Relazione n. 68/2022 del 07.11.2022, p. 12.

84

Massimiliano Alagna

na offesa un domicilio dichiarato o eletto,
ritornano a trovare applicazione i mecca-
nismi di cui all’art. 157 c.p.p.: il deposito
in Cancelleria o Segreteria, pertanto, ritorna
ad essere una via residuale.

In caso di conoscenza di un indirizzo
all’estero, infine, la persona offesa deve es-
sere invitata con raccomandata con avviso
di ricevimento a dichiarare o eleggere do-
micilio nel territorio dello Stato o ad indi-
care un indirizzo PEC per le notifiche, con
I'avviso che in mancanza (o insufficienza o
inidoneita) di tali comunicazioni nel termi-
ne di venti giorni, si procedera mediante
deposito in Cancelleria o Segreteria.

Da ultimo e conclusivamente, si precisa
come le notificazioni alla parte civile, al
responsabile civile e al civilmente ob-
bligato per la pena pecuniaria che si si-
ano gia costituiti in giudizio sono eseguite
mediante invio al Difensore. Il responsabile
civile e il civilmente obbligato per la pena
pecuniaria non ancora costituiti, poi, riceve-
ranno la notifica telematica e, laddove non
dispongano di un domicilio digitale, hanno
I’obbligo di dichiarare o eleggere domicilio
nel luogo in cui si procede o indicare un
indirizzo PEC, pena l'operativita della forma
semplificata di notificazione con deposito
in Cancelleria.

2.5. Nuove nullita delle
notificazioni.

Lingresso di nuove modalita di notifica-
zione come quella telematica e I'estensio-
ne generalizzata della notifica al Difensore
anche per la prima notifica — ad eccezione
degli atti contenti la vocatio in ius — nel ca-
so in cui siano stati forniti gli avvertimenti
di cui all’art. 161, comma 01, ¢.p.p., ha im-
posto la previsione all’art. 171 c.p.p. di due
nuove ipotesi di nullita delle notificazioni,
ovvero quelle della:
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- notifica telematica che non rispetti i re-
quisiti di cui all’art. 148 comma 1 c¢.p.p.,
ovvero avvenuta con modalita tali da non
assicurare l'identita di mittente e desti-
natario, l'integralita del documento tra-
smesso e la certezza, anche temporale,
dell’avvenuta trasmissione e ricezione;

- notifica al Difensore senza che sia stato
dato l'avviso all'imputato di tale modali-
ta di notifica dalla Polizia giudiziaria ai
sensi dell’art. 161, comma 01, c¢.p.p. o
dall’Autorita giudiziaria ai sensi dell’art.
157, comma 8-ter, c.p.p.

2.6. Conclusioni: la potenza
del “Mostro verde” e la sconfitta
dei suoi avversari.

Alla luce delle riflessioni fin qui esposte,
non puo che evidenziarsi come, a fronte del
meritorio sforzo di semplificazione, il “Mo-
stro verde” sia stato ferito, ma non abbattu-
to.

Ed invero, da un lato € sicuramente un
passo verso la semplificazione l'individua-
zione di una disciplina del deposito in Can-
celleria degli atti diretti alla persona offesa
in tutte le ipotesi sopra descritte; nello stes-
so senso, poi, depone la generale estensio-
ne delle notifiche al Difensore, con la pre-
visione della possibilita di procedere in tal
modo anche con riferimento alla prima no-
tifica all'imputato non detenuto che abbia
ricevuto gli avvertimenti di cui all’art. 161,
comma 01, c.p.p. (sempre che non si tratti
di atti di vocatio in ius).

Dallaltro lato, pero, risulta attualmente
inapplicabile la disciplina delle notificazio-
ni telematiche e, anche quando la stessa
verra puntualmente disciplinata nei suoi
tratti operativi, non puo che evidenziarse-
ne il limite operativo, a fronte di una non
obbligatorieta per ogni cittadino di dotarsi
di un indirizzo PEC da inserire nel registro

INAD. Ne consegue che la semplificazione
telematica in esame sara limitata ai pochi
casi di notifiche a professionisti, imprese e
P.A., per il resto continuando a trovare ap-
plicazione nella maggior parte dei casi la
disciplina ante riforma.

Tale conclusione emerge con tanto mag-
giore prorompenza nei casi di espressa
esclusione legislativa di ricorso alle notifi-
che telematiche, ovvero non solo nelle ipo-
tesi — comprensibili — di imputato detenuto,
ma anche di notifica degli atti di vocatio
in ius allimputato non detenuto: tale ulti-
ma scelta, sebbene orientata a garantire la
certezza della conoscenza dell’atto da par-
te dell'imputato, palesa una profonda diffi-
denza verso la tecnologia, a dire il vero del
tutto inspiegabile.

Ed infatti, il Legislatore ha ritenuto piu
garantista accertare che l'imputato abbia
ricevuto la notifica in una delle forme di
cui all’art. 157 c.p.p. che non presso la pro-
pria casella PEC inserita in pubblici registri,
modalita che restituisce la certezza di ora e
giorno dell’avvenuto invio e della consegna
al destinatario: tralasciandosi I'ipotesi — in
vero residuale nella prassi, se non si ricorre
alla notifica per il tramite della Polizia giu-
diziaria — della consegna in mani proprie,
allora, come puo ritenersi che la consegna
ad un perfetto estraneo, come il portiere
dello stabile, garantisca maggiormente I'im-
putato rispetto al recapito dello stesso atto
nella casella PEC di quest’ultimo, e, quindi,
nella maggior parte dei casi, direttamente
nel taschino della giacca, dei pantaloni o
della borsa dove custodisce lo smartphone?

Dinanzi ad una simile considerazione,
ancora piu paradossale nei casi estremi di
deposito dell’atto presso la casa comunale
o, addirittura, di compiuta giacenza del pli-
co inviato tramite il servizio postale, puo,
allora, concludersi come con riferimento
alle ipotesi pit importanti — in quanto inci-
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denti anche sull’eventuale dichiarazione di
assenza — di notifica degli atti introduttivi
allimputato si sia preferito mantenere quel
sistema arcaico che ¢ causa della lentezza
dell'instaurazione del contraddittorio e che
con la Riforma si intendeva scardinare.

Dovremo, quindi, continuare a fare i con-
ti col “Mostro verde”, che, silenzioso e spes-
so sottosopra tra le mani dei meno esperti,
continuera a guardare con ancora maggiore
arroganza il povero Magistrato in tirocinio,
consapevole di essere sopravvissuto anche
alla modernita.

MASSIMILIANO ALAGNA




5. Acquiescenza alla condanna
nel giudizio abbreviato e
riconoscimento della riduzione di
un sesto della pena

Il nuovo art. 442 co. 2-bis c.p.p., intro-
dotto dal D.gs. n. 150/2022 (cd. riforma
“Cartabia”) in tema di giudizio abbreviato,
prevede una ulteriore riduzione della pena,
pari ad un “sesto”; in caso di mancata impu-
gnazione da parte dell'imputato e del suo
difensore (2-bis. «Quando né l'imputato, né
il suo difensore hanno proposto impugna-
zione contro la sentenza di condanna, la
pena inflitta e ulteriormente ridotta di un
sesto dal giudice dell’esecuzione).

Il legislatore, accogliendo le indicazio-
ni della Commissione Lattanzi, ha introdot-
to una diminuente che realizza uno scopo
deflattivo «collegando all’acquiescenza, e al
connesso risparmio di tempo e risorse proces-
suali, l'ulteriore trattamento premiale in re-
lazione alla pena inflitta» (cosi, la relazione
illustrativa allo schema di decreto p. 133), al
fine di widimensionare I'incidenza di appelli
Sfinalizzati a censurare unicamente l'entita
della pena...» (cfr: relazione finale dei lavori
della Commissione Lattanzi p. 27).

Conseguentemente, ¢ stato modifica-
to lart. 676 co. 1 c.p.p. ove si & stabilito
che il giudice dell’esecuzione ¢ competente
«all’applicazione della riduzione della pena
prevista dall’articolo 442, comma 2-bis». In
questo caso il giudice dell’esecuzione pro-
cede a norma dell’articolo 667, comma 4
c.p.p., ossia nelle forme semplificate del
contraddittorio solo differito ed eventuale

(fuori udienza, de plano, con eventuale op-
posizione degli interessati).

Ci si chiede se il giudice dell’esecuzio-
ne possa o debba applicare tale riduzione
d’'ufficio ovvero se trovi applicazione la re-
gola generale ex art. 666 ¢.p.p. che richiede
la richiesta di parte (ne procedat iudex ex
officio).

Un primo orientamento, nell’escludere
che il giudice dell’esecuzione possa proce-
dere d’ufficio, richiama una giurisprudenza
di legittimita che fa riferimento alle compe-
tenze di cui all’art. 676 c.p.p. L'unico caso
in cui il codice di rito prevede la facolta del
giudice dell’esecuzione di procedere d'uf-
ficio concerne l'applicazione di amnistia e
indulto. 1l fatto che il legislatore non abbia
espressamente consentito I'applicazione of-
ficiosa della riduzione di un sesto ¢ signi-
ficativo della volonta di seguire la regola
generale dell'istanza di parte.

L'apparato argomentativo di tale orienta-
mento interpretativo sembra provare “trop-

”

po”.
Va, anzitutto, considerato che l'art. 442

c.p.p. definisce la pena “legale” in caso di
condanna all’esito del giudizio abbreviato
configurandola come fattispecie a forma-
zione progressiva ed eventuale. Alla ri-
duzione di un terzo, operata d’ufficio dal
giudice della cognizione al momento della
condanna, si aggiunge la ulteriore, even-



tuale, riduzione di un sesto, in caso di ac-
quiescenza. In tal caso il citato art. 442 co.
2-bis c.p.p. (secondo cui, da pena inflitia
e ulteriormente ridotta di un sesto dal giu-
dice dell’esecuzione») configura la ulterio-
re riduzione come atto doveroso, privo di
discrezionalita, nell’an e nel quomodo, da
parte del giudice della esecuzione, il quale
si identifica, ex art. 665 c.p.p., con il giu-
dice che ha pronunciato il provvedimento
divenuto irrevocabile (ovvero, nel caso in
cui 'esecuzione riguardi piu sentenze, con
il giudice che ha pronunciato la sentenza
divenuta, per ultima, irrevocabile).

Gia dunque dalla lettura dell’art. 442 co.
2 bis c.p.p. si trae il convincimento che la
nuova riduzione “debba” e non “possa” es-
sere concessa e che cio debba avvenire sen-
za altre condizioni. Ed ¢ logico che sia co-
si: Iirrogazione della pena legale non puo
dipendere da condizioni, oneri, richieste o
istanze, dovendo essere applicata dall’ordi-
namento, in conformita alle condizioni di
legge (nella specie: omessa impugnazione
e passaggio in giudicato della sentenza).

Draltronde l'art. 442 co. 2-bis c.p.p. si limita
a individuare, correttamente, il giudice depu-
tato ad operare la riduzione (giudice dell’e-
secuzione, perché si ¢ formato il giudicato)
e non richiama il procedimento mediante il
quale tale riduzione debba realizzarsi.

Il procedimento, come detto, ¢ definito
dallart. 676 co. 1 c.p.p. mediante il richia-
mo alle forme semplificate (667 co. 4).

Ma perché le forme semplificate, di cui
all’art. 667 co. 4 ¢.p.p., dovrebbero esclude-
re l'intervento d’ufficio del giudice dell’ese-
cuzione?

Uno studio della giurisprudenza porta a
ritenere che cosi non sia, giacché proprio
con riferimento alla applicazione di amni-
stia e indulto, materia disciplinata dall’art.
672 c.p.p., la Suprema Corte affermo, sin
dal 1990, il principio dell’applicazione d’uf-
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ficio sulla scorta del dato letterale del pri-
mo comma della citata disposizione che,
nel testo originario, stabiliva che il giudice
dell’esecuzione procedesse “senza formali-
ta” e quindi senza necessita di formale ri-
chiesta da parte di soggetti legittimati (In
questo senso, Cass. Sez. 1, sent. n. 371 del
16/2/1990, Rv 183654 che, nel richiamare
la disciplina del codice del 1930, che di-
stingueva tra competenza del pretore — che
poteva procedere d’ufficio — e quella del
giudice della esecuzione — al quale l'ap-
plicazione doveva essere chiesta dal P.m.
o dallavente diritto al beneficio — notava
come il nuovo codice avesse invece fatto
riferimento alla decisione senza formalita,
quindi d'ufficio e de plano).

II d.gs. n. 12/1991, art. 29, modificava
il primo comma dell’art. 671 c.p.p. sosti-
tuendo alla frase «il giudice dell’esecuzione
provvede senza formalita con ordinanza
notificata all’interessato...» lattuale formu-
lazione: «l giudice dell’esecuzione procede
a norma dell’articolo 667 comma 4.

Si veda anche: Cass. Sez. 1, Sentenza n.
412 del 29/01/1992 Cc. (dep. 25/05/1992)
Rv. 190127: “lapplicazione dell’amnistia e
dellindulto da parte del giudice dell’ese-
cuzione [opera] ‘senza formalita’ e, quindi,
senza necessita di formale richiesta da parte
dei soggetti interessati. Solo nel caso in cui
la esecuzione della pena sia terminata ¢ ne-
cessaria, ai sensi del quarto comma del sud-
detto art. 672, la richiesta del condannato
— cio che ¢ conseguenza dell’interesse me-
ramente morale ad ottenere il beneficio e
quindi dell’assenza di una qualsiasi concre-
ta incidenza sulla esecuzione della pena”.

A norma degli artt. 672, primo comma,
e 007, quarto comma, cod. proc. pen., l'or-
dinanza pronunciata “de plano” dal giudice
dell’esecuzione in materia di applicazione di
amnistia o d’indulto ¢ soggetta ad opposizio-
ne davanti allo stesso giudice che ha emes-
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so il provvedimento, nelle forme previste
dall'art. 666 cod. proc. pen. e non a ricorso
per cassazione (Sez. 1, Sentenza n. 2250 del
19/05/1992 Cc. (dep. 27/07/1992) Rv. 191467)

Le sentenze successive sono poi tutte
nello stesso senso: siccome l'art. 672 co. 1
richiama le forme semplificate di cui all’art.
667 co. 4 c.p.p., il giudice dell’esecuzione
pud provvedere dufficio. Si tratta, eviden-
temente, di una conclusione che, oltre a
poggiarsi sull’interpretazione letterale, di-
scende dalla considerazione degli interessi
coinvolti nel riconoscimento dei fatti estin-
tivi, concernenti soggetti potenzialmente
detenuti. Insomma, l'attivazione ex officio e
senza formalita ¢ provocata dalla “pressio-
ne” dell’art. 13 della Costituzione, che vuole
la massima e rapida tutela del diritto alla
liberta personale.

Sempre nel 1990 risulta poi massimata
la sentenza della prima sezione, n. 3934
del 12/11/1990 Cc. (dep. 16/01/1991) Rv.
186186, imputato Contreras de Castelblan-
co, che afferma: I procedimento di ese-
cuzione, salvo che per l'applicazione del-
la amnistia o dell’indulto, esige per il suo
inizio l'impulso di parte». Tale decisione,
in particolare, esclude(va) la possibilita di
provvedere, d’ufficio, alla revoca della sen-
tenza di condanna per “abolitio criminis”,
pure sostenuta in dottrina (Corpero, Proce-
dura penale, sesta ed., 1214, il quale ricorre
allargumentum a fortiori).

Ma a quell’epoca l'art. 676 c.p.p., rubri-
cato “altre competenze”, non prevedeva an-
cora, ai fini del procedimento, le forme di
cui all’art. 667 co. 4 c.p.p., il cui richiamo
¢ stato inserito dal decreto legislativo n. 12
del 14/1/1991, cioé successivamente alla
decisione in questione.

Infatti i primi commentatori non man-
carono di evidenziare che il 676 c.p.p. si
limitava a normare i profili di competen-
za, rinviando implicitamente alla disciplina

prevista, in generale, per il procedimento di
esecuzione (GUarDATA, Commento al nuovo
codice di procedura penale, coordinato da
Chiavario, vol. VI, UTET, 575).

Sulla sentenza Contreras de Castelblan-
co emessa dalla prima sezione, si sono poi
basate le successive decisioni, che hanno in
maniera tralatizia riportato laffermazione,
secondo cui l'unica eccezione al principio
generale dellimpulso di parte ¢ costituito
dall’applicazione dell’amnistia e dell'indulto.

Ma, come detto, il 676 c.p.p. veniva inte-
grato, nel 1991, con il rinvio alla procedura
semplificata di cui all’art. 667 co 4 c.p.p. per
le altre competenze ivi indicate, tra le quali
oggi rientra anche la riduzione di un sesto
della pena in caso di acquiescenza.

Si vuole sostenere, dunque, che l'orien-
tamento giurisprudenziale secondo cui il
giudice dell’esecuzione provvede su im-
pulso di parte, ad eccezione che nei casi
di amnistia e indulto, non sia condivisibile.
Cio in quanto il ragionamento che porto
la S.C., allindomani dell’approvazione del
nuovo codice di procedura penale, ad affer-
mare l'applicabilita d'ufficio della amnistia
e dellindulto ¢ estensibile anche alle altre
competenze indicate nell’art. 676 c.p.p., per
le quali € richiamata la medesima procedu-
ra senza formalita di cui all'art. 667 co. 4
C.p.p., senza bisogno di richiesta delle parti,
salvo contraddittorio differito.

Non ¢ di ostacolo a tale tesi l'art. 676
co. 3 c.p.p., secondo cui «quando accerta
lestinzione del reato o della pena, il giudi-
ce dell’esecuzione la dichiara anche di uf-
Sficio...».

La norma, che si riferisce alla causa di
estinzione del reato “dopo la condanna” (v.
676 co. 1) e alla estinzione della pena “che
non consegue alla liberazione condiziona-
le o allaffidamento in prova” riprende il
contenuto dell’abrogato art. 578 c.p.p. che
dettava un’apposita disciplina, prevedendo
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una decisione emessa anche d’ufficio, con
una particolare regime di impugnazione.

Si noti pero che l'indulto e 'amnistia im-
propria non sono soggetti alla disciplina del
676 co. 3 ¢.p.p. in quanto per essi l'art. 672
c.p.p. detta una disciplina speciale (cosi,
Guardata, Commento cit.).

Si tratta dunque di una disposizione (che
non concerne amnistia e indulto) che affer-
ma il potere del giudice, che nel corso di un
qualsiasi incidente accerti il ricorrere di una
causa di estinzione del reato o della pena,
di dichiararlo anche d'ufficio. Non ¢ dunque
una norma che possa invocarsi a sostegno
dell’argomento che vede nell’applicazione di
amnistia e indulto I'unico caso di declarato-
ria d’ufficio del giudice dell’esecuzione.

Ad ogni modo, a favore dell’applicazione
d'ufficio del dispositivo premiale di cui al
442 co. 2-bis c.p.p., militano anche consi-
derazioni di “sistema” che considerano tale
istituto come strumentale alla definizione
legale del trattamento sanzionatorio, al fine
di garantire al condannato 'applicazione di
una pena “giusta”, cioe conforme a quella
legale, cosi dando pieno e incondizionato
riconoscimento ai principi di cui agli artt.
13 e 27 della Costituzione.

Non si tratta di ricorrere all’analogia in
bonam partem, ma di applicare il princi-
pio secondo cui l'intervento, vincolato, del
giudice dell’esecuzione, che riconoscendo
I'ulteriore riduzione di un sesto, realizzi la
tutela degli artt. 13 e 27 Cost., € un inter-
vento ammesso, anche d’ufficio, nelle forme
semplificate di cui all’art. 667 co. 4 c.p.p.,
richiamate dall’art. 676 c.p.p.

E chiaro che le parti (Pm e difesa), po-
tranno poi attivare, se del caso, ricorrendo-
ne i presupposti, il contraddittorio differito
tipizzato previsto dall’art. 667 co. 4 seconda

parte c.p.p.
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6. Nessuna restituzione in termini
per il nuovo abbreviato

La riforma Cartabia (d.Igs. n. 150 del
2022) nella esigenza di deflazionare il ca-
rico giudiziario, alla luce degli impegni as-
sunti in sede europea, sviluppa i percorsi
processuali alternativi connotati da una ac-
centuata premialita.

A fianco ai nuovi percorsi, il legislato-
re cerca di incentivare l'adesione a quelli
gia presenti. Sotto questo profilo si posso-
no considerare 'ampliamento dei reati che
consentono la sospensione e la messa alla
prova, le novita in tema di decreto penale
di condanna e quella in tema di patteggia-
mento.

Si prospettava piu difficile ampliare gli
spazi di operativita del giudizio abbreviato
in quanto destinato ad operare, a differen-
za degli altri, da percorsi condizionati dal-
le ipotesi di operativita per tutta la gamma
dei reati, con esclusione di quelli puniti con
I'ergastolo. Quest’ultimo profilo, del resto,
in difetto di un elemento contenuto nella
delega e vista la posizione della corte costi-
tuzionale che ne ha a piu riprese ribadito la
legittimita, non era suscettibile di un inter-
vento correttivo.

Confermata la natura acceleratoria e de-
flattiva del rito, rispetto agli sviluppi dibat-
timentali, confermata la sanabilita degli atti
invalidi rispetto alla richiesta e la premialita
di 1/3 per i delitti e la meta per le con-
travvenzioni, I'incentivo al rito ¢ legato alla
possibilita di una ulteriore riduzione della
pena applicata con la sentenza di condan-
na, nella misura di un ulteriore sesto, in ca-
so di mancata impugnazione dell'imputato
o del suo difensore.

La presenza di questa possibile premiali-
ta, difettando una espressa norma transito-
ria, ha naturalmente prospettato la possibi-
lita di accedervi alle situazioni in itinere. Si
sono evidenziate da subito varie situazioni
processuali suscettibili di considerare una
possibile applicazione di questa opportuni-
ta per la difesa.

Sicuramente questa era praticabile da chi
avesse pendenti i termini per proporre im-
pugnazione. La questione sembrava, tutta-
via, diversificabile con riferimento a coloro
i quali potevano proporre appello e coloro
i quali avessero pendenti i tempi per il ri-
corso in cassazione, avendo proposto ap-
pello ovvero essendo stato questo proposto
dal pubblico ministero.

Ora, stante la formulazione della pre-
visione che non sembra distinguere tra
I'appello ed il ricorso (ancorché forse nel-
la mente del legislatore il riferimento si ¢
incentrato sull’appello dell'imputato) do-
vrebbe ritenersi che la previsione dell’ab-
battimento nella misura di un sesto possa
operare in entrambe le situazioni delineate.

Resterebbe da considerare la posizione
di chi avendo appellato, avesse effettuato
un concordato magari con esito favorevo-
le. Anche n questo caso, tuttavia, essendo
la decisione impugnabile, seppur nei limiti
di cui all’art. 625-bis c.p.p., non potrebbe
escludersi I'operativita della previsione pre-
miale.

Prescindendo dalla natura sostanziale o
processuale della riduzione, questa sarebbe
suscettibile di applicazione, per un verso,
in relazione alla retroattivita della previsio-
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ne favorevole e, per un altro verso, per la
regola del tempus regit actum.

Mentre questi ultimi profili non sem-
brano essere stati oggetto di pronunce da
parte dei giudici di merito, si sono eviden-
ziati contrasti nelle loro determinazioni. Al
riguardo sono emersi orientamenti contra-
stanti in relazione alla possibilita di ricono-
scere l'operativita dell’accesso al rito anche
successivamente al superamento del mo-
mento preclusivo, costituito dalla conclu-
sione delle parti nell'udienza preliminare.

In particolare, alcune pronunce, sulla ba-
se del sopravvenire della possibilita della
premialita per effetto della mancata impu-
gnazione, hanno ritenuto che questo dato
sconosciuto al momento di cui agli artt. 421
e 422 c.p.p. consentisse una possibile le-
gittima richiesta di restituzione in termini
(in tal senso Trib. Perugia, ord. 18 gennaio
2023, Signul, giudice Ciliberto).

Non sono mancate, peraltro, come quel-
la in esame, decisioni di segno contrario
che sono decisamente condivisibili per una
serie piuttosto valida di ragioni (Trib. Mila-
no, ord, 26 gennaio 2023, pres. Guadagni-
no; Trib. Vasto, ord. 23 gennaio 2023, pres.
Giangiacomo).

In primo luogo, il riferimento alla restitu-
zione in termini appare ancorato su ragio-
ni diverse da quelle qui considerate, non
emergendo fatti che abbiano impedito al
tempo la richiesta del rito contratto.

In secondo luogo, la riferita premialita
non appare riconducibile ad un effetto di
natura sostanziale favorevole, ma piuttosto
ad un incentivo di natura deflattiva proces-
suale.

In terzo luogo, a differenza di quanto
previsto per la messa alla prova ed all’ap-
plicazione della pena sostitutiva manca una
previsione transitoria.

Infine, come citato dal provvedimento in
commento, si puo richiamare C. cost. n. 263

del 2011 che ha escluso la proponibilita in
Cassazione della sopravvenuta previsione
della messa alla prova, perché anche nel
caso in esame l'applicazione della premia-
lita e I'esito di un percorso che deve essere
svolto interamente secondo le sue cadenze.

GIORGIO SPANGHER
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7. Pensieri sparsi sul nuovo
giudizio penale di appello (ex d.lgs.
150/2022)
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di lavoro per concretizzare le diverse par-
ti della delega. Un esempio per tutti: I'isti-
tuto dell'improcedibilita nasce perché, in-
toccabile per contingenti ragioni politiche

1. Premessa: la Riforma
Cartabia ha un’anima, e
sollecita una modifica

culturale degli operatori.

La legge 134/2021 (parte delega, parte
immediatamente efficace), con il conse-
guente decreto legislativo 150/2022, non
nasce come riforma organica del codice
di procedura penale e del codice penale.
Per varie ragioni (di tempi ed opportuni-
ta politiche) muove invece dal precedente
progetto del ministro Bonafede (che aveva
anche visto alcuni punti condivisi dalle as-
sociazioni di magistrati e avvocati penalisti)
e innesta prima il lavoro della Commissio-
ne Lattanzi e quindi, dopo le valutazioni e
scelte governative, dei Gruppi ministeriali

I'inoperativita della prescrizione dopo la
sentenza di primo grado, ¢ sostanzialmente
I'unico rimedio per evitare il “fine processo
mai”, un processo che (nel contesto dato di
carenza di risorse umane e di mezzi, di per-
manente incapacita di procedere finalmente
ad autentica organica ed efficace depenaliz-
zazione, di non percorribilita politica della
strada dell’amnistia per accompagnare I'im-
patto e le scelte delle modifiche struttura-
li ai codici vigenti) ha come unico evento
certo di cessazione la morte dell’'imputato.
Ciononostante la Riforma ha un’anima
identificabile e coerente nei suoi moltepli-
ci e complessi interventi: necessita pertanto



di uno studio (anche da parte dell’Accade-

mia) non parcellizzato, perché molte solu-

zioni nei diversi istituti ricevono reciproca

o multipla coerenza e si integrano in un

disegno complessivo che puo riassumersi

nel cercare di portare a maggior numero di

conclusione definitiva (e nel merito e non

in rito) i procedimenti, prima del giudizio e

comunque entro il giudizio di primo grado,

evitando la prosecuzione di procedimenti
non sorretti da ragionevole previsione di af-
fermazione di responsabilita ed anticipando
gia in queste fasi, nel caso di condanna, la
possibilita di definizione con applicazione

di pene sostitutive che finora (le stesse) po-

tevano essere applicate solo dal giudice di

sorveglianza dopo anche tre gradi di giudi-

zio. L'obiettivo palese della Riforma ¢ quin-

di quello di contribuire a dare efficacia al

principio costituzionale della “giustizia giu-

sta in tempi ragionevoli”.

Tale intento tuttavia sollecita e preten-
de un mutamento culturale degli operatori:
pubblici ministeri, avvocati difensori e giu-
dici. E questo uno snodo essenziale. Occor-
re infatti comprendere il senso sistematico
e le opportunita offerte dalle novita della
Riforma ed adeguare i propri criteri di valu-
tazione e le proprie prassi alla svolta indi-
cata dal legislatore.

E in particolare indispensabile la consa-
pevole accettazione e la promozione di una
relazione dinamica e propositiva tra le parti
e tra loro ed il giudice, ciascuno consape-
vole del ruolo e delle nuove responsabilita
che la Riforma gli attribuisce.

Tre esempi, tra tutti:

1 gli elementi acquisiti non consentono
di formulare una ragionevole previsione
di condanna: ne devono conseguire ar-
chiviazione (408) o sentenze di proscio-
glimento (udienza preliminare, 425.3;
udienza di comparizione predibattimen-
tale a seguito di citazione diretta, 554-
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ter.1), senza andare a giudizi a quel pun-

to solo esplorativi);

2) il giudice ha ora la possibilita di invitare
il pubblico ministero a riformulare I'im-
putazione e, in mancanza, di deliberare
d’ufficio la nullita del capo di imputazio-
ne disponendo la restituzione degli atti
al pubblico ministero (554-bis, udien-
za di comparizione predibattimentale e
421.1, udienza preliminare): cid che na-
sce male, in modo inadeguato, deve es-
sere riassestato subito o subito stoppato,
e questo controllo diviene responsabilita
diretta anche del giudice;

3) le pene sostitutive delle pene detentive
brevi [parliamo di semiliberta e detenzio-
ne domiciliare sostitutiva (4 anni), lavoro
di pubblica utilita sostitutivo (3 anni), pe-
na pecuniaria sostitutiva (1 anno)] pos-
sono essere applicate da subito, anziché
dopo tre gradi di giudizio: gia dalla fase
delle indagini preliminari, comunque nel
giudizio di primo grado (cosi 'imputato
si sottrae alle conseguenze negative di
una lunga pendenza procedimentale ed
evita soprattutto le inevitabili implicazio-
ni sulla propria vita futura di una sanzio-
ne che va applicata dopo anni).

Un nuovo approccio culturale, dunque:
pubblico ministero e giudici chiuderan-
no il procedimento quando a bocce ferme
non ¢ probabile (non vi ¢ la ragionevole
previsione) la condanna? Il giudice ferme-
ra il processo nato male, pretendendone il
necessario assestamento o la rivisitazione
dell'intenzione di procedere a un giudizio
viziato? Il pubblico ministero che riceve una
notizia di reato ‘vestita’ spedira il decreto
di citazione o fara al sottoposto alle inda-
gini ed al suo difensore una saggia propo-
sta di definizione? e il difensore confidera
solo nell'improcedibilita deliberata nei suc-
cessivi eventuali gradi di impugnazione o
si attivera per chiudere subito la pendenza
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con la soluzione di merito piu favorevole
nell'interesse dell'imputato e della sua vi-
ta anche futura? e il giudice favorira questa
definizione equa e tempestiva?

Il nuovo giudizio di appello a contrad-
dittorio scritto come rito ordinario (sempre
salva la discrezionale possibilita di chiedere
la trattazione in presenza) ¢ soluzione coe-
rente e convergente, dal punto di vista siste-
matico, a questo nuovo approccio culturale,
quindi a questa giurisdizione responsabile
che sollecita esercizio consapevole e re-
sponsabile dei poteri, dei diritti, della liber-
ta di scelta. E e deve essere infatti attivato
da un imputato appellante che (con il man-
dato specifico ad impugnare e comunque
con la dichiarazione o elezione di domicilio
rinnovate o formulate per la prima volta)
associa alla volonta di promuovere il giudi-
zio di impugnazione la conseguente assun-
zione di una responsabile consapevolezza
dello svolgimento del grado di giudizio che
lui ha chiesto.

Deve quindi essere particolarmente evi-
denziato che, con questo intervento, viene
a sanarsi (nei limiti in cui era possibile, non
trattandosi appunto di un intervento di ra-
dicale reimpostazione dell’intero processo
penale) quello che era stato forse il peggior
limite del codice Vassalli, esito di un lavo-
ro preparatorio nel quale non vi era stato
dialogo tra i due gradi del merito, cosi cia-
scuno risultato rispondere a logiche sostan-
zialmente tra loro indifferenti.

2. Sintesi introduttiva.

La legge 134/2021 e il decreto legisla-
tivo 150/2022 consegnano un giudizio di
appello totalmente nuovo rispetto al rito
ordinario consegnatoci dal d.P.R. 447/1988
e applicato fino all’entrata in vigore della
legislazione emergenziale dell’art. 23-bis

decreto legge 137/2020 e successive mo-
difiche: la soluzione sarebbe stata difficil-
mente immaginabile prima della grave vi-
cenda pandemica. Il nuovo rito (camerale
cartolare come regola, con trattazione orale
a richiesta insindacabile di una delle par-
ti) diviene cosi quello ordinario, con due
peculiarita: nella sua struttura essenziale ¢
gia stato sperimentato per circa un biennio,
secondo i dati statistici ¢ stato in concreto
largamente condiviso anche dalla classe fo-
rense.

La caratteristica essenziale del nuovo rito
rimane quella dell’attribuzione all’appellan-
te, e comunque sempre anche all'imputato
e al suo difensore [598-bis.2], della scelta di-
screzionale (che viene espressamente pre-
cisato essere irrevocabile [598-bis.2]) sulla
modalita di trattazione dell'impugnazione:
quella cartolare in camera di consiglio, ti-
pologia ordinaria, o quella orale con la
partecipazione in presenza delle parti. Mu-
tano innanzitutto le modalita per la presen-
tazione dell’atto di appello e i termini per
pervenire alla deliberazione [601, commi 1
e 3; 585.1-bis]; mutano i termini anche per
la eventuale richiesta di un concordato per
l'accoglimento di motivi [599-bis commi 1,
3, 3-bis e 3-ter, con 'abrogazione dei limiti
oggettivi: 98 d. 1gs. 150/2022], vi ¢ il signi-
ficativo recepimento dell’ormai consolidato
parametro giurisprudenziale anche della
specificita estrinseca del motivo [581.1-bis];
mutano altresi, parzialmente, la disciplina
della rinnovazione dell’istruzione dibatti-
mentale [603.3-bis e 3-ter] e quella afferente
la tematica della conoscenza del grado di
giudizio [604.5-bis, 5-ter e 5-quater].

Radicale ¢ invece il mutamento della re-
lazione tra l'azione penale comunque de-
finita e la prosecuzione dell’azione civile,
nel senso del recupero pieno del principio
di accessorieta della seconda nel processo
penale [573, 578.1-bis].
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Divengono inappellabili anche le sen-
tenze di condanna per le quali ¢ stata ap-
plicata la nuova pena sostitutiva del lavoro
di pubblica utilita, nonché le sentenze di
proscioglimento relative a delitti puniti con
la sola pena pecuniaria o con pena alterna-
tiva [593.3, 428.3-quater].

3. Le novita in tema di
introduzione del giudizio.

3.1.Ladichiarazione o
elezione di domicilio e
lo specifico mandato per
impugnare.

Per la proposizione dell'impugnazione
¢ ora innanzitutto previsto che con latto
di impugnazione delle parti private e dei
difensori debba sempre essere depositata
anche la dichiarazione o elezione di domi-
cilio ai fini della notificazione del decreto
di citazione a giudizio. La sanzione ¢ quella
dell'inammissibilita dell’atto di impugnazio-
ne [581.1-ter]. L'indicazione pare inequivoca
nel senso di un deposito contemporaneo
dei due documenti (I'atto di impugnazione
e la dichiarazione o elezione di domicilio),
con la conseguenza che, in ogni caso, so-
lo se il secondo documento sara depositato
entro la scadenza del termine per impugna-
re Pappello sara ammissibile (prescindendo
da ogni altra questione sulla sua autonoma
ammissibilita formale).

La presenza di tale indicazione formale
del proprio domicilio da parte dell'imputato
dovra pertanto essere oggetto di specifica
verifica gia nello spoglio preliminare dei fa-
scicoli pervenuti.

Si ¢ scelto di evitare alcun automati-
smo, con una imposta elezione di domicilio
presso il difensore che assiste 'imputato,
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perché foriero di potenziali problematiche
sull’effettiva conoscenza della citazione per
quanto attiene all’evoluzione possibile del
rapporto e contatto tra difensore (pur di-
ligente) ed assistito, dopo la proposizione
dell'impugnazione. La dichiarazione o ele-
zione di domicilio (che appunto va deposi-
tata anche quando l'atto sia materialmente
redatto e depositato dal difensore) deve,
per logica sistematica, essere successiva alla
deliberazione della sentenza impugnata: es-
sa infatti ¢ appunto finalizzata a consentire
la efficace e tempestiva citazione per quel
giudizio di appello che proprio dall'imputa-
to e nel suo interesse viene espressamente
richiesto. Nelle indagini preliminari e nel
giudizio di primo grado ¢ fisiologico che
sia lo Stato a dover cercare la persona nei
cui confronti si procede e informarlo dei
passaggi essenziali del procedimento e,
in particolare, della fase processuale. Ma
quando appellante ¢ solo la parte priva-
ta, che ¢ pertanto il soggetto processuale
che attiva il secondo grado di giudizio che
impedisce l'immediata irrevocabilita della
prima decisione, era e rimarrebbe franca-
mente poco comprensibile che I'“attore” si
possa poi sottrarre al tempestivo rintraccio
per atti che sono indispensabili per giunge-
re a quel giudizio rivisitante che proprio lui
ha chiesto.

La dichiarazione o elezione di domicilio
(ovviamente quest'ultima anche presso il
difensore che assiste I'imputato al momen-
to del deposito dell’atto di appello) deve
quindi essere depositata sia che I'imputato
abbia presenziato al giudizio sia in caso di
sua assenza dichiarata dal primo giudice.

Per i soli imputati dichiarati assenti, in-
vece, per proporre l'atto di impugnazione
il difensore deve essere munito di specifi-
co mandato ad impugnare, rilasciato dopo
la pronuncia della sentenza, da intendersi
anche solo la pubblicazione del disposi-
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tivo. Tale mandato deve contenere anche
la dichiarazione o l'elezione di domicilio
dell'imputato ai fini della notificazione del
decreto di citazione a giudizio [581.1-ter].

La previsione dello specifico mandato ad
impugnare da parte dell’assente (per il pre-
sente si ¢ ritenuto che la conoscenza dell’e-
sito del primo giudizio rendesse superfluo
I'incombente) mira all’evidenza ad assicu-
rare che ogni giudizio di impugnazione si
svolga in esito alla consapevole determina-
zione dell'imputato, cosi ponendosi termi-
ne alla ormai frequente casistica di giudizi
di impugnazione che, attivati dal difensore,
di fiducia o di ufficio, senza un previo con-
tatto con l'assistito, vengono poi vanificati
al momento dell’esecuzione della sentenza
irrevocabile per accertata inconsapevolezza
dell’interessato della trattazione dei relativi
gradi.

E in proposito certamente opportuno
richiamare il contrasto avvenuto tra le Se-
zioni Unite e la Corte costituzionale sul te-
ma dell’'unicita del diritto di impugnazione
e quindi sulla sua possibile definitiva con-
sumazione da parte del difensore (di fidu-
cia o di ufficio), contrasto che contribui-
sce a spiegare la indilazionabile necessita
dell’intervento. Le Sezioni Unite (sentenza
6026/2008) avevano affermato che I'impu-
gnazione proposta dal difensore nell’inte-
resse dell'imputato contumace (o latitante)
precludeva alcuna restituzione in termini
dell'imputato per (ri)proporre l'impugna-
zione gia proposta e deliberata. Corte costi-
tuzionale sent. 317/2009 prende atto di tale
diritto vivente e giudica la soluzione contra-
ria alle regole costituzionali, concludendo
che “e costituzionalmente illegittimo, per
violazione degli artt. 24, 111, primo com-
ma, e 117, primo comma, Cost., 'art. 175,
comma 2, cod. proc. pen., nella parte in cui
non consente la restituzione dell'imputato,
che non abbia avuto effettiva conoscenza

del procedimento o del provvedimento, nel
termine per proporre impugnazione con-
tro la sentenza contumaciale, nel concorso
delle ulteriori condizioni indicate dalla leg-
ge, quando analoga impugnazione sia stata
proposta in precedenza dal difensore dello
stesso imputato”.

Ora, se ¢ quindi apprezzabile I'imposta-
zione deontologica che la classe forense
richiama per sostenere una propria anche
autonoma competenza a contestare una
sentenza ritenuta ‘ingiusta’; nel ritenuto in-
teresse obiettivo pure dell’assistito non re-
perito e non consapevole, occorre tuttavia
prendere atto della potenziale inutilita del
complesso dell’attivita giurisdizionale e am-
ministrativa cui si da in tal modo seguito
ogni qualvolta le impugnazioni non siano
state giudicate fondate (la casistica ¢ ricca
di vanificazione di entrambi i gradi di im-
pugnazione, merito e legittimita; e si tratta
di attivita che oltretutto, quando lattivita
difensiva avviene in contesto suscettibile di
liquidazione dei compensi da parte dell’E-
rario, risulta ulteriormente onerosa anche
oltre il mero impiego a vuoto delle scarse
risorse, di uomini e mezzi, disponibili).

Draltra parte, ed ¢ rilievo ricorrente ed
essenziale nello studio e nell’apprezza-
mento della Riforma che esce dalla legge
134/2021 e dal decreto legislativo 150,/2022,
questo peculiare aspetto non pud non esse-
re valutato ed apprezzato alla luce della ul-
teriore stretta che la disciplina dell’assenza
riceve sia per il primo grado [nuovi 420-bis,
420-ter.1, 420-quater, 604.5-bis] che per il
giudizio di appello [604.5-ter e 604.5-qua-
ter]. Proprio tale articolata disciplina, volta
ad aumentare l'aspettativa che alla regolari-
ta formale della citazione corrisponda I'ef-
fettiva consapevolezza dell’interessato rela-
tiva alla trattazione processuale, concorre
efficacemente a creare le premesse fattuali
per sollecitare l'attivazione dei difensori ad




un contatto personale con l'assistito, che sia
caratterizzato dall’articolata spiegazione del
seguito procedimentale e della necessita di
una non sostituibile responsabilizzazione
dello stesso interessato.

E stato condivisibilmente osservato che
il mandato specifico ¢ ora necessario an-
che per il sostituto del difensore assente,
nominato ai sensi dell’art. 97.4 e dalla giu-
risprudenza di legittimita considerato legit-
timato a proporre autonomo efficace atto
di appello (Bionort in 1] giudizio di appello
penale dopo la “Riforma Cartabia’, in Giu-
risprudenza penale web, 202212, 8. Si ve-
da per tutte Cass. Sez. 5, sent. 10697/2021),
con la conseguenza che certamente ora il
tema della relazione tra difensore formal-
mente titolare, difensore sostituto nominato
ex art. 97, comma 4, e imputato assistito, si
apre pure a ulteriori peculiari profili deon-
tologici.

Consequenziale e coerente al necessa-
rio contatto personale anche in esito alla
deliberazione della sentenza impugnanda
¢ la correlativa previsione di un aumento
di quindici giorni dei termini ordinari pre-
visti dall’art. 585 per impugnare in favore
dell'imputato giudicato in assenza [585.1-
bis], innovazione che pure vuole contribu-
ire a determinare le premesse fattuali per
agevolare la concretezza del contatto e I'as-
sunzione di responsabilita da parte dell'im-
putato.

3.2. 1l deposito dell’atto di
appello.

Importanti innovazioni, anche rispetto
alla disciplina emergenziale, sono introdot-
te per il deposito dell’atto di appello.

E previsto il deposito telematico, con le
modalita di cui al nuovo art. 111.bis secon-
do le modalita che saranno previste, anche
con regolamenti [nuovo 582.1]. Ad esso si
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accompagna la possibilita, per le sole par-
ti private, del deposito personale anche a
mezzo di incaricato nelle cancellerie del
giudice che ha emesso il provvedimento
impugnato [582, nuovo 1-bis]. Vengono cosi
meno la possibilita di invio a mezzo posta
[¢ abrogato l'art. 583] e quella del deposi-
to presso la cancelleria del tribunale o del
giudice di pace dove I'appellante si trova o
davanti agente consolare all’estero [abroga-
to il 582 comma 2.

Si tratta di innovazione certamente ido-
nea ad accelerare i tempi di trattazione
(tema particolarmente rilevante con 'in-
troduzione dell’istituto della improcedibili-
ta per superamento dei termini di durata
massima dei giudizi di impugnazione). Essa
specialmente evita, finalmente, le incertez-
ze nell’individuazione immediata del termi-
ne di eventuale irrevocabilita del provve-
dimento non impugnato, evitando cosi, a
monte, il sorgere di situazioni delicate con
riguardo tanto all'individuazione del giu-
dice competente a deliberare su eventuali
istanze (in particolare in materia di liberta
personale o quanto al contenuto possibile
dei relativi provvedimenti) quanto alla sus-
sistenza effettiva dei presupposti per inizia-
re Peventuale esecuzione. Con le stesse mo-
dalita si depositano motivi aggiunti [585.4]
e memorie.

4. Il contraddittorio
cartolare nuovo rito
ordinario del giudizio
penale di appello. La
trattazione in presenza.

Il rito camerale cartolare diviene pertan-
to il nuovo rito ordinario di trattazione del
giudizio penale di appello, quando non vi
sia una specifica tempestiva (e come det-
to assolutamente discrezionale) istanza di
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trattazione in presenza, con la conseguente
oralita del contraddittorio.

La disciplina del nuovo rito si applica
anche ai procedimenti davanti alla corte di
assise di appello' ed agli appelli avverso le
sentenze del giudice di pace. Piu proble-
matica la questione per gli appelli (ricor-
si li definisce I'art. 10 d. lgs. 159/2011) nei
procedimenti per le misure di prevenzione.
Certamente non si applica alle procedure
in cui la Corte ¢ giudice unico del meri-
to (mentre specialmente per gli incidenti
di esecuzione o i procedimenti per ripara-
zione per ingiusta detenzione attribuire ai
difensori istanti la scelta del rito avrebbe
evitato le statisticamente numerose sostitu-
zioni di ufficio, per i primi).

Gli articoli 598-bis, 599, 599-bis, 601 e
602 disciplinano la citazione a giudizio ver-
so la forma cartolare e la richiesta di tratta-
zione in presenza, alla quale consegue la
celebrazione in rito camerale partecipato o
dibattimentale, secondo i casi. La nuova di-
sciplina si innesta su quella emergenziale,
con alcune significative modifiche.

La sequenza procedimentale vede la spe-
dizione di un decreto di citazione al giu-
dizio di appello che [nuovo 601.3] deve
contenere anche l'avviso all'imputato e alla
persona offesa che hanno facolta di acce-
dere ai programmi di giustizia riparativa e
gli avvisi relativi alla trattazione camerale
senza la partecipazione delle parti salva la
esplicita e tempestiva richiesta di trattazio-
ne orale (con lindicazione delle pertinenti
modalita). Il termine a comparire non puo
essere inferiore a quaranta giorni, anche
per i difensori [601.3 e 5].

Legittimati alla richiesta di trattazione
orale sono le parti che hanno appellato. Ma

! Cass. Sez.1 sent. 10392/2022.

I'imputato ed i suoi difensori sono sempre
legittimati a chiedere la trattazione in pre-
senza, anche quando non appellanti.

La significativa estensione del termine a
comparire (da venti a quaranta giorni) trova
spiegazione nel mutamento della disciplina
per la richiesta di trattazione in presenza
e per la dichiarazione di concordato per
I'accoglimento di uno o piu motivi, nonché
dei nuovi termini nel rito cartolare per la
presentazione di richieste, motivi nuovi e
memorie, oltre che per possibili repliche.

Infatti, il termine per la richiesta di trat-
tazione in presenza ¢ ora collegato non alla
data dell’'udienza ma alla data della notifica
della citazione (per I'imputato rileva ovvia-
mente il giorno dell’ultimo avviso tra impu-
tato e difensore/1): la richiesta di trattazione
in presenza (“di partecipare all’udienza”)
deve essere presentata a pena di decadenza
nel termine di quindici giorni da notifica
o avviso dell'udienza. La parte privata puo
tuttavia presentarla esclusivamente a mezzo
del difensore [598-bis.2, terzo periodo].

La richiesta di trattazione in presenza ¢
espressamente dichiarata irrevocabile.

Ritorna il problema se I'imputato possa
richiedere direttamente al giudice la tratta-
zione orale, bypassando il proprio difenso-
re: questione ancor piu rilevante quando
I'imputato ¢ detenuto o agli arresti domi-
ciliari. 1 testo della norma ¢ parzialmente
diverso dal testo corrispondente nel comma
4 dell’art. 23-bis, d.I. 137/2020 e modifiche.
Quest'ultimo dopo aver parlato generica-
mente dell’onere di richiedere la trattazione
orale nei quindici giorni — liberi — prece-
denti l'udienza, prevedeva specificamen-
te che l'imputato era tenuto al rispetto del
medesimo termine e doveva formulare la
richiesta di partecipare all'udienza a mez-
zo del difensore. Il secondo comma dell’art.
598-bis, dopo aver previsto nel primo perio-
do il diritto dell’appellante e, in ogni caso,




dellimputato o del suo difensore di chie-
dere di partecipare all'udienza nel termine
decadenziale dato, ed aver precisato ap-
punto lirrevocabilita della richiesta, nel pe-
riodo successivo recita che “la parte privata
pud presentare la richiesta esclusivamente
a mezzo del difensore”. E stato sostenuto
che la nuova norma consentirebbe quin-
di allimputato di rivolgere la sua richiesta
direttamente alla cancelleria del giudice
(I'ufficio matricola per il detenuto), senza
informare e comunque senza veicolare la
richiesta a mezzo del difensore.

In realta non pare che la situazione giuri-
dica sia mutata. Escludere dalle parti private
che possono presentare la richiesta esclusi-
vamente a mezzo del difensore I'imputato
priverebbe la specificazione di efficace sen-
so sistematico, posto che tutte le altre parti
eventuali stanno in giudizio solo a mezzo
del difensore. La indicazione dei soggetti
legittimati nel primo periodo e la previsio-
ne sia del termine decadenziale di quindici
giorni da notifica o avviso (primo periodo
del secondo comma) che dell’irrevocabilita
della richiesta nel secondo periodo, danno
una disciplina generale e compiuta. Che la
precisazione contenuta nel periodo suc-
cessivo con la locuzione “parte privata” in-
troduca una disciplina speciale per “parti”
che nel giudizio di appello non potrebbero
prendere la parola, essendo in giudizio solo
a mezzo di un difensore, escludendo 'unica
(I'imputato) che solo ha diritto autonomo di
chiedere la trattazione in presenza (e quin-
di in realta sul piano logico sarebbe 'unico
interessato a norma altrimenti inutile) pare
operazione esegetica francamente forzata.
La relazione illustrativa non fornisce infor-
mazioni sul tema.

Quindi, se ¢ vero che anche I'imputato
puo autonomamente chiedere di partecipa-
re all’'udienza, se la sua richiesta perviene
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direttamente alla cancelleria senza il “mez-
z0” del difensore non sarebbe efficace’.

II mutamento del termine di riferimento
(la data della notifica della citazione in luo-
go della data dell'udienza) spiega il venir
meno della previsione che i giorni per la
richiesta debbano essere “liberi”.

Puo convenirsi che, in ordine alla distin-
zione tra i due riti possibili (cartolare e in
presenza), la soluzione piu efficace, sotto
il profilo della gestione dei ruoli di udien-
za e dell’'impiego efficace della risorsa tem-
po per magistrati e avvocati, sarebbe stata
quella di un sistema che consentisse che gia
al momento della spedizione della citazione
a giudizio e dei relativi avvisi si conoscesse
con quale rito il singolo processo sarebbe
stato trattato, cosi favorendo la suddivisio-
ne delle udienze in dedicate alle trattazioni
cartolari ed a quelle in presenza. E tuttavia
I'unica soluzione concreta e non caratteriz-
zata da percorsi procedimentali (come for-
mali interpelli preventivi e simili), per lo-
ro natura complessi e forieri di molteplici
impegni di notifiche e comunicazioni non
compatibili con il senso della trattazione
cartolare (sua speditezza) e con le risorse di
cancelleria (almeno finché anche il giudizio
penale di appello non vedra un processo
telematicamente efficace per tutto cio che
attiene alle comunicazioni e citazioni delle
parti), sarebbe stata quella indicata nell’ori-
ginario progetto cd Bonafede: I'indicazione
della scelta gia al momento del deposito
dell’atto di appello. Ma ¢ significativo che
I'ampia maggioranza di coloro (magistrati e
avvocati) che hanno esperienza della quoti-
diana giurisdizione d’appello abbiano sem-
pre convenuto che tale soluzione avrebbe
affossato il rito cartolare, tante essendo le

2 Cass. Sez.6 sent. 15139/2022.
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variabili che, quantomeno per prudenza
professionale, avrebbero comunque solle-
citato, quando non addirittura imposto, al
difensore appellante la non immediata ri-
chiesta di trattazione cartolare.

Dunque, per la trattazione in presenza la
richiesta va depositata nel termine perento-
rio di quindici giorni dall’ultima notifica o
avviso e, per le parti private, a mezzo del
difensore.

Viene quindi confermato che anche I'im-
putato e legittimato alla richiesta di tratta-
zione in presenza, ma pure che la sua ri-
chiesta deve essere depositata (nel termine
perentorio) esclusivamente dal difensore.
Cio vale evidentemente anche per I'impu-
tato che sia detenuto, o ristretto agli arresti
domiciliari, per la causa per cui si procede
o per altra causa (in assenza di alcuna di-
versa specifica previsione.

Nuovamente viene allora in rilievo il sen-
so della nuova regola del mandato speciale
ad impugnare per l'appello dell'imputato
assente e della dichiarazione o elezione di
domicilio per I'imputato dichiarato assen-
te o presente al primo giudizio. E evidente
che la visione del giudizio di appello co-
me critica specifica alla prima decisione
che introduce un ulteriore grado del pro-
cesso (altrimenti conclusosi con la prima
deliberazione), quando attivato a esclusi-
va domanda e per l'interesse dell'imputato
sollecita una sua responsabilizzazione che
Si caratterizza innanzitutto per un contatto
effettivo con il difensore, di fiducia o di uf-
ficio che sia. Contatto effettivo che crea la
precondizione pure per le informative fina-
lizzate alla conoscenza consapevole delle
modalita del seguito procedimentale.

Quanto agli imputati detenuti o altrimen-
ti ristretti, i quindici giorni da notifica/avvi-
so paiono sufficienti al contatto informativo
da parte del difensore diligente.

Quando la richiesta di trattazione in pre-
senza ¢ ammissibile, la corte dispone che
I'udienza si svolga con la partecipazione
delle parti ed indica il rito con cui si proce-
dera, camera di consiglio [599] o pubblica
udienza [602]. Quindi, ad ogni richiesta di
trattazione orale deve seguire il provvedi-
mento della Corte che la dichiara ammis-
sibile ed indica il rito, camerale o dibatti-
mentale, con cui nella udienza gia fissata si
procedera nel contraddittorio orale, provve-
dimento che deve essere notificato ai difen-
sori e comunicato al procuratore generale.

Nel caso di processo con pluralita di
parti, ¢ sufficiente la richiesta di trattazione
orale di una sola di esse per determinare il
rito in presenza per tutte le parti del pro-
cesso’.

La trattazione in presenza delle parti puo
essere disposta d'ufficio anche dalla corte
“per la rilevanza delle questioni sottoposte
al suo esame” [598-bis.3] e “in ogni caso”
quando, procedendo con la trattazione car-
tolare, ritenga necessario disporre la rin-
novazione dell'istruzione dibattimentale a
norma dell’art. 603 [598-bis.4].

Nel secondo caso deve ritenersi che la
determinazione di procedere alla rinnova-
zione istruttoria sorga in camera di consi-
glio, sicché la corte definira 'udienza con
un’ordinanza, che sara comunicata alle par-
ti con l'indicazione della data di udienza
successiva in trattazione orale.

Nel primo caso la Corte puo disporre la
trattazione orale prima della spedizione del
decreto di citazione o dopo. Le due alter-
native emergono chiare dal testo [598-bis.3]
laddove si dispone che il provvedimento
deve essere comunicato al procuratore ge-
nerale e notificato ai difensori, salvo che ne

> Cass. Sez. 1 sent. 8863/2021.




sia stato dato avviso con il decreto di cita-
zione di cui all’art. 601. Poco comprensibile
un “preavviso” alle parti prima della spe-
dizione del decreto di citazione (inizio del
processo di appello), evidentemente la co-
municazione al di fuori del decreto riguarda
appunto il caso in cui, successivamente alla
spedizione dello stesso, emerga dallo stu-
dio o dalla discussione del caso 'opportu-
nita del contributo orale delle parti.

Quanto al termine ultimo dell’esercizio
del potere d'ufficio dopo la spedizione del
decreto di citazione, paiono ipotizzabili due
soluzioni. La prima indica tale ultimo mo-
mento nella scadenza del termine decaden-
ziale dei quindici giorni dall’'ultima notifica/
avviso. Questo termine si riferisce alle fa-
colta delle parti ma, oggettivamente, dopo
la sua scadenza il rito ¢ gia incardinato nel
cartolare camerale, con l'attivazione degli
oneri delle di presentazione delle conclu-
sioni. La seconda indica il momento ultimo
nella discussione della camera di consiglio
non partecipata: quella che dovrebbe con-
cludersi con il dispositivo da comunicare
alle parti [167-bis disp. att.].

Mentre la prima potrebbe apparire for-
malisticamente piu corretta sul piano si-
stematico, la seconda valorizza proprio la
discussione camerale, quindi il momento
della decisione: ¢ in quel momento infatti
che si realizza la pienezza della conoscenza
del processo e delle sue problematiche, sic-
ché fisiologicamente potrebbe sorgere pro-
prio e solo in quel contesto 'esigenza di se-
gnalare alle parti aspetti da approfondire o
su cui avere un contraddittorio orale (fermo
restando che, disposto il rito in presenza,
nessun limite potrebbe essere posto alla di-
scussione, salvo il solo caso dell’eventuale
riqualificazione giuridica. Ora, consideran-
do che tendenzialmente la trattazione orale
appare piu adeguata per questioni “rilevan-
ti” (in fatto o in diritto), in assenza di un

Carlo Citterio

espresso limite temporale ultimo normati-
vamente indicato e tenuto conto che anche
nel secondo caso, quello della rinnovazione
istruttoria, vi € un passaggio dalla trattazio-
ne cartolare a quella orale, appare preferi-
bile la seconda soluzione.

Scaduto il termine per la richiesta di trat-
tazione in presenza, si € nel cartolare non
partecipato, caratterizzato dal deposito di
conclusioni scritte. 1l riferimento rimane
sempre alla data dell’'udienza, ma sono mu-
tati i termini assegnati alle parti per le pro-
prie conclusioni.

Non vi sono piu termini differenziati per
la parte pubblica (erano dieci giorni) e per
le parti private (cinque giorni) e viene me-
no l'onere di comunicazione a cura della
cancelleria del giudice delle conclusioni
del procuratore generale alle parti priva-
te. Ora, il procuratore generale “presenta
le sue richieste” e “tutte le parti” “possono
presentare motivi nuovi e memorie” fino a
quindici giorni prima dell’'udienza. “Tutte le
parti” (evidentemente anche il procuratore
generale) “possono presentare” memorie di
replica fino a cinque giorni prima. L'indica-
zione dei quindici giorni ha consentito di
assorbire la disciplina dei termini per il de-
posito dei motivi nuovi ex art. 585.

Si tratta di termini che debbono ritenersi
tutti, anche quelli per il deposito di con-
clusioni/memorie, perentori: lo ha ormai
affermato con insegnamento consolidato la
giurisprudenza di legittimita per i termini
corrispondenti previsti dal cartolare emer-
genziale e i nuovi testi non offrono argo-
mento alcuno per discostarsene.

Sulle conseguenze dell’eventuale man-
cato deposito delle conclusioni della parte
pubblica e sulla natura ordinatoria o pe-
rentoria dei due termini (quindici e cinque
giorni), da intendersi comunque “non libe-
ri” (perché non cosi normativamente quali-
ficati), occorrera nel silenzio della discipli-
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na aver presente l'articolata giurisprudenza
di legittimita formatasi prevalentemente sui
corrispondenti punti e termini per il giu-
dizio di cassazione nella precedente disci-
plina emergenziale (che poneva analoghi
problemi interpretativi)®.

La conservazione della diversa termi-
nologia (“presenta le sue richieste”, per la
parte pubblica, “possono presentare”, per
le parti private) rende evidente che il pro-
curatore generale deve presentare le sue
conclusioni, mentre per le parti private tale
deposito € una mera facolta’.

Nelle conclusioni possono essere depo-
sitate, per le parti civili e per gli imputati
ammessi al patrocinio a spese dello Stato, le
note spese con le richieste di liquidazione.
L'udienza di trattazione cartolare ¢ udienza
a tutti gli effetti e il deposito delle conclu-
sioni ¢ attivita difensiva con piena efficacia
e rappresenta la modalita di partecipazione
al contraddittorio cartolare, titolo che con-
sente anche per tale fase l'indicazione del-
la voce per la discussione, se e nei termini
spettanti.

* Sulla natura perentoria del termine dei cinque giorni per il
deposito di memorie: Cass. Sez. 6, in tema di dichiarazione
di astensione dalle udienze in procedimento cartolare, sent.
18483/2022; Cass., Sez. 1 sent. 35305/2021 e Sez. 6 sent.
13434/2021 (che ha pertanto escluso la costituzione tempestiva
nel giudizio di impugnazione della parte civile.

> Perd Sez. 1 sent. 14766/2022 ha ritenuto insussistente
alcuna nullita per l'omessa presentazione delle conclusioni
del procuratore generale ritenendo la partecipazione del
procuratore generale al procedimento cartolare solo eventuale.
La conclusione non soddisfa, sembrando sovrapporre la non
necessaria presenza del rito camerale partecipato ex art. 127 o
611 con la presenza cartolare del rito senza la partecipazione
fisica delle parti. In particolare la sentenza, pur articolatamente
motivata, pare non confrontarsi con il dato letterale che pare
francamente insuperabile quando nello stesso periodo, come
rilevato nel testo, associa il “presenta” della parte pubblica al
“possono presentare” delle altre parti. Con il che, quali che siano
le altre discipline e le loro logiche sistematiche, nel nostro caso
vi ¢ una complessiva locuzione che inequivocamente differenzia
i ruoli della parte pubblica e delle parti private.

Avendo parificato il termine per tutte le
parti (pubblica e private) ed avendo esclu-
so alcun obbligo di comunicazione da parte
della cancelleria del giudice di appello, si
pone la questione di come le parti possano
avere informazione del contenuto di richie-
ste, memorie e motivi aggiunti, anche al fi-
ne di esercitare utilmente la possibilita di
depositare repliche. Normativamente, la so-
luzione appare quella dell’attivazione della
singola parte interessata, per la visione del
fascicolo o la richiesta di pertinente infor-
mazione presso la cancelleria: si tratta tut-
tavia di problematica di elezione per buone
prassi concordate tra uffici giudicanti e re-
quirenti d’appello e avvocatura.

L'udienza a contraddittorio cartolare si
svolge in presenza, i magistrati in camera di
consiglio e un assistente, in aula, che verba-
lizza la trattazione dei singoli procedimenti,
dando conto delle conclusioni pervenute e
dei pertinenti provvedimenti adottati, man
mano che gli vengono passati.

La normativa delegata ha riprodotto la
previsione della comunicazione alle par-
ti del dispositivo eventualmente delibera-
to, chiarendo espressamente che “il prov-
vedimento emesso in seguito alla camera
di consiglio ¢ depositato in cancelleria al
termine dell'udienza. 11 deposito equivale
alla lettura in udienza ai fini di cui all’ar-
ticolo 545”. Quindi risulta chiarito che ¢ il
deposito, e non la comunicazione disposta
dall’art. 167-bis disp. att., che per sé costitu-
isce “pubblicazione della sentenza”, sicché
I'eventuale ritardo della comunicazione non
ha alcun effetto sulla decorrenza dei termi-

ni per impugnare®.

% Ta Relazione illustrativa (335) precisa espressamente sul punto
che: i tratta di mera comunicazione “di cortesia”, senza alcun
valore costitutivo della conoscenza del provvedimento, che
resta connessa al deposito del provvedimento in udienza. A tale




5. 1l concordato anche
con rinuncia ai motivi di
appello.

La normativa emergenziale pandemica
non aveva disciplinato espressamente il co-
ordinamento tra la procedura cartolare non
partecipata e la richiesta di definizione del
processo di appello con applicazione dell’i-
stituto del concordato anche con rinuncia
ai motivi di appello, lasciando cosi alla
prassi la soluzione delle connesse inevita-
bili problematiche: fino a che momento la
richiesta poteva essere presentata, come era
acquisito il parere di condivisione del pro-
curatore generale, qual era il rapporto tra la
richiesta di applicazione del concordato e
la presentazione delle conclusioni pure per
I'evenienza del suo non accoglimento, qual
era lo sviluppo corretto del procedimento
quando il giudice d’appello nella camera di
consiglio cartolare non riteneva di accoglie-
re la richiesta.

La nuova disciplina risolve i dubbi.

La dichiarazione di concordato ¢ ammis-
sibile sia nel rito cartolare che in quello in
presenza.

Lart. 599-bis comma 1 chiarisce che il
riferimento ¢ solo alla dichiarazione con-
giunta (o a due dichiarazioni distinte ma
convergenti): quindi deve ritenersi che la
proposta di concordato, quella che proviene
solo dall'imputato o dal procuratore gene-
rale sia inammissibile, non essendo prevista
alcuna procedura d’ufficio per I'eventuale
acquisizione del consenso dell’altra parte

riguardo, & espressamente previsto, nel nuovo art. 598-bis ¢.p.p.,
che il deposito della sentenza equivale alla lettura in udienza ai
fini di cui all’art. 545 c.p.p., con disposizione che consente anche
di individuare inequivocabilmente il dies a quo per il computo
dei termini per impugnare, ai sensi dell’art. 585, comma 2, ¢.p.p..

Carlo Citterio

(ad opera del giudice o della sua cancelle-
ria), salvo che nel termine dei quindici gior-
ni pervenga il consenso della controparte.

In entrambi i riti la dichiarazione di con-
cordato deve essere presentata, a pena di
decadenza e con le eventuali rinunce ad al-
cuni dei motivi (nelle forme dell’art. 589),
entro quindici giorni (non richiesti come li-
beri) prima dell'udienza. Quindi nel caso di
rito cartolare il termine coincide con quello
per il deposito dei motivi nuovi, delle me-
morie e delle richieste.

Cio significa che la parte interessata do-
vra attivarsi tempestivamente per depositare
entro i quindici giorni dalla data di udienza
la richiesta che abbia gia acquisito il con-
senso e quindi 'accordo dell’altra parte.

Essendo il termine dei quindici giorni
previsto a pena di decadenza, la prospet-
tiva del concordato risulta preclusa se quel
termine risulta superato.

La norma chiarisce ora che, a fronte
del tempestivo deposito di dichiarazione
di concordato con eventuale rinuncia par-
ziale ai motivi, quando il giudice ritiene di
non poter accogliere la richiesta concordata
tra le parti, se si procede con rito cartola-
re dispone la prosecuzione in udienza con
la partecipazione delle parti, indicando se
con rito camerale o in udienza pubblica;
il provvedimento ¢ notificato e comunica-
to alle parti, con l'indicazione della data
di nuova udienza [599-bis comma 3]. In tal
caso, richiesta e rinuncia parziale perdono
efficacia, ma possono essere riproposte in
udienza.

Se invece si sta procedendo con la par-
tecipazione delle parti (udienza pubblica o
camerale), quando ritiene di non poter ac-
cogliere la richiesta concordata dalle parti il
giudice dispone la prosecuzione del giudi-
zio [599-bis comma 3-bis].
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In ogni caso richiesta e rinuncia non
hanno effetto se la corte decide in modo
difforme dall’accordo [599-bis comma 3-ter].

Quanto alla possibilita di modificare
il contenuto del concordato non accolto,
I'unico riferimento espresso ad una ripro-
posizione ¢ quello contenuto nel nuovo
comma 3 dell’art. 599-bis: quando la corte,
procedendosi con rito cartolare, non ritiene
di accogliere la richiesta concordata tra le
parti, dispone la prosecuzione con nuova
udienza in presenza delle parti. In tal caso,
come ricordato, richiesta ed eventuali con-
nesse rinunce parziali ai motivi di appello
perdono efficacia.

Ma, ecco il punto, richiesta e rinuncia
possono essere riproposte nella succes-
siva udienza in presenza. Certamente cio
che ¢ possibile in quella nuova sede ¢ che
in presenza le parti persuadano il collegio
ad accogliere la stessa originaria richiesta
avendo l'opportunita di meglio spiegare
ed integrare le ragioni che hanno condot-
to all’accordo. Sicché il medesimo collegio
non ¢ vincolato dalla precedente decisione
di non accoglimento, deliberata nella came-
ra di consiglio cartolare.

La questione che si pone ¢ pero se, giun-
ti all'udienza in presenza o all’esito del ri-
getto del concordato deliberato nell’'udien-
za gia in presenza (sono appunto le due
alternative in rito possibili), le parti possano
riproporre una richiesta in termini diversi
da quelli contenuti nella specifica dichiara-
zione di concordato depositata, a pena di
decadenza, originariamente [599-bis. nuovo
comma 1].

Il silenzio sulla possibilita di presentare
richiesta di diverso contenuto dopo il riget-
to della proposta originaria, nell’'udienza
gia originariamente in presenza [599-bis,
comma 3-bis], e il senso compiuto della me-
ra riproponibilita della medesima richiesta
nel caso di rito originariamente cartolare,

prima esposto, uniti alla previsione di deca-
denza che accompagna l'originaria compiu-
ta richiesta congiunta potrebbero ineccepi-
bilmente condurre a ritenere che non sia
possibile/legittima la proposizione di una
nuova, differente richiesta concordata.

La conclusione pare tuttavia poter essere
diversa.

Deve muoversi dal caso di una dichia-
razione originaria, presentata nel termine
a pena di decadenza, che presenti errori
nelle modalita di determinazione del cal-
colo della pena finale, pur a fronte di una
quantificazione finale giudicabile congrua.
Linterpretazione letterale rigorosa di cui si
¢ dato conto dovrebbe condurre a conside-
rare non emendabile I'errore, né tanto piu
modificabile la pena finale una volta corret-
to il percorso del computo, anche quando
questo sia I'esito di un mero nuovo calcolo
aritmetico che si limita ad essere coerente
alla correzione dell’errore, fermi i presup-
posti condivisi e in ipotesi congrui. L'im-
possibilita di correggere 'esito quantitativo
tenendo fermi i presupposti (riconoscimen-
to o esclusione di circostanze aggravanti,
aumento imposto per una continuazione
ritenuta, ecc.) parrebbe esito interpretativo
incoerente alla natura dell’istituto. Ancor
piu, la stessa previsione di un imposto dif-
ferimento dell’'udienza, insieme con il muta-
mento del rito (fatti procedimentali di par-
ticolare impatto nella gestione dei ruoli, in
contesti di scarsita di risorse e di necessita
di attenta utilizzazione del prezioso bene
rappresentato dal ‘tempo di udienza’), par-
rebbe soluzione francamente disequilibrata
se finalizzata ad un mero ripensamento sui
medesimi presupposti.

Puo quindi concludersi che dal punto di
vista sistematico vi siano chiare indicazio-
ni sul favore per l'applicazione dell’istituto,
che ha sicuramente una portata semplifica-
toria e di risparmio dei complessivi tempi di
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lavoro di tutti gli operatori protagonisti del
singolo procedimento, non solo del grado
di appello ma pure dell’eventuale giudizio
di cassazione (che per le sentenze delibe-
rate con applicazione dell’art. 599-bis pre-
vede il rito de plano per l'esito che dichiari
I'inammissibilita [art. 610.5-bis)).

Concorrono al rilievo sistematico di fa-
vore per il senso dell’istituto le ragioni che
hanno condotto all’abrogazione del comma
2 dell’art. 599-bis, norma che prevedeva al-
cune esclusioni oggettive per taluni reati.

Si tratta infatti di un intervento che ha
posto fine ad un’anomalia strutturale evi-
dente, che avrebbe dovuto fondare una se-
ria questione di legittimita costituzionale.

A differenza dell’istituto dell’applicazio-
ne della pena su richiesta [444], il concorda-
to sui motivi ex art. 599-bis non prevede af-
fatto benefici sanzionatori (che tale invece
¢ la diminuzione fino a un terzo del ‘patteg-
giamento’) bensi si risolve nell’accoglimen-
to di uno o pit motivi: quindi, ecco il punto
essenziale, costituisce semplicemente una
richiesta di deliberazione che il giudice di
appello potrebbe adottare autonomamente,
negli stessi termini richiesti, all’esito della
discussione. Nessuna riduzione di pena che
all’esito del giudizio mai potrebbe essere
accordata, quindi: invece la pena dell’isti-
tuto dell’art. 444 puo essere pena che mai
il giudice all’esito del processo avrebbe po-
tuto applicare, proprio perché l'accesso al
rito alternativo porta un bonus potenziale
di riduzione sotto il minimo edittale pro-
prio del reato e, comunque, una modifica
migliorativa della ‘pena di giustizia’ che il
giudice all’esito del processo avrebbe appli-
cato secondo i parametri generali dell’art.
133 cod. pen. Ecco perché le esclusioni og-
gettive dall’istituto hanno un senso sistema-
tico nel ‘patteggiamento’ ma non ne hanno
alcuno nel concordato anche con rinuncia
ai motivi.

Carlo Citterio

Questa abrogazione, e le ragioni sistema-
tiche che I'hanno fondata, contribuiscono
allora ad arricchire di valenza sistematica la
soluzione piu favorevole: poiché il giudice
di appello potrebbe comunque all’esito del
giudizio adottare una deliberazione esat-
tamente conforme alla possibile rimodula-
zione dell’originaria richiesta di concorda-
to, una lettura impeditiva si risolverebbe in
una preclusione francamente priva di ragio-
ne sistematica alcuna.

In definitiva, ammettere la possibilita di
rimodulazione rispetto alla formulazione
originaria del concordato, conduce ad unita
i vari aspetti: l'istituto non ¢ caratterizza-
to da premialita sanzionatoria; risponde al
principio costituzionale della ragionevole
durata anche per il regime impugnatorio; il
favore per il contatto di persona con il giu-
dice promuove il confronto chiarificatorio;
la previsione del termine di decadenza per
il deposito del concordato ¢ funzionale ad
ottimizzare i tempi di studio e lavoro e a
favorire il confronto; in concreto in definiti-
va si arriva ad un’anticipazione di decisione
che avrebbe comunque potuto essere poi
adottata con possibilita di impugnazione
ordinaria ed i conseguenti tempi e incom-
benti.

Abrogazione dei divieti previsti dall’art.
599.2 e passaggio dal rito cartolare alla trat-
tazione orale nel caso di non accoglimento
del concordato proposto in quella sede re-
alizzano certamente un rafforzamento della
negozialita in chiave deflattiva.

Molto puntuale & in proposito il rilievo’
che ad essi va aggiunta la riduzione di un

7 Giawuz, Per un processo penale piil efficiente e giusto. Guida
alla lettura della Riforma Cartabia. Profili processuali, in
Sistema penale, scheda 02 novembre 2022, 80, anche per i
rilievi che la rinuncia sollecitata dalla norma & quella all'appello
e non pure al solo successivo ricorso per cassazione e chela
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sesto di pena a quella applicata in esito a
rito abbreviato, quando la sentenza non
venga impugnata: si ¢ notato tra 'altro che
il sesto diminuisce una pena gia ridotta di
un terzo per il rito (pervenendosi in con-
creto nei pressi della meta della pena giusta
ex art. 133 cod. pen.). E certamente questa
disciplina [442.2-bis] pone inevitabilmente
anche una indicazione forte di politica giu-
diziaria, rispetto al fenomeno degli appelli
proposti solo per cercare di ottenere, con il
concordato, diminuzioni ulteriori di pena in
appello. La presenza di questa opzione (un
sesto in meno per la mancata impugnazio-
ne) non puo che influire sulle quantifica-
zioni di eventuali riduzioni di pena ai sensi
dell’art. 599-bis, che non dovrebbero essere
pari o superiori al sesto (fatti ovviamente
salvi i casi in cui a diminuzioni superiori
si debba giungere a seguito di accoglimen-
to di motivi sicuramente fondati su punti
della decisione che hanno influito in modo
strutturale nel percorso di calcolo della pe-
na finale).

6. L'assenza nel giudizio di
appello.

La nuova disciplina ha rimodulato a
fondo la possibilita del giudizio in assen-
za, in particolare con la rivisitazione degli
artt. 420-bis e 420-quater. La notifica deve
tendenzialmente avvenire a mani proprie o
di persona espressamente delegata al ritiro
dell’atto; occorre altrimenti che vi siano in-
dicazioni inequivoche di una assenza dovu-
ta a scelta consapevole e volontaria; vengo-

previsione temporale anticipata per il deposito del concordato
¢ riconducibile comunque alla delega, per via della attribuita
generale rivisitazione del rito cartolare.

no meno le presunzioni ‘nominate’, occorre
una motivazione specifica su fatti procedi-
mentali specifici; se non ¢ possibile spiega-
re quest’ultima (nelle sue varie articolazio-
ni) non si sospende ma si delibera sentenza
di improcedibilita per mancata conoscen-
za della pendenza del processo da parte
dellimputato: sentenza in rito, con avvisi
sulle modalita del prosieguo e prescrizio-
ne sospesa, revocabile quando I'imputato ¢
rintracciato e ha ricevuto la notifica della
sentenza di (temporanea) improcedibilita.
Quando I'imputato ¢ dichiarato assente e il
processo ¢ in corso, se compare ricorrendo
determinate condizioni puo essere rimesso
in termini per esercitare le facolta da cui ¢
decaduto.

Quando si procede in appello con tratta-
zione orale, se 'imputato ¢ appellante e le
notificazioni sono regolari si procede sem-
pre in assenza anche fuori dei casi dell’art.
420-bis. Si tratta di un corollario del fatto
che l'appello ¢ stato proposto da lui o nel
suo interesse da difensore eventualmente
munito di mandato speciale e che per l'atto
I'imputato ha depositato la dichiarazione o
elezione di domicilio. Se le notificazioni so-
no regolari ma I'imputato non ¢ appellante
e non ricorrono le condizioni di cui all’art.
420-bis, commi 1, 2 e 3, la Corte sospende
il procedimento e dispone le ricerche per la
notifica della citazione [598-ter.2]. Quando
infine si procede con rito cartolare, accer-
tata la regolarita della notifica ovviamente
non € dichiarata I'assenza; se tuttavia 1'im-
putato non ¢ appellante e non ricorrono le
condizioni di cui all’art. 420-bis, commi 1,
2 e 3, la Corte provvede con 'ordinanza di
sospensione e ricerche.

La differente soluzione con il primo gra-
do (che procede a sentenza di improcedi-
bilita per mancata conoscenza della pen-
denza del processo da parte dell’imputato:
420-quater) ¢ data ovviamente dal fatto che




vi € ormai una sentenza di merito delibera-
ta che non potrebbe essere travolta da una
seconda successiva sentenza di improcedi-
bilita sostanzialmente temporanea.

La durata della sospensione ¢ potenzial-
mente indeterminata. Se si procede per rea-
to consumato dopo il 01/01/2020 si applica
infatti la disciplina dell’art. 344-bis comma
6. Se si procede per reato consumato entro
il 31/12/2019 si applica I'art. 159 1. n. 3-bis®.

La rivisitazione della disciplina in primo
grado ha un’immediata ricaduta in quella
delle questioni di nullita nel giudizio di
appello. La dichiarazione di assenza quan-
do mancavano le condizioni dei primi tre
commi dell’art. 420-bis determina la nullita
della sentenza di primo grado, che pero de-
ve essere eccepita con specifico motivo di
appello’.

altrimenti & sanata [604, nuovo 5-bis]:
non puo pertanto essere rilevata d’ufficio.
Se dichiara la nullita il giudice di appello
dispone la trasmissione degli atti al giudice
che procedeva quando la nullita si ¢ veri-
ficata.

Non sussiste comunque nullita [604, nuo-
vo 5-bis, ultima parte] se risulta che I'impu-
tato era a conoscenza della pendenza del
processo ed era nelle condizioni di compa-

% Sul punto per approfondimenti: Bioxno, op. cit., 35.

° Sulla necessita che la deduzione di nullita in rito sia sorretta
da una specifica ricostruzione del fatto procedimentale che
la determinerebbe, per tutte: Cass., Sez. 6 sent. 30897/2015 [&
inammissibile, per difetto di specificita del motivo, il ricorso per
cassazione con cui si deduca la nullita assoluta della notificazione
del decreto di citazione per il giudizio di appello effettuata
presso lo studio del difensore di fiducia, anziché nel domicilio
dichiarato o eletto dallimputato, ove il ricorrente non alleghi
elementi idonei a dimostrare credibilmente che, nonostante
l'esistenza del rapporto fiduciario, l'imputato sia rimasto
all'oscuro della “vocatio in ius” (Fattispecie in cui la Corte ha
escluso l'idoneita di una dichiarazione del difensore nella quale
si affermava che 'imputato si era negato per mesi al telefono ed
al portalettere, ma non si prospettava alcuna spiegazione di tale
atteggiamento rispetto ai tentativi di contattarlo)].

Carlo Citterio

rire in giudizio prima della pronuncia della
sentenza impugnata.

Occorre quindi un’accurata conoscenza
e valutazione di cosa ¢ accaduto nel corso
del procedimento e dalle notificazioni della
citazione a imputato e difensore/i. Questa
indicazione, inequivoca, pone almeno un
problema nuovo, che presenta profili de-
licati.

Il giudice di primo grado [e quello di ap-
pello che deve valutare se sussista questa
sorta di condizione ostativa alla possibili-
ta di eccepire o rilevare la nullita] non ha
né puo consultare il fascicolo del pubblico
ministero, per cui diviene onere del rappre-
sentante della parte pubblica, nei due gradi,
acquisire e rappresentare i fatti di possibi-
le pertinente rilievo procedimentale che si
sono verificati nella fase delle indagini pre-
liminari e fino all’eventuale udienza preli-
minare.

Ma, soprattutto, nel nuovo sistema di-
viene nevralgica la comprensione di quale
sia stato il rapporto tra I'imputato ed il suo
difensore, di fiducia o di ufficio che sia, in
particolare dal momento in cui il difensore
ha ricevuto l'avviso di fissazione dell'udien-
za. E questo aspetto, essenziale nell’econo-
mia della disciplina al fine di poter afferma-
re o escludere anche la conoscenza della
pendenza del processo, ¢ nella conoscenza
del solo difensore, quando I'imputato non
sia presente ovvero manchino elementi do-
cumentali (una nomina, un’istanza, la pre-
sentazione di un certificato medico, ecc.)
dal cui contenuto si possa evincere esau-
stivamente, anche solo sul piano logico, il
dato della conoscenza della pendenza del
processo (e non gia del solo procedimen-
to), se non specificamente della data dell’'u-
dienza.

Ed allora diviene fisiologia della relazio-
ne tra giudice e parti, con la nuova discipli-
na, che il primo nelle situazioni di incertez-
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za possa, o debba in realta, interpellare il
difensore su quali siano stati i suoi contatti
con l'imputato dal momento delle notifi-
che per applicare correttamente la norma.
Ovvero che debba essere riconosciuto uno
speculare obbligo del difensore, di fiducia
o di ufficio, di rappresentare al giudice di
primo grado (e dedurre specificamente e
analiticamente nell’eventuale motivo di ap-
pello) I'assenza di ogni rapporto e le ragio-
ni che la hanno determinata.

Tema nuovo nella pregnanza con cui si
pone, ma che pare francamente ineludibi-
le'.

Il nuovo comma 3-fer del medesimo art.
604 prevede poi i casi nei quali, al di fuori
delle ipotesi di nullita considerate dal com-
ma precedente, il giudice di appello resti-
tuisce I'imputato nel termine per esercitare
le facolta dalle quali ¢ decaduto (quando
per caso fortuito, forza maggiore o altro le-
gittimo impedimento si ¢ trovato nell’asso-
luta impossibilita di comparire e, incolpe-
volmente, di comunicare tempestivamente
I'impedimento; se, quando l'assenza ¢ stata
dichiarata fuori dei casi di notifica a mani o
a persona espressamente incaricata del ri-
tiro o rinuncia espressa a comparire o far
valere un impedimento, provi di non aver
avuto effettiva conoscenza del processo e
non esser potuto intervenire, incolpevol-
mente, per esercitare le facolta da cui ¢ de-
caduto). In questi casi [604, 5-quater], se la
facolta riguarda la richiesta di applicazione
dell’art. 444 ovvero l'oblazione ovvero la

Y E in proposito significativo che proprio la giurisprudenza
richiamata alla nota 32 e quella precedente pertinente sul tema
[Sez. 3 sent. 44880/2014; Sez. 6 sent. 490/2017; Sez. 6 sent.
28971/2013; Sez. 6 sent. 34558/2012] giustifichino la necessita
della specificita della ricostruzione della vicenda proprio
muovendo da quanto deve ritenersi avvenga fisiologicamente tra
difensore ed assistito a fronte di una citazione a giudizio.

rinnovazione dell’istruzione dibattimentale,
provvede direttamente il giudice di appello
(e se questi rigetta le richieste di applicazio-
ne della pena o di oblazione le stesse non
pOssono pill essere riproposte).

Negli altri casi il giudice di appello an-
nulla la sentenza e trasmette gli atti al giudi-
ce della fase nella quale puo essere eserci-
tata la facolta da cui 'imputato ¢ decaduto
[604.5-quater].

Trattandosi di annullamento per deca-
denza dall’esercizio di una facolta, va posta
la questione se l'annullamento prescinda
dalla specifica e vincolante dichiarazione di
voler esercitare tale facolta ovvero debba
essere automatico, quindi ritenendosi poi
fisiologico che restituito nel termine davan-
ti al giudice ‘naturale’ I'imputato possa poi
scegliere di non esercitare quella facolta
della cui decadenza si ¢ doluto ottenen-
do l'annullamento della sentenza di primo
grado. Si pensi al caso di decadenza incol-
pevole dalla facolta di chiedere il rito ab-
breviato: presupposto dell’annullamento ¢
la richiesta (vincolante) che si proceda con
rito abbreviato ovvero la retrocessione av-
viene anche se solo ‘esplorativa’, riservan-
dosi quindi 'imputato di esercitare o meno
la facolta di chiederlo?

Il principio costituzionale di ragionevo-
le durata del processo parrebbe ostare ad
una retrocessione formalistica, non stretta-
mente funzionale al soddisfacimento di un
concreto ed effettivo interesse, ed effetto,
‘riparatorio’. D’altronde, quando la richiesta
di restituzione nel termine € proposta, con
specifico motivo di appello o con richiesta
presentata prima della discussione di appel-
lo, l'istante ha gia avuto la possibilita di una
piena conoscenza degli atti sia processuali
(fascicolo per il dibattimento) che di indagi-
ne preliminare (fascicolo del pubblico mini-
stero). Non pare decisiva a sostenere la tesi
opposta la lettera della locuzione: “giudice




della fase nella quale puo essere esercitata
la facolta dalla quale I'imputato ¢ decadu-
to”. Il tempo presente del verbo risulta com-
patibile con entrambe le interpretazioni.

La norma prevede che in ogni caso rima-
ne ferma la validita degli atti regolarmente
compiuti in precedenza [604.5-ter].

La disciplina dei nuovi commi 5-bis e
5-ter dell’art. 604 riceve un seguito speci-
fico nella disciplina dell’annullamento con
rinvio nel rito di cassazione. Infatti l'art.
623, comma 1, inserisce una lettera bb),
disponendo che nel caso del comma 5-bis
la Corte di cassazione disponga la trasmis-
sione degli atti direttamente al giudice del
grado e della fase in cui si ¢ verificata la
nullita; nei casi disciplinati dal comma 5-ter
la trasmissione avviene al giudice del grado
e della fase in cui puo essere esercitata la
facolta da cui I'imputato ¢ decaduto.

Tuttavia in entrambi i casi 'annullamen-
to non pud essere disposto se “risulta che
I'imputato era a conoscenza della pendenza
del processo e nelle condizioni di compa-
rire a giudizio prima della pronuncia della
sentenza impugnata”. Va notato che nella
disciplina dei commi 5-bis e 5-ter questa
condizione inibente ¢ prevista solo per la
nullita disciplinata dal primo. La discrasia
parrebbe attribuire alla Corte di cassazione
un potere di apprezzamento di merito (sia
pure in relazione ad una questione proce-
dimentale) che il giudice di appello non ha.
Del resto i limiti di rilevanza dell’operativita
delle ipotesi del comma 5-fer sono gia in-
dicati (ed in parte diversi) all'interno delle
due ipotesi previste.
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7.Larinnovazione
dell’istruzione
dibattimentale.

Due le novita, riguardanti la riformula-
zione del comma 3-bis e un nuovo comma
3-ter.

Sono anche due le novita nel comma
3-bis.

La prima ¢ data dal richiamo espresso ai
primi tre commi dell’art. 603. Si tratta di un
chiarimento volto a ribadire che i limiti en-
tro i quali il comma 3-bis (anche nella sua
interpretazione giurisprudenziale) impone
la rinnovazione di prove dichiarative lascia-
no tuttavia impregiudicata ogni possibilita
del giudice di appello di procedere comun-
que alla rinnovazione quando ricorrono le
condizioni indicate nei primi tre commi del-
la norma'.

La seconda porta a soluzione normativa
il disagio interpretativo determinato dall’e-
stensione, operata da SU sent. 27620 del
28/04/20106, ric. Dasgupta (e subito confer-
mata da SU sent. 18620 del 19/01/2017, ric.
Patalano) dell’obbligo di esaminare d’uf-
ficio i dichiaranti, nei casi di appello del
pubblico ministero contro una sentenza di
proscioglimento per motivi attinenti alla va-
lutazione della prova dichiarativa, anche ai
giudizi svoltisi con rito abbreviato nei quali
nessun dichiarante era stato esaminato dal
giudice (nelle due ipotesi possibili degli
artt. 438.5 e 441.5).

1 Significativa in proposito & Sez. 2 sent. 37136/2020, in caso di
riforma di sentenza di assoluzione previa reiezione della richiesta
dell'imputato di rinnovazione dell'istruttoria dibattimentale per
essere egli decaduto in primo grado dalla prova testimoniale, che
ricorda la necessita di un autonomo apprezzamento sull’obbligo
di esercitare i poteri di acquisizione anche d'ufficio dei mezzi di
prova indispensabili per la decisione, in applicazione dell’art.

003.3.



Pensieri sparsi sul nuovo giudizio penale di appello (ex d.lgs. 150/2022)

In concreto in tale ipotesi si andava in
realta ad una prima escussione procedi-
mentale da parte di un giudice.

La modifica normativa trae spunto anche
dall’evoluzione della giurisprudenza euro-
pea che aveva dato origine all’introduzione
dell’art. 603.3-bis.

Il nuovo comma 3-fer dell’art. 603 dispo-
ne che quando si procede alla rinnovazione
a seguito di accoglimento di richiesta ex art.
604.5-ter e 5-quater, se nel giudizio di pri-
mo grado si ¢ proceduto in assenza perché
Iimputato latitante si era volontariamente
sottratto alla conoscenza della pendenza
del processo [420-bis.3], la rinnovazione ¢
disposta nei limiti previsti dall’art. 190-bis.

8. Alcune delle questioni
rimaste aperte nel rito
cartolare.

Il raccordo tra le regole processuali del
rito ordinario pre-covidl9 e il rito cartolare
non sempre ¢ stato ed ¢ agevole.

Alcune delle problematiche evidenziate
dall’esperienza in corso neppure nella nuo-
va disciplina, che rende il rito cartolare for-
ma ordinaria del contraddittorio di appello,
troveranno immediata soluzione.

8.1. Lariunione ai sensi
dell’art. 17.

Una prima problematica riguarda Ila
possibilita di disporre la riunione ai sensi
dell’art. 17 (quindi i casi della connessione
ex art. 12 e dell’art. 371.2 lett. b) quando
appunto piu procedimenti relativi al mede-
simo imputato sono autonomamente fissati
alla stessa udienza con rito a contradditto-
rio cartolare.

Si pensi al caso di un (presunto) truffato-
re o ladro seriale, che sia stato giudicato in

primo grado per reati della medesima indo-
le in pit processi, per i quali pendano auto-
nomi procedimenti di appello: si tratta di si-
tuazioni che generalmente attivano poi uno
o in genere piu procedimenti in fase di ese-
cuzione per 'eventuale riconoscimento del-
la continuazione. In altri casi 'omogeneita
delle modalita di consumazione dei reati ha
un potenziale immediato rilievo probatorio
sulla tematica della ripetutamente dedotta
mancanza di elemento soggettivo.

Va distinta I'ipotesi che in tutti i proce-
dimenti I'imputato sia assistito da un unico
difensore da quella di un’assistenza di piu
difensori, ed eventualmente alcuni di fidu-
cia ed altri di ufficio. Nel secondo caso la
riunione appare obiettivamente impratica-
bile con il rito cartolare, per I'articolazione
delle conseguenze (in presenza di piu di-
fensori di fiducia dovrebbero ‘saltare’ dopo
la riunione le nomine d’ufficio e comunque
anche di alcuni difensori di fiducia, in ap-
plicazione della norma sul limite dei due
soli difensori che possono assistere I'impu-
tato nell’'unico procedimento, quale diviene
quello di pit remota iscrizione che incame-
ra gli altri. In ogni caso la riunione assegne-
rebbe uno o piu difensori a procedimenti il
cui contenuto ¢ loro ignoto, con la necessi-
ta quantomeno di un differimento che per
sé farebbe venire meno la condizione della
riunione che, secondo l'art. 17, non deve
determinare un ritardo nella definizione de-
gli stessi).

Quando pero l'imputato ¢ assistito in
tutti i procedimenti dal medesimo difenso-
re, che ha quindi redatto e presentato tutti
gli autonomi atti di appello, si realizzano le
condizioni della piena conoscenza che nes-
sun pregiudizio riceverebbe dalla riunione
in unico procedimento.

In questo caso si pone una questione ul-
teriore, riguardante la modalita di applica-
zione dell’art. 19, norma che richiede che la




riunione (come la separazione) sia prece-
duta dalla interlocuzione delle parti. Deve
ritenersi che I'essere il medesimo difensore
destinatario informato di tutti gli autonomi
decreti di citazione per la medesima udien-
za lo metta nelle condizioni di interloquire
anche sull’opportunita della riunione, dive-
nendo irrilevante che poi in ipotesi nelle
sue conclusioni scritte autonome per cia-
scun procedimento non vi sia un espresso
richiamo al tema della riunibilita, posto che
cio che solo rileva ¢ l'essere stato messo
nella possibilita di concludere efficacemen-
telZ

8.2. Larinnovazione
istruttoria documentale.

Altra questione riguarda la rinnovazione
istruttoria documentale quando appunto si
procede inizialmente con rito cartolare.

12.Gia Sez. 5 ord. 936/1992 aveva chiarito che l'interlocuzione per
la riunione non richiede un’autonoma preventiva convocazione
delle parti in camera di consiglio, essendo sufficiente che le parti
siano informate e messe nelle condizioni interloquire, secondo i
casi e nel modo piti consono alla fase o allo stato del processo.
1l principio della rilevanza del solo essere stati messi nelle
condizioni di concludere, con la conseguente sufficienza anche
del passivo silenzio, ¢ stato sostanzialmente confermato da Sez.
6 sent. 6621/2006. In termini ancor pili determinanti per la nostra
questione, I'inoppugnabilita dei provvedimenti di riunione o
separazione, sulla base del principio di tassativita dei mezzi di
impugnazione, ¢ principio consolidato nella giurisprudenza di
legittimita, a volte affermato anche per la mancata audizione
delle parti (per tutte, Sez. 3, sent. 17368/2019 che richiama tutti
gliartt. 17, 18 e 19, e Sez. 2 sent. 57761/2018).
Certamente l'inserimento nei decreti di citazione relativi a
procedimenti per i quali si ponga il tema della riunione
di un allertamento specifico potrebbe costituire buona
risolutiva prassi.
1l Protocollo veneto 21/07/2022, gia richiamato, nel caso
in cui vengano fissati pitt procedimenti nei confronti del
medesimo imputato innanzi alla stessa Sezione della Corte
d’Appello per i quali sussistano i requisiti dell’art. 17 ¢.p.p.
invita le parti, in caso di trattazione scritta, ad esplicitare
gia nelle conclusioni I'eventuale richiesta e/o adesione in
merito alla riunione dei procedimenti.

14
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In rito si danno due diverse situazioni:
quando la documentazione di cui si chie-
de (nella prassi non sempre specificamente
per il vero) ammissione e valutazione ¢ al-
legata all’atto di appello; quando la stessa
viene allegata alle conclusioni se non addi-
rittura a memorie di replica.

Nel merito, poi, paiono due le possibili
tipologie di documentazione: quella che ha
effettiva valenza di prova (la prova docu-
mentale) quindi in grado di influire sulla
deliberazione del punto della decisione de-
voluto da precedente singolo motivo spe-
cifico; quella che introduce aspetti di fatto
idonei a influire su punti della decisione
specifici relativi al solo trattamento sanzio-
natorio (su cui la eventuale parte civile mai
potrebbe interloquire essendo nel giudi-
zio solo per l'esercizio di un’azione civile)
e, comunque, alla situazione personale, o
cautelare, dell'imputato.

Innanzitutto € principio consolidato nel-
la giurisprudenza di legittimita che, sotto il
profilo formale, I'acquisizione di una prova
documentale nel giudizio di appello po-
stula che la prova richiesta sia rilevante e
decisiva rispetto al quadro probatorio in at-
ti'>, mentre non ¢ necessaria la formale or-
dinanza di rinnovazione dell’istruttoria di-
battimentale!®. L'acquisizione di documenti
dev’essere operata dopo che al riguardo sia
stato assicurato il contraddittorio fra le par-
ti, con la sanzione, in caso contrario, della
inutilizzabilita dell’atto ai fini della delibe-
razione, ai sensi dell’art. 526 comma primo
cod. proc. pen.”,

Ancora una volta, pero, il rispetto del
contraddittorio non comporta un autonomo

3 Per tutte, Sez. 3 sent. 37879/2015.
1 Per tutte, Sez. 3 sent. 34949/2020; SU sent. 33748/2005.
5 S.U. sent. 33748/2005.
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incombente formale di effettivo confronto
sul punto, ma impone che le parti siano po-
ste in condizione di interloquire e far valere
le loro ragioni in ordine all’assunzione di
una prova: quindi conoscenza della richie-
sta di introduzione del documento e possi-
bilita di interloquire, non effettiva interlocu-
zione specifica'®,

Quanto ai documenti costituenti prova
documentale in senso tecnico, nessun pro-
blema di rispetto del diritto al contradditto-
rio pone il caso dell’allegazione del docu-
mento che si chiede di acquisire avvenuta
con loriginario atto di appello. In questo
caso, infatti, le altre parti che debbono o
possono presentare le conclusioni sono
nelle condizioni di aver conosciuto il con-
tenuto dell’atto di impugnazione ed i suoi
eventuali allegati, sicché sono certamente
stati messi nelle condizioni per potere con-
cludere anche, o pur solo, su tale aspetto:
che poi non lo facciano ¢ irrilevante. Cio
sembrava potersi dire anche nel caso di ri-
chiesta contenuta nei motivi aggiunti ex art.
585, sempre che la stessa fosse pertinente
ad uno dei punti della decisione devoluti
con i motivi specifici originari (ma ora v.
nota 44).

Quando i documenti costituenti prova
vengano allegati alla memoria con le con-
clusioni e le richieste, la soluzione preferibi-
le pare quella della loro inammissibilita: si &
conclusa la fase delle richieste probatorie e
delle allegazioni a sostegno dei motivi, fase
che non puo essere riaperta nella procedura
cartolare modificando il quadro probatorio.
Si tenga presente — ed ¢ rilievo di ordine
generale — che il rito cartolare deve carat-
terizzarsi per la tendenziale speditezza: chi
intende riaprire l'istruttoria dibattimentale o

10 Sez. 5 sent. 32427/2015.

comunque approfondire in necessario con-
traddittorio problematiche probatorie ha la
via maestra ed agevole, fisiologica verrebbe
da dire, della richiesta di trattazione orale,
quindi non c’¢ alcun motivo sistematico di
forzare I'estensione del rito cartolare a con-
traddittorio scritto. Per questo ogni situazio-
ne che per consentire 'ammissione impon-
ga un differimento di udienza per integrare
le condizioni del possibile contraddittorio
dovrebbe tendenzialmente condurre all’o-
riginaria inammissibilita della richiesta per
tardivita non compatibile con il rito.

Anche questa volta quindi il problema
va affrontato avendo attenzione al doveroso
rispetto del diritto al contraddittorio in or-
dine all’acquisizione ed alla valutazione del
documento. Nel caso di prova documentale
la cui acquisizione ¢ stata tempestivamente
richiesta dovra quindi procedersi al differi-
mento del procedimento con passaggio alla
trattazione orale in successiva udienza in
presenza.

Per i documenti che si sottraggono ad
un’esigenza di contraddittorio perché desti-
nati a introdurre fatti situazioni e contesti
utili alle valutazioni relative al trattamento
sanzionatorio [su cui la parte civile, che
esercita appunto solo un’azione civile, non
puo interloquire] non sussistono invece ra-
gioni per pretendere limiti temporali antici-
pati rispetto alle conclusioni.

Vi ¢ poi la situazione dell'imputato ap-
pellante che sia in misura cautelare, cu-
stodiale o meno, e colga, fisiologicamente,
I'udienza di trattazione del suo appello co-
me occasione per richiedere la rivisitazione
del suo stato cautelare. Si pone il problema
dell’interlocuzione con la persona offesa
(costituita o meno parte civile) quando si
stia procedendo per delitti che la richieda-
no: spesso la richiesta ¢ infatti contenuta
solo nelle conclusioni. Deve ritenersi che
se I'appellante e la sua difesa non si sono




per tempo attivati per far conoscere specifi-
camente la loro istanza alla persona offesa,
con rispetto dei due giorni successivi alla
notifica per una loro eventuale memoria,
nessuna deliberazione possa essere presa
contemporaneamente alla deliberazione del
dispositivo. In particolare, neppure sem-
bra corretta la soluzione che sia sufficiente
depositare le conclusioni, contenenti pure
I'istanza, nei termini previsti per le stesse
previsti: I'istanza di rivisitazione dello stato
cautelare attiene infatti a situazione del tut-
to autonoma e diversa rispetto ai punti del-
la decisione devoluti con gli originari mo-
tivi di appello, sicché non puo sostenersi
sussistere un onere di diligenza fisiologica
della persona offesa costituita parte civile
di acquisire conoscenza delle conclusioni
dell’imputato per verificare che in esse non
vi siano anche richieste cautelari.

8.3. 1l coordinamento traii
termini di presentazione delle
conclusioni e la disciplina

che gli artt. 107 e 108 danno
nei casi di rinuncia, revoca,
incompatibilita, abbandono, in
ordine al termine a difesa.

Una questione particolare ¢ quella del
coordinamento tra i termini di presentazio-
ne delle conclusioni e la disciplina che gli
artt. 107 e 108 danno nei casi di rinuncia,
revoca, incompatibilita, abbandono, in ordi-
ne al termine a difesa, che deve essere non
inferiore a sette giorni, spettante al nuovo
difensore di fiducia o al difensore d’ufficio
nominato dal giudice.

Due gli aspetti che vengono in rilievo.

II primo si ¢ posto con la disciplina
emergenziale, che individuava in cinque
giorni il termine per il deposito delle con-
clusioni della parte. Quando la nomina del
nuovo difensore avveniva sei giorni prima,
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la tempestiva richiesta del termine a difesa
avrebbe imposto al difensore revocato o ri-
nunciante di presentare lui entro i cinque
giorni le conclusioni.

Ma analogo problema si poneva nei casi
in cui la rinuncia/revoca e la nomina del
nuovo difensore fossero avvenute meno di
sette giorni prima della scadenza del termi-
ne per concludere.

Con la nuova disciplina dei termini per
concludere (quindici giorni dalla udienza)
viene meno il problema del termine rispet-
to alla data dell'udienza, ma permane quel-
lo di una nomina del nuovo difensore che
intervenga oltre il ventiduesimo giorno pri-
ma dell'udienza, quando il nuovo difensore
chieda i termini a difesa.

In questa situazione dal punto di vista si-
stematico dovrebbe ritenersi che, quando la
richiesta del termine a difesa presentata dal
nuovo difensore sia stata tempestivamente
comunicata al difensore revocato o rinun-
ciante, nulla impedisca di ritenere operante
il principio della permanenza dell’onere di
difesa fino alla scadenza del termine asse-
gnato al nuovo difensore (appunto art. 107,
commi 3 e 4) in capo al precedente difen-
sore, onerato pertanto della presentazione
tempestiva delle conclusioni.

8.4. Ha invece gia ricevuto
soluzione appagante la
questione del legittimo
impedimento di difensore

ed imputato in relazione
all’'udienza con contraddittorio
cartolare in assenza.

Pacifica lirrilevanza dell'impedimento
dellimputato (ha scelto il processo in as-
senza, non ha alcuna sua personale attiva-
zione procedimentalizzata una volta che
non abbia scelto la trattazione orale trami-
te il difensore), ¢ irrilevante anche I'impe-



Pensieri sparsi sul nuovo giudizio penale di appello (ex d.lgs. 150/2022)

dimento del difensore che non incida sul
periodo immediatamente precedente la sca-
denza del termine per la presentazione del-
le conclusioni, in concreto impedendola’’.

9. La specificita estrinseca
(581.1-bis) e lo spoglio
preliminare.

Nell’art. 581 ¢ introdotto il comma 1-bis,
volto a disciplinare la cd. specificita estrin-
seca, che puo essere definita come la espli-
cita correlazione dei motivi di impugnazio-
ne con le ragioni di fatto o di diritto poste a
fondamento della sentenza impugnata'®. In
particolare, quindi, I'appello non puo igno-
rare, o fuggire, il confronto argomentativo
con le ragioni che il giudice ha esposto in
sentenza per sostenere e spiegare la pro-
pria deliberazione sui singoli punti della
decisione. Ovviamente questo confronto
¢ proporzionale all'impegno argomentati-
vo del giudice: quanto meno la statuizione
su un punto della decisione ¢ argomentata,
tanto minore ¢ l'onere di confronto argo-
mentativo dell’appellante.

Chiaro il senso del requisito della spe-
cificita estrinseca: dare necessaria serieta
all’atto di impugnazione, innalzandone la
qualita e indirizzandolo verso una ricostru-

7 Cass., Sez. 6 sent. 18483/2022 ha ritenuto irrilevante la
dichiarazione del difensore di adesione ad iniziativa associativa
di astensione dalle udienze proclamata per data successiva alla
scadenza dei cinque giorni (considerati perentori).

' Finora principio di diritto enunciato della giurisprudenza di
legittimita a Sezioni Unite (sent. 8825/2017, ric. Galtelli), secondo
la quale l'appello ¢ inammissibile per difetto di specificita
dei motivi quando non risultano esplicitamente enunciati e
argomentati i rilievi critici rispetto alle ragioni di fatto o di diritto
poste a fondamento della sentenza impugnata.

zione del giudizio di appello non “giudizio
a tutto campo” ma “controllo sul giudizio””.

Il nostro appello penale non ¢ un gra-
vame, tantomeno attribuente al giudice del
grado successivo la possibilita di spaziare
in una rivisitazione autonoma del primo
giudice, officiosa e senza limiti (come, ad
esempio, ¢ nel riesame o nellopposizione
a decreto penale). E invece contestazione e
critica del dispositivo di primo grado in re-
lazione al contenuto degli atti processuali.
Se quel dispositivo, nelle sue articolazioni, ¢
sorretto da motivazione a sua volta specifi-
ca, sarebbe sistematicamente irragionevole
consentire all’appellante di prescindere del
tutto dal confronto argomentativo con le
ragioni esposte dal giudice quale base ne-
cessaria della sua deliberazione: la richiesta
di controllo del giudizio e sua conseguente
rivisitazione che ignori le ragioni spiegate
per fondare quel giudizio introduce gene-
ralmente ad una mera perdita di tempo.

Si ¢ criticata una sorta di cassazionalizza-
zione dell’appello: ma ¢ critica fuorviante, il
controllo richiesto ¢ innanzitutto controllo
di merito del punto della decisione devolu-
to dal singolo motivo specifico; il confronto
tra le argomentazioni della sentenza e le ar-
gomentazioni del motivo, sul singolo punto
della decisione devoluto, puo essere solo
momento di partenza del lavoro del giudi-
ce d’appello, non lo esaurisce. Il giudice di
cassazione confronta sentenza impugnata
e motivo di ricorso; il giudice di appello
confronta dispositivo e contenuto probato-
rio e procedimentale (secondo che il mo-
tivo censuri il merito o il rito) ed esprime
apprezzamenti, “vaglia i discorsi narrativi”®.

1 Guawuz, op. cit., 76 e 78.

% Corbero, op. cit., 1117 (“Sul punto se e quanta fede meriti il
testimone, affiorano residui d’una logica del sentimento: terreno
vietato al supremo laboratorio”).
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Alla specificita estrinseca si affianca la cd.
specificita intrinseca: la richiesta non puo
essere sorretta da considerazioni generiche
o astratte, o comunque non pertinenti al ca-
so concreto, buone per tutti i casi e quindi
specifiche per nessuno; occorre indicare un
percorso logico-giuridico, degli elementi di
fatto di quel singolo caso e di quello spe-
cifico imputato, delle considerazioni poten-
zialmente idonee (quando fondate) ad in-
dirizzare effettivamente la decisione verso
la riforma sollecitata dalla singola richiesta.
Accertatane la presenza grafica, poi il giu-
dice d’appello valutera se quel percorso ¢
idoneo o se da esso pud muovere un anche
diverso percorso che conduce al medesimo
risultato richiesto nelle conclusioni dell’atto
di appello.

Entrambe sono necessarie per determi-
nare la specificita®!, e quindi 'ammissibilita,
del singolo motivo che sostiene la singola
richiesta di riforma.

Il testo della norma muove dal richiamo
espresso alla mancanza di specificita dei
motivi e abbina I'obbligo di enunciare in
forma “puntuale ed esplicita” i rilievi critici
in relazione alle ragioni di fatto o di dirit-
to ad ogni richiesta. Non pare pertanto che
possa sorgere incertezza sul fatto che il ri-
ferimento all’esigenza di specificita sia solo
alla lettera d) del primo comma dell’art. 581
ed alla lettera ¢) per i casi in cui la richiesta
anche istruttoria abbia dato vita ad un mo-
tivo autonomo di contestazione di contraria
deliberazione nel primo giudizio. Del resto,
l'attuale comma 1 dell’art. 581 gia prevede

21 “Quel che conta, invece, ¢ che, al di 1a della dispositio prescelta,
vengano rivelati, con evidenza e precisione, quali siano i temi
controversi e le ragioni del “perché no” agli argomenti del giudice
a quo, per un verso, e del “perché si” alle richieste difensive
per un altro”, Fracasso, Appunti sparsi sull inammissibilita delle
impugnazioni, in Archivio penale, 2018, n. 1, 5 s.
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I'inammissibilita per la mancata enunciazio-
ne specifica dei requisiti indicati dalle altre
lettere.

9.1. 1l concetto di punto della
decisione.

Il concetto di punto della decisione ¢
essenziale nel giudizio di appello: delinea
infatti 'ambito di cid che concretamente e
solo ¢ devoluto al giudice del secondo gra-
do di merito (597.1: “I'appello attribuisce al
giudice di secondo grado la cognizione del
procedimento limitatamente ai punti del-
la decisione ai quali si riferiscono i motivi
proposti”) e conseguentemente della parte
di motivazione con cui 'appellante si deve
confrontare.

Ogni volta che si parla di specificita del
motivo di appello occorre dunque avere
chiara la nozione codicistica di punto della
decisione, chiarita e ribadita da almeno tre
sentenze delle Sezioni Unite: 1/2000, Tuz-
zolino; 10251/2007, Michaeler; 8825/2017,
Galtelli (2.2): “tutte le statuizioni suscettibili
di autonoma considerazione necessarie per
ottenere una decisione completa su un ca-

”

po”.

9.2. Aspecificita e manifesta
infondatezza del motivo.

Laspecificita del motivo ¢ quindi cosa
diversa dalla sua eventuale manifesta infon-
datezza. Nel giudizio di appello, differente-
mente dal giudizio di cassazione, appunto
solo la prima porta all'inammissibilita del
motivo, rilevabile d’ufficio e anche con me-
ra ordinanza de plano.
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9.3. Riproposizione di
questioni gia disattese.

Il giudizio di appello ¢ infatti giudizio di
merito. Quindi, differentemente dal ricorso
per cassazione, non ¢ inammissibile il mo-
tivo che, purché (estrinsecamente ed intrin-
secamente) specifico, riproponga questioni
gia prospettate al primo giudice e da quello
motivatamente disattese. Perché I'apprezza-
mento del secondo giudice su quelle stesse
questioni puo essere diverso, e puo condi-
videre nel merito valutazioni non condivise
dal primo giudice (si pensi al tema dell’a-
deguatezza della pena, punto della decisio-
ne dove la logica puo sorreggere un’indi-
cazione, salvandola dall’illogicita manifesta,
ma per s€ mai puo spiegare esaustivamente
perché tra il minimo e il massimo sarebbe
giusta unicamente una determinata pena
posta all’interno della forbice edittale).

9.4. 581.1-bis norma di
interpretazione autentica.

Il principio di diritto che afferma la no-
zione di specificita estrinseca ¢ stato affer-
mato dalle Sezioni Unite Galtelli vigendo il
testo originario degli artt. 581 e 591. Pertan-
to, € contenuto proprio gia della originaria
nozione codicistica di specificita **e di fatto
costituisce diritto vigente perché giurispru-
denza consolidata. Cio vale ad escludere la
fondatezza di alcuna deduzione di illegitti-
mita della dichiarazione di inammissibilita
del motivo di appello per aspecificita estrin-

2 Si tenga presente che le Sezioni Unite Galtelli sono precedenti
anche alla modifica dell’art. 581 introdotta dalla cd legge
Orlando, n. 103 del 23/06/2017, pubblicata sulla GU 154 del
04/07/2017 ed entrata in vigore il 03/08/2017. La sentenza delle
Sezioni Unite infatti & stata deliberata all'udienza del 27/10/2016
e depositata il 22/02/2017.

seca per gli atti di appello depositati prima
dell’entrata in vigore del decreto legislativo
150/2022: la si dichiarava prima, si continua
a dichiararla dopo il decreto, per tutti gli
atti di appello, quale che sia la data del lo-
ro deposito. Sostanzialmente, 'inserimento
del comma 1-bis nell’art. 581 puo qualificar-
si mera norma di interpretazione autentica,
la cui emanazione ‘non sorprende’ alcuno.

9.5. Effetti dell'inammissibilita
del singolo motivo per
genericita estrinseca.

Per completezza, due sono gli effetti
dellinammissibilita del motivo per aspeci-
ficita estrinseca.

Innanzitutto la sua rilevabilita gia in sede
di spoglio preliminare dei fascicoli quando
pervengono in corte di appello dal primo
grado (con la conseguente definizione del
procedimento con ordinanza de plano se-
condo lart. 591), nel caso in cui latto di
appello contenga quel solo motivo ovvero
quando tutti i motivi siano cosi viziati (con-
seguenza: tempestiva ordinanza di inam-
missibilita dell’appello). Quando invece
I'atto di appello contenga anche motivi am-
missibili, I'inammissibilita del singolo mo-
tivo per aspecificita estrinseca permane e
va rilevata in sede di camera di consiglio e
conseguente motivazione della sentenza su
quel punto della decisione, dovendo questa
limitarsi a darne atto senza alcun ulteriore
onere di argomentazione diversa dalla spie-
gazione succinta delle ragioni della gene-
ricita.




10. Il recupero del
principio di accessorieta
dell’azione civile nel
processo penale: quando
I’'azione penalesi e
esaurita, quale ne sia la
ragione, I’'azione civile
prosegue davanti al
giudice civile.

E indubbio che una delle piu rilevanti
innovazioni introdotte dal d.lgs.150/2022
sia la disciplina della sorte dell’azione civi-
le, esercitata nel processo penale, una vol-
ta che l'azione penale si esaurisca, quale
ne sia la ragione (proscioglimento, per as-
soluzione o estinzione del reato, non im-
pugnato dalla parte pubblica; ora, anche
improcedibilita per decorso dei termini di
durata massima del giudizio di impugna-
zione ex art. 344-bis; impugnazione dei soli
capi civili: 573.2): il giudice dell'impugna-
zione penale (appello o cassazione) rinvia
al giudice civile competente per lo stesso
grado, il quale decide sulle questioni civili
utilizzando le prove acquisite nel processo
penale e quelle eventualmente acquisite nel
giudizio civile.

Quindi, non un nuovo giudizio, ma la
prosecuzione del precedente che giungera
al giudice civile (giudice o sezione civile
competente) attraverso la riassunzione del-
la parte interessata.

10.1.Unripensamento
dell’approccio di giudici

e avvocati alla tematica
risarcitoria nel processo penale.

Pud muoversi dalla sentenza n. 176/2019
della Corte costituzionale: investita della
richiesta di dichiarare non piu costituzio-
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nalmente legittima (sostanzialmente per
sopravvenuta irrazionalita) la previsione
dell’art. 576 secondo cui 'appello della par-
te civile avverso le sentenze di prosciogli-
mento, quando la sentenza risulta all’esito
del decorso dei termini pertinenti impu-
gnata solo dalla parte privata e pertanto il
giudizio di appello riguarda ormai solo la
pretesa civilistica, deve essere trattato dal
giudice penale anziché dal giudice civile,
la Corte dichiarava infondata la questione
(pur confermando la natura solo accesso-
ria dell’azione civile nel processo penale) e
indicava nell’azione del legislatore i rimedi
alle disfunzioni sistematiche.

Ora il legislatore ¢ intervenuto.

Rimane fermo il potere di impugnazione
della parte civile (disciplinato dall’intonso
art. 576) avverso i capi della sentenza di
condanna che riguardano l'azione civile e,
ai soli effetti della responsabilita civile, av-
verso la sentenza di proscioglimento pro-
nunciata nel giudizio (anche abbreviato
quando la parte civile abbia accettato quel
rito a prova contratta).

Ma quando la sentenza, scaduti i termini
per impugnare, risulta impugnata per i so-
li interessi civili [dalla parte civile ma pure
dall'imputato] il nuovo comma 1-bis dell’art.
573 dispone che il giudice penale prima va-
luti 'ammissibilita dell'appello (o del ricorso
se in Cassazione) e poi, in caso di ritenuta
ammissibilita, “rinvii per la prosecuzione” al
giudice civile o (se corte di appello o di cas-
sazione) alla sezione civile del medesimo Uf-
ficio giudiziario (tabellarmente) competente.

Questa (valutazione preliminare dell’am-
missibilita dell'impugnazione e, se esito po-
sitivo, rinvio al giudice o alla sezione ci-
vile competente) ¢ la soluzione anche nei
casi di dichiarazione di improcedibilita per
decorso dei termini di durata massima del
giudizio di impugnazione (art. 578.1-bis in
relazione all’art. 344-bis).
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10.2. La necessita della
espressa previsione di casi
rimettibili alle Sezioni Unite in
composizione mista.

Due i principali non semplici problemi
in rito.

Il primo si articola in due questioni: la
tipologia di provvedimento con il quale il
giudice penale rinvia a quello civile e il rito
per deliberarlo.

Va premesso che I'inammissibilita dell’im-
pugnazione ai soli fini civili deliberata dal
giudice penale viene senz’altro dichiarata
con ordinanza de plano, perché non vi ¢
deroga specifica rispetto alla disciplina ge-
nerale dell’art. 591.2.

Per il provvedimento di rinvio al giudice
civile, quando invece 'appello ¢ originaria-
mente ammissibile, la soluzione parrebbe
dover essere diversa secondo che si pro-
ceda ai sensi dell’art. 578.1-bis o dell’art.
373.1-bis.

Nel primo caso la statuizione di rinvio
deve essere contenuta nel provvedimento
che dichiara I'improcedibilita, trattandosi di
statuizioni contestuali. Ed allora il provvedi-
mento non pare poter essere che la senten-
za, atteso che la dichiarazione di improce-
dibilita vanifica e sostituisce la sentenza di
primo grado.

Nel secondo caso il provvedimento di
rinvio parrebbe dover essere adottato con
ordinanza.

Perché, irrevocabili le statuizioni ai fini
penali (proscioglimento definitivo, condan-
na irrevocabile subito eseguibile), per le
statuizioni civili si tratta — volonta esplicita
del legislatore cui anche la giurisprudenza
di legittimita dovra adeguarsi, perché tra-
dottasi in norma di legge — di un rinvio per
la prosecuzione del medesimo giudizio,
appunto trattato in sede penale in primo
grado e da trattarsi (quando I'impugnazione

¢ stata valutata ammissibile) nei gradi suc-
cessivi in sede civile. La lettera delle nor-
me (573.1-bis, 578.1-bis) ¢ inequivoca. Ed ¢
confermata dal fatto che il giudice civile che
poi decide nella sede propria deve utilizza-
re le prove acquisite nel processo penale,
insieme con quelle eventualmente acquisite
nel giudizio di impugnazione (o rinvio).

La seconda questione in rito ¢ se la de-
liberazione per il rinvio debba essere adot-
tata in udienza aperta al contraddittorio,
almeno cartolare, delle parti ovvero, quan-
tomeno nella situazione procedimentale ex
art. 373.1-bis, con provvedimento de plano.

Effettivamente, nel caso ex art. 578.1-bis
la contestualita con la sentenza di improce-
dibilita rende la soluzione dipendente da
quella, piu generale, che riguarda le moda-
lita di dichiarazione dell'improcedibilita. Sul
presupposto della necessita in tal caso di un
provvedimento/sentenza, il fatto che I'im-
procedibilita sia rinunciabile e che la prima
occasione procedimentale fisiologica che
I'interessato ha per esprimere la propria vo-
lonta di rinuncia coincide con il momento
della dichiarazione di improcedibilita ren-
de preferibile la soluzione della fissazione
di un’ordinaria (maxi...) udienza cartolare,
che del tutto verosimilmente vedra singo-
le trattazioni in presenza per i soli casi di
volonta di rinuncia all'improcedibilita o di
ragionevole timore di una dichiarazione di
inammissibilita dell'impugnazione da con-
trastare con contraddittorio in presenza.

Il secondo problema riguarda modalita
e contenuto della riassunzione davanti al
giudice civile, nonché I'individuazione del-
le regole di giudizio del processo “rinviato”
“per proseguire”, una volta riassunto davan-
ti al giudice civile.

Dovendosi escludere il materiale pas-
saggio del fascicolo integrale del processo
penale al giudice civile (essendo da tutti
escluso che quest'ultimo debba applicare




il rito penale), la soluzione necessaria pare
quella della riassunzione a mezzo atto di
citazione (art. 392 cod. proc. civ., da ultimo
richiamato anche dalle Sezioni Unite penali
22065/2021 Cremonini).

La questione se il giudizio davanti al giu-
dice civile dopo il rinvio disposto dal giu-
dice penale costituisca la prosecuzione del
medesimo processo o un nuovo giudizio
civile appare in buona parte solo nominali-
stica. Le stesse SU Cremonini (in particolare
i paragrafi 17.1, 17.5 e 18) e, prima, le SU
penali sent. 46688/2016, Schirru (sulla sorte
della parte civile in caso di sopravvenuta
irrilevanza penale del fatto per cui si proce-
deva) hanno argomentato sulle conseguen-
ze del passaggio conseguente al rinvio, in
termini di rito, materiale probatorio da por-
re a base della decisione, regole di valu-
tazione delle prove, tutela delle aspettative
di chi esercita I'azione civile nel processo
penale e, specularmente, dell'imputato nei
cui confronti viene esercitata I'azione civile
in quella sede, indicando anche la possi-
bilita e la rilevanza della emendatio libelli
nella citazione in riassunzione. Quegli inse-
gnamenti non sono incoerenti al concetto
di “prosecuzione” contenuto nella nuova
disciplina (373.1-bis e 578.1-bis). E infatti
certo che il processo civile dopo il rinvio
non ¢ un processo che puo ignorare quanto
accaduto nel processo penale che si ¢ chiu-
so per la definizione della relativa azione,
quindi un processo che riparte sostanzial-
mente ‘da zero’: il materiale probatorio ac-
quisito nel processo penale entra a far parte
del compendio probatorio del giudice civi-
le, insieme a quello eventualmente acqui-
sito in quella nuova sede; il giudice civile
deve utilizzarlo, ancorché con liberta di ap-
prezzamento e pur non dovendo applicare
le regole processuali penalistiche; la parte
interessata ad attivare la riassunzione dopo
il rinvio ha nell’atto di citazione la possi-
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bilita di emendare la propria impostazione
in ragione dell’art. 2043 cod. civ. rispetto al
diffuso sostanziale automatismo del richia-
mo all’art. 185 cod. pen. Di cio chi sceglie
di esercitare I'azione civile nel processo pe-
nale ¢ quindi avvertito.

Ancor piu ora ¢ avvertito, visto che il le-
gislatore espressamente lo allerta con l'in-
troduzione di un importante, essenziale,
inciso nell’art. 78.1 lett. d): aver infatti pre-
scritto che la dichiarazione di costituzione
deve contenere l'esposizione delle ragioni
che giustificano la domanda “ai fini civili”
risponde esplicitamente all’intento di assi-
curare un espresso allertamento, fin dall’in-
gresso nel processo penale, di quale po-
trebbe essere I'esito del procedimento, con
un passaggio ad altro giudice e con regole
in parte diverse, nel caso in cui I'azione pe-
nale si esaurisse senza la contestuale defini-
zione della pretesa civilistica.

Problematiche peculiari sono poi poste
per 'impugnazione del solo responsabile
civile, che dall’art. 575 ¢ legittimato in pro-
prio allimpugnazione contro le disposizio-
ni della sentenza riguardati la responsabilita
dellimputato e contro quelle relative alle
restituzioni, al risarcimento del danno e alla
rifusione delle spese processuali.

Certo, queste problematiche generali che
le novita normative inducono (specialmen-
te per i casi del solo appello di parte civile
avverso le sentenze di proscioglimento e
dell'improcedibilita dichiarata in processo
dove ¢ presente la parte civile) impongo-
no, altresi e comunque, un ripensamento
dell’approccio di giudici e avvocati alla te-
matica risarcitoria nel processo penale.

E cosi necessario innanzitutto che il giu-
dice rifletta su una maggiore e migliore
applicazione del proprio potere di delibe-
rare una statuizione potenzialmente defini-
tiva dell’azione civile gia dal primo grado,
limitando le liquidazioni generiche ai casi
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in cui cio e inevitabile ed assicurando, in
quelle ipotesi, un accorto impiego dell’isti-
tuto della provvisionale, acquisendo sem-
pre maggiore esperienza nella capacita di
indicare autorevolmente alle parti, con una
saggia provvisionale, una somma effettiva-
mente idonea a guidare le parti private ad
accordi transattivi prima dell’esaurimento
dei successivi gradi di giudizio.

In secondo luogo, per il difensore, ap-
pare importante I'abbandono di una prassi
diffusa di inerte accodarsi a quel che fa, o
si auspica faccia, il pubblico ministero, alle
clausole di stile per la costituzione di parte
civile e per le richieste pertinenti, ponendo
invece una particolare attenzione ad intro-
durre tempestivamente elementi fattuali e
prove pertinenti la propria domanda civi-
le e, al momento della presentazione del-
le conclusioni, non solo alla migliore e piu
completa loro formulazione (la provvisio-
nale non puo essere assegnata se non ¢
espressamente richiesta...; cosi € pure per
la provvisoria esecuzione della liquidazio-
ne definitiva), ma anche alla loro realistica
adeguatezza economica.

E utile anche evidenziare che la succes-
sione delle giurisprudenze penale e civile
sul rapporto tra i due settori (di cui si da
particolare conto nella nota n. 64) ed i loro
contrasti ripropongono l'attualita di un pro-
blema ordinamentale particolarmente deli-
cato: la necessita della espressa previsione
di casi rimettibili alle Sezioni Unite in com-
posizione mista (civile e penale) per evitare
contrasti insuperabili tra i due settori, con
grave conseguenza sul ruolo nomofilattico
dell'Istituzione Corte di cassazione ma, pu-
re, sulla sua autorevolezza.

Appare infine opportuno segnalare un
ulteriore peculiare aspetto, attinente sem-
pre al versante organizzativo, che interes-
sa in particolare le corti di appello. Inve-
ro, inevitabilmente, un conto ¢ che l'esito

del ‘rinvio’ avvenga con destinazione ad
un ufficio diverso. Tutt’altro ¢ il caso del-
la gestione dell’istituto dell'improcedibilita
per decorrenza dei termini di trattazione
dell’appello quando nel procedimento sia
presente la parte civile: qui il rinvio avvie-
ne allinterno del medesimo ufficio. Certa-
mente non ultroneo sarebbe allora porsi
tempestivamente il tema dell’apporto che
i magistrati addetti al settore civile potreb-
bero utilmente dare al settore penale, nel
contesto di un’intelligente organizzazione
di udienze dedicate, per consentire la defi-
nizione ‘nei termini’ del maggior numero di
procedimenti penali nei quali ¢ stata eser-
citata I'azione civile (cosi ottenendosi il du-
plice risultato positivo della decisione nel
merito, e non in rito, di entrambe le azioni,
penale e civile).

11. 1l probabile rilevante
impatto sul giudizio di
appello delle novita in
materia di sanzioni.

Da ultimo, deve qui pur solo accennarsi
al rilevante impatto che sul giudizio penale
di appello potrebbero avere le importanti
novita in tema di trattamento sanzionatorio
introdotte dagli artt. 1 (inserimento dell’art.
20-bis cod. pen., pene sostitutive di pene
detentive brevi, e 95; modifica dell’art. 131-
bis); 2 e 3 (introduzione della procedibi-
lita a querela e modifiche del trattamento
sanzionatorio per numerosi reati); 90 (in
relazione all’aumento dei reati per i quali
si puo richiedere la messa alla prova: art.
169-bis cod. pen. e nuovo 550.2).

Dato per scontato che tutte le pene so-
stitutive, in quanto migliorative della pena
detentiva, possano trovare applicazione, ed
anche d'ufficio, ai giudizi pendenti, non vi
¢ dubbio che le incombenze [545-bis] rela-




tive in particolare alla messa alla prova, alla
semiliberta ed al lavoro di pubblica utilita
poco si concilino con la struttura del rito
cartolare eventualmente pendente. Appare
anzi prevedibile che, in mancanza della ri-
chiesta della parte interessata, siano le corti
di appello a dover attivare il rito in presen-
za, piu coerente ed efficace al contatto co-
struttivo che tali istituti in realta pretendono
tra giudice, parti, servizi dedicati.

In ogni caso, occorre riflettere sull’'impat-
to che una procedura che prevede neces-
sariamente piu contatti tra parti e giudice
determinera nella gestione delle modalita di
fissazione e trattazione dei ruoli di appel-
lo, giudizio che tendenzialmente si dovreb-
be caratterizzare per la trattazione in unica
udienza con sola discussione e immediata
decisione. Occorre quindi approfondire an-
che il tema della eventuale configurabilita,
in appello, di un aggiuntivo possibile pe-
culiare requisito di specificita di richieste
e programmi in tema di pene sostitutive e
della necessaria tempestiva diligente attiva-
zione della parte interessata, il rito d’appel-
lo non tollerando sistematici rinvii sostan-
zialmente esplorativi®.

12. Questioni dalla
(infelice) disciplina
transitoria.

Sono opportune due premesse.
La prima. Le modifiche alla disciplina dei
giudizi di impugnazione sono contenute

# Utile in proposito & il richiamo alla giurisprudenza consolidata
in tema di applicazione degli artt. 464-bis e 464-ter (per tutte,
quanto alla produzione del programma di trattamento o di
richiesta, da intendersi tempestiva, della sua elaborazione: Cass.,
Sez. 6, sent. 9197/2020).
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negli artt. 33, 34 e 35 del d. lgs. 150/2022.
Il primo riguarda le norme generali sulle
impugnazioni, il secondo il giudizio di ap-
pello, il terzo il giudizio di cassazione.

In particolare l'art. 33 interviene sugli
articoli 573, 578, 581, 582, 585, 589, 591;
introduce il nuovo art. 578-ter (poi, I'art. 98
abroga il 583 e il 582.2).

Lart. 34 interviene sugli artt. 593, 595,
599, 599-bis, 601, 602, 603, 604; introduce i
nuovi artt. 598-bis e 598-ter.

La seconda. L'art. 94.2, nel testo origina-
rio, prevedeva una disciplina transitoria so-
lo per alcune delle innovazioni introdotte
dall’art. 34, differendone l'entrata in vigore
al 31/12/2022 (la Gazzetta ufficiale che ha
pubblicato il d.Igs. 150/2022 reca la data del
17/10/2022, con entrata in vigore secondo
il termine ordinario dei 15 giorni, quindi al
01/11/2022).

1 d.1I. 31/10/2022 n. 162 ha successiva-
mente disposto che l'intero provvedimento
entrasse in vigore il 30/12/2022. Da questa
data quindi sono in vigore tutti gli interven-
ti normativi operati dagli artt. 33 e 98.

Quindi, primo rilievo, le innovazioni re-
lative agli artt. 573, 578, 581, 582, 585, 589,
591, il nuovo art. 578-ter e l'abrogazione
degli artt. 583 e 582.2 non sono oggetto di
differimento rispetto al termine ordinario,
entrando subito in vigore.

Quanto all’art. 34, il testo originario
dell’art. 94, comma 2 disponeva il differi-
mento al 31/12/2022 degli interventi sugli
artt. 598-bis, 599, 599-bis, 601.2, 601.3 e
601.5, 602.1. Si trattava, si noti, della sola
disciplina che regolamenta la gestione del
nuovo giudizio cartolare ordinario, anche
nell’innesto della richiesta di trattazione
orale e della presentazione dell’accordo
per l'accoglimento di uno o piu motivi con
eventuale rinuncia ad altri.

Chiaro pertanto il senso complessivo
dell’intervento: il “sistema” accesso al nuo-
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vo cartolare (inteso nella sua ampia e com-
pleta articolazione: anche passaggio alla
trattazione orale e accesso e definizione
con il concordato) viene differito, il resto
entra in vigore.

La legge n. 199 del 30/12/2022 (pubbli-
cata sulla ormai frequenta Gazzetta ufficiale
notturna, nel caso la 304 di pari data) ha
mantenuto la differenza temporale: in vigo-
re le innovazioni dell’art. 33 al 30/12/2022;
il nuovo cartolare opera per gli atti di appel-
lo che saranno depositati dal 01/07/2023.

Ha pero scelto un’altra via espositiva.
Anziché richiamare le singole norme co-
dicistiche, ha richiamato, decretandone
la proroga, alcune norme della disciplina
del cartolare emergenziale, in particolare
gli artt. 23, commi 8, primo secondo terzo,
quarto e quinto periodo (per il giudizio di
legittimita), 23, comma 9 (camere di con-
siglio anche con collegamenti da remoto,
applicabile anche alla deliberazione del-
la corte di appello ex art. 23-bis, comma
3, pure espressamente richiamato), 23-bis,
commi 1 (cartolare salvo richiesta di tratta-
zione orale), 2 (disciplina dei termini, emer-
genziale), 3 (appunto possibilita di camera
di consiglio con collegamenti individuali da
remoto), 4 (modalita di richiesta della trat-
tazione orale) e 7 (applicabilita del rito car-
tolare emergenziale anche ai procedimenti
di appello per le misure di prevenzione ed
agli appelli cautelari, reali 322-bis e perso-
nali 310).

Stanno cosi sorgendo dubbi sulla dove-
rosita di applicare subito, almeno parzial-
mente, alcune delle norme, o loro porzio-
ni, che erano richiamate dall’art. 94.2 nella
stesura originaria, tra quelle modificate o
introdotte dall’art. 33.

Si sostiene cosi, ad esempio, che, in vi-
gore subito gli artt. 601, comma 5, e 599-
bis, comma 1, le rispettive previsioni del
termine a comparire di quaranta giorni e

di quindici giorni prima dell'udienza per la
presentazione del concordato dovrebbero
comunque trovare immediata applicazione.

Insomma, per transitare i processi dal
cartolare emergenziale al nuovo cartola-
re ordinario il legislatore avrebbe scelto di
operare il passaggio dando, intanto, vita ad
un terzo genus, un ibrido che apporterebbe
al cartolare emergenziale alcuni pezzi del-
le novita del nuovo cartolare ordinario. A
cio, si dice, condurrebbe la interpretazione
letterale delle nuove norme, chirurgicamen-
te lette dopo aver tolto cio che, e solo, ¢
espressamente disciplinato nella porzione
di art. 23.9 e 23-bis espressamente richia-
mata dall’'ultima edizione dell’art. 94.2.

La soluzione esposta ¢ palesemente pri-
va di alcun senso sistematico, il che deve
indurre l'interprete a disattendere l'interpre-
tazione letterale chirurgica irrazionale che
la sostiene.

Muoviamo dal commento alla prima pro-
posta di modifica al testo originario dell’art.
94 del decreto legislativo 150/2022, operato
dalla relazione illustrativa. Questa spiegava
con estrema chiarezza che la disciplina tran-
sitoria era prevista per coordinare 'applica-
zione delle nuove disposizioni sull'udienza
non partecipata in appello con le disposi-
zioni “emergenziali” attualmente in vigore
ed efficaci fino al 31 dicembre 2022, dettate
al medesimo scopo. Dava atto che al ces-
sare del periodo di efficacia delle disposi-
zioni “emergenziali” sul giudizio “cartolare”
in appello e cassazione, avrebbero trovato
applicazione le nuove disposizioni, non del
tutto sovrapponibili a quelle precedenti,
ma comunque improntate allo snellimento
procedurale, con elezione a modello gene-
rale di udienza quella “non partecipata” e
che, a seguito del differimento dell’entrata
in vigore del d.lgs. 150/2022, la cessazione
dell’efficacia del modello emergenziale vie-
ne esattamente a sovrapporsi all’entrata in




vigore del nuovo regime. In tale contesto
si rendeva necessaria una disciplina transi-
toria, perché “il nuovo modello di udienza
non partecipata implica la preventiva ado-
zione di un decreto di citazione con deter-
minati avvisi e requisiti, che sono rimodulati
diversamente i termini entro i quali le parti
hanno l'onere di richiedere la partecipazio-
ne in udienza e, per il giudizio di appello,
per la notifica alle parti sono introdotti ter-
mini dilatori pit ampi di quelli precedente-
mente previsti, ¢ indispensabile dettare una
disciplina transitoria che chiarisca le moda-
lita di transizione dal precedente regime a
quello nuovo”.

Da qui, tra laltro, la soluzione della in-
dividuazione della proposizione dell’atto di
impugnazione quale atto del procedimento
che individua il presupposto del passaggio
dal cartolare emergenziale al nuovo cartola-
re disciplinato dal d.lgs. 150,/2022.

Quindi, la volonta del legislatore della
transizione ¢ inequivoca: cambiano i decre-
ti di citazione ed i termini, 'immediato pas-
saggio determinerebbe stasi nella fissazione
dei processi o nella loro celebrazione.

E pertanto evidente, e comunque espres-
samente dichiarato, che si tratta di passag-
gio tra due sistemi che ruotano su termini e
relazioni tra le parti differenti, due ‘pacchet-
ti’ che sono perd omogenei al loro interno:
I'intento ¢ il passaggio diretto, ¢ quindi pri-
vo di senso sistematico, e contrario alle di-
chiarate intenzioni del legislatore, giungere
ad un terzo sistema, ibrido e palesemente
irrazionale.

I due ’pacchetti’ hanno infatti logiche
stringenti nella relazione tempi/facolta da
esercitare, tra loro in parte diverse: i qua-
ranta giorni, rispetto ai venti giorni, han-
no senso solo perché sono aumentati i ter-
mini dall’'udienza entro i quali presentare
le conclusioni e perché per la richiesta di
trattazione orale ha termine che decorre

Carlo Citterio

dalla notifica/avviso e non piu dalla data
di udienza. Uinterpretazione che vorrebbe
scorporare i quaranta giorni del nuovo ap-
plicandoli all’emergenziale non trova logica
razionale, se non una lettura chirurgica che
€ perd gia essa stessa scelta di lettura siste-
matica che non trova sistema di riferimen-
to. Associare il termine di quindici giorni
dall’udienza per la presentazione dell’ac-
cordo di concordato al cartolare emergen-
ziale, sganciandolo pero dall’articolata di-
sciplina del passaggio alla trattazione orale,
non prevista dalle norme emergenziali pur
richiamate, impone analogo apprezzamento
(e oltretutto, nel gia originario silenzio della
disciplina emergenziale sulla gestione del
599-bis, inventa un termine gravoso rispet-
to alla situazione precedente che di fatto
consentiva di proporre il concordato fino al
giorno prima dell’'udienza o ai cinque gior-
ni previsti per il deposito delle conclusioni
delle parti private: termine che, invece, ha
piena coerenza nel nuovo, e solo nel nuo-
vo, sistema, dove tutti concludono entro i
quindici giorni prima dell'udienza, perché
hanno avuto notizia del processo almeno
25 giorni prima).

Anche l'asserzione che il sistema emer-
genziale non comprendeva il termine a
comparire di venti giorni, evinto dalla di-
sciplina codicistica precedente, ¢ del tut-
to asistematica: tutti i termini del cartola-
re emergenziale hanno come presupposto
di partenza il termine a comparire di venti
giorni, che costituisce quindi parte inte-
grante del sistema prorogato.

In altri termini: non ¢’¢ spazio né ragio-
ne sistematica per un’interpretazione che si
risolva nel creare un terzo genere di carto-
lare oltre il ‘vecchio’, emergenziale per gli
appelli proposti fino al 30 giugno 2023, il
‘nuovo’ per le impugnazioni depositate dal
01/07/2023.
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Il legislatore ha, come visto, scelto la
presentazione dell’atto di appello quale
atto del procedimento che ancora tempo-
ralmente il passaggio al processo cartolare
ordinario.

Sia permesso dire che si tratta di una
scelta quantomeno inaccorta.

Avere ancorato il momento dirimente al-
la data di presentazione dell’atto di appello
anziché al momento di spedizione del de-
creto di citazione consegna al rito cartolare
emergenziale tutta la pendenza alla data del
30 giugno 2022. La conseguenza ¢ che quel
rito continuera ad essere applicato per alcu-
ni anni (da tre ad almeno sei, attese le pen-
denze di alcune corti di appello) e, conse-
guentemente, probabilmente da settembre/
ottobre 2023 per alcuni anni coesisteranno
due diversi riti cartolari, quello emergen-
ziale e quello della Riforma. Due cartolari
con diversita di termini, facolta e oneri, che
si applicano contemporaneamente, deter-
mineranno sicuramente errori € incertez-
ze, una confusione che ragionevolmente
coinvolgera innanzitutto la classe forense
e, conseguentemente, i diritti delle persone
interessate al processo, per la tutt’altro che
improbabile falcidia da inammissibilita che
la prolungata concorrenza dei due diversi
regimi rende certo non solo ipotetica.

Avrebbe dovuto essere scelta, per evi-
denti ragioni sistematiche, la soluzione che
consentiva la piu anticipata partenza ge-
neralizzata del nuovo rito, che & divenuto
quello ordinario: se si fosse scelto il para-
metro della data di emissione dei decreti di
citazione, i nuovi decreti di citazione avreb-
bero potuto essere emessi anche sulla pen-
denza, senza pregiudizio (perché vi ¢ solo
rivisitazione dei tempi ma le facolta riman-
gono le stesse), ed in tempi brevi (pochi
mesi) il doppio regime sarebbe stato defini-
to. E davvero auspicabile un ripensamento
tempestivo sul punto.

N

Fortunatamente ¢ stata prevista, per il
deposito di impugnazioni e atti/istanze va-
rie, la prosecuzione dell'invio dalle pec dei
difensori alle pec dedicate degli uffici, gia
in uso. Viene cosi evitata la situazione, fran-
camente irragionevole, del deposito carto-
lare solo presso la cancelleria del giudice
a quo, che si prospettava in relazione all’a-
brogazione degli artt. 582.2 e 583.

In definitiva, ed in prima approssimazio-
ne.

Immediata applicazione delle abrogazio-
ni (tra cui quelle importanti del 599-bis.2,
582.2, 583) e delle norme introdotte 0 mo-
dificate dall’art. 33 (tra cui il rinvio al giudi-
ce civile degli appelli di sola parte civile o
sulle sole statuizioni civili, ex art. 573).

Prosecuzione del cartolare emergenziale
nei termini finora applicati per tutti i proce-
dimenti nel quale il primo atto di appello
sia stato depositato prima del 30/06/2023.
Primi decreti di citazione, e processi, con
il nuovo cartolare ordinario per i procedi-
menti in cui il primo atto di appello sia sta-
to depositato dal 01/07/2023.

Per il nuovo cartolare ordinario, quindi,
se ne parlera non prima di ottobre novem-
bre di questo nuovo anno.
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8. Limputato del giusto processo
(ovvero degli articoli 581, commi 1-ter e
1-quater, cod. proc. pen.)

SOMMARIO: 1. I “tipi” dei soggetti del procedimento secondo il giusto processo: qual & il tipo/imputato
del giusto processo. — 2. La dichiarazione o elezione di domicilio ai fini della notificazione del decreto
di citazione a giudizio. — 3. Segue. Lo specifico mandato per I'impugnazione della sentenza contuma-
ciale (art. 571, comma 3, seconda parte, testo originario). — 3.1. Segue. La grande dimenticata: la pro-
cura speciale per I'impugnazione (571, comma 1). — 3.2. Segue. Le conseguenze del contrasto SU/Corte
costituzionale sulla consumazione del diritto dell’imputato ad impugnare. — 4. Obbligo deontologico,
responsabilita professionale e impugnazione in favore dell'imputato inconsapevole. Il “colloquio” tra
giudice e difensore sui contatti con I'imputato? — 5. L'imputato consapevolmente disinteressato e il giusto

processo.

1.1“tipi” dei soggetti del
procedimento secondo il
giusto processo: qual el
tipo/imputato del giusto
processo.

Quando parliamo di giusto processo (art.
111.1 Cost.) il pensiero corre subito alle
norme del procedimento e del processo.

Credo utile anche una riflessione sui ruo-
li: imputato, pubblico ministero, difensore,
giudice, persona offesa.

In particolare: esiste per ciascuno di que-
sti ruoli un “tipo” considerabile alla luce del
giusto processo o, in termini diversi, quan-
do enuncia i propri principi il giusto pro-
cesso si parametra ad un determinato “tipo”
di imputato, pubblico ministero, difensore,
giudice, persona offesa?

Ed allora, qual ¢ limputato del giusto
processo, in altre parole l'imputato/para-
metro che i principi del giusto processo
presuppongono? Quali le sue caratteristi-
che “normali’? (e sarebbe interessante do-

mandarsi poi quale sia il parametro/tipo di
pubblico ministero, difensore, giudice, che
i principi del giusto processo presuppon-
gono).

2. La dichiarazione o
elezione di domicilio ai
fini della notificazione
del decreto di citazione a
giudizio.

Uno dei punti della riforma Cartabia che
ha suscitato le maggiori reazioni dell’Av-
vocatura ¢ quello di due delle condizioni
che i nuovi commi 1-ter e 1-quater dell’art.
581 pongono per I'ammissibilita dell’atto di
impugnazione (appello e ricorso per cas-
sazione). Con l'atto di impugnazione delle
parti private e dei loro difensori deve esse-
re depositata la dichiarazione o l'elezione
di domicilio ai fini della notificazione del
decreto di citazione a giudizio. Quando nel
grado precedente del processo si ¢ proce-
duto nei confronti dell'imputato “assente”



l'atto di impugnazione del difensore deve
essere accompagnato sia dalla dichiarazio-
ne/elezione di domicilio che da un man-
dato specifico ad impugnare rilasciato dopo
la pronuncia della sentenza (per tale do-
vendosi intendere ovviamente gia la mera
pubblicazione del dispositivo).

Per la dichiarazione/elezione di domi-
cilio la norma non prevede invece che il
rilascio sia successivo alla pronuncia della
sentenza.

Le due norme dispongono quindi il de-
posito contemporaneo dei due documenti
atto di impugnazione e dichiarazione o ele-
zione di domicilio/mandato speciale ad im-
pugnare), con la conseguenza che, in ogni
caso, solo se il secondo documento sara de-
positato entro la scadenza del termine per
impugnare I'impugnazione sara (quanto a
questo aspetto) ammissibile.

Va preso atto che, condivisibilmente, la
scelta del legislatore ¢ stata quella di evi-
tare alcun automatismo con una imposta/
presunta elezione di domicilio presso il di-
fensore che assiste 'imputato, quantomeno
se di fiducia, dopo la proposizione dell’im-
pugnazione, perché comunque foriero di
potenziali problematiche sull’effettiva co-
noscenza della successiva citazione per
quanto attiene all’evoluzione possibile del
rapporto e ad un efficace contatto tra difen-
sore (pur diligente) ed assistito.

Si ¢ gia ricordato che per la dichiarazio-
ne o elezione di domicilio (che appunto va
depositata anche quando I'atto sia material-
mente redatto e depositato dal difensore)
non ¢ prevista I'acquisizione dopo la pro-
nuncia della sentenza. In realta, per logica
sistematica, essa dovrebbe essere successiva
alla deliberazione della sentenza impugnata
o, comunque, essere rilasciata da imputa-
to consapevole della sua destinazione alla
trattazione del processo di appello: infatti &
appunto finalizzata a consentire la efficace
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e tempestiva citazione per quel giudizio di
appello che proprio dall'imputato e nel suo
interesse ¢ espressamente richiesto.

E stato detto che nelle indagini prelimi-
nari e nel giudizio di primo grado ¢ lo Stato
che deve cercare la persona nei cui con-
fronti si procede e informarlo dei passaggi
essenziali in particolare della fase proces-
suale, ma quando appellante ¢ la parte pri-
vata, che ¢ pertanto il soggetto processuale
che attiva il secondo grado di giudizio, che
era e rimarrebbe, ovviamente su tale piano
sistematico, francamente poco comprensi-
bile che I’ “attore” possa discrezionalmen-
te sottrarsi al tempestivo rintraccio per atti
che sono indispensabili per giungere a quel
giudizio rivisitante che proprio, ed even-
tualmente solo, lui ha chiesto. Si € risposto
con il principio che difendendosi comun-
que da un esercizio di azione penale, anche
nel giudizio di appello, sarebbe improprio
richiedere la “collaborazione” dell'imputato
pur solo per la trattazione del secondo gra-
do di giudizio.

Pare opportuno in proposito osservare
che, depurata la questione da approcci so-
stanzialmente ideologici, qui il tema dell'im-
putato/tipo considerato dal giusto processo
mostra tutta la sua attualita ed autonomia:
la domanda infatti diviene se pretendere
che chi propone appello o ricorso' indichi
dove puo essere trovato per la necessaria
convocazione sia norma davvero incoeren-
te, o addirittura ostile, ai principi del giusto
processo nella prospettiva anche dei canoni
e della giurisprudenza europei.

In realta, la complessiva disciplina della
citazione al e della trattazione del giudizio

L Va ricordato che nel caso di difensore d'ufficio anche in Corte
di cassazione si procede con le notifiche personali all'imputato
(613, comma 4).
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di appello rende palese che 'onere per chi
chiede il giudizio di impugnazione di indi-
care il suo recapito effettivo ed efficace per
I'ulteriore corso, oltre che pretesa certo non
palesemente illogica ¢ la precondizione del
funzionamento del complesso del nuovo
articolato sistema. Si pensi infatti al depo-
sito solo informatico dell’atto di impugna-
zione O sua presentazione cartacea a cura
della parte o suo incaricato presso 'ufficio
che ha pronunciato la sentenza che si im-
pugna’ ; all’aumento di quindici giorni dei
termini per impugnare nel caso di imputa-
to assente; ai quaranta giorni quale termi-
ne per comparire; ai due anni o all’'anno
— a regime — entro i quali tendenzialmente
deve intervenire la definizione; al fatto che
I'inizio del decorso di tale termine di durata
massima del giudizio di impugnazione pro-
babilmente avverra spesso quando il fasci-
colo non ¢ ancora pervenuto al giudice di
appello o di cassazione. Sono tutte norme e
previsioni che presuppongono la possibilita
di immediato contatto dell’appellante.

E noto che sul tavolo del ministro Nordio
pende gia un’articolata richiesta di modifica
di tale disciplina. Sul punto quindi quanto
mai attuali degli approfondimenti.

2 Si noti, unica soluzione per evitare l'ingovernabile “limbo” della
spedizione per posta o dell'invio, per posta sempre, da altro
ufficio, e cosi acquisire all'effettiva scadenza del termine per
impugnare la tempestiva informazione se la sentenza & stata
impugnata o ¢ divenuta irrevocabile.

3. Segue. Lo specifico
mandato per
I'impugnazione della
sentenza contumaciale
(art. 571, comma 3,
seconda parte, testo
originario).

E utile ricordare che il codice Vassalli
prevedeva, gia dal testo originario, proprio
lo specifico mandato per l'impugnazione
della sentenza contumaciale [571, comma
3, seconda parte: “Tuttavia, contro una
sentenza contumaciale, il difensore puo
proporre impugnazione solo se munito di
specifico mandato, rilasciato con la nomi-
na o anche successivamente nelle forme per
questa previste]. Si tratta quindi di esigenza
gia sentita e condivisa fin dall'impostazione
di quello che avrebbe dovuto essere il nuo-
vo avanzato processo di parti, il processo
accusatorio: nell'impostazione teorico siste-
matica di quel processo accusatorio quindi
si era considerato pienamente coerente 1'o-
nere per I'imputato di conferire il mandato
speciale per 'impugnazione che apriva un
nuovo grado del giudizio su sua richiesta.

E significativo che la ragione dell’intro-
duzione del mandato speciale ad impu-
gnare, nel caso di impugnazione in favore
dell'imputato contumace, era stata indicata
nella relazione accompagnatoria, e da al-
cuna dottrina, nell’intento di evitare effet-
ti preclusivi in danno dell'imputato per la
sua volonta di impugnare autonomamente
la sentenza (Commento al nuovo codice di
procedura penale, Utet, 1991, sub 571, p.
46).

La necessita del mandato speciale venne
esclusa dopo dieci anni, dall’art. 49 della
legge 479/1999.

E interessante rilevare che la ragione ad-
dotta nei lavori parlamentari dalla Relazione




non fu un ripensamento della correttezza
sistematica dell’istituto ma, solo, di consen-
tire la possibilita dell’impugnazione della
sentenza contumaciale anche al difensore
d’ufficio, oltre che al difensore di fiducia,
operando la soppressione dell’ultima parte
del comma 3 dell’articolo 571 del codice di
procedura penale, in base alla quale il di-
Jfensore puo proporre impugnazione contro
la sentenza contumaciale solo se munito di
apposito mandato. Quindi non venne affat-
to messa in discussione la coerenza siste-
matica del principio che il difensore di fidu-
cia per impugnare le sentenze contumaciali
dovesse munirsi di un mandato speciale
ma, pare evincersi, si ritenne che cio finisse
per discriminare potenzialmente i difensori
di ufficio, per i quali 'acquisizione di un
mandato speciale, sia pure limitato alla le-
gittimazione ad uno specifico atto di impu-
gnazione altrimenti inibito (mandato che,
pertanto, poteva non modificare la natura
ufficiosa dell’assistenza legale limitandosi a
legittimare il difensore al singolo atto), ap-
pariva almeno potenzialmente difficoltosa.
Da qui 'eliminazione del mandato per tutti
i difensori, anche nominati di fiducia®.

3.1. Segue. La grande
dimenticata: la procura
speciale per 'impugnazione
(571, comma 1).

Credo davvero utile che il confronto sul
tema si apra anche a considerare 'impat-
to, su di esso, della procura speciale tuttora
prevista dall’art. 571, primo comma.

* Fin dora & opportuno ricordare, ci si ritornera, quanto sia
cambiata da allora la disciplina e la legislazione della difesa
d'ufficio e della sua relazione con lI'imputato.
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Tale norma, riprendendo del resto la
disciplina dell’art. 192, primo comma, del
codice di procedura penale del 1930, stabi-
lisce che I'imputato possa proporre impu-
gnazione anche per mezzo di un procura-
tore speciale, nominato anche prima della
emissione del provvedimento.

Quindi, oggi, I'appello, nel caso di impu-
tato presente, puo essere proposto dall’im-
putato personalmente o dall'imputato a
mezzo procuratore speciale o dal difensore.
Nel di imputato nei cui confronti si ¢ pro-
ceduto in assenza, dall’imputato personal-
mente o dall'imputato a mezzo procuratore
speciale nonché dal difensore se munito di
mandato speciale’.

Gia nel 1995 la Corte di cassazione aveva
evidenziato la differenza tra mandato spe-
ciale a proporre impugnazione, rilasciato al
difensore, e procura speciale per proporre
(in proprio) impugnazione.

Sez. 6, Sentenza n. 2320 del 07/06/1995
Cc. (dep. 17/08/1995), imp. Pirani, aveva
infatti precisato che “Mentre il mandato
speciale a proporre impugnazione non puo
essere rilasciato dall’imputato al difensore
con riferimento all’eventuale mandato di
contumace in un momento anteriore all’e-
missione della sentenza, analogo limite non
sussiste per la procura speciale, la quale puo
essere rilasciata in via preventiva, in epoca
anteriore alla pronuncia del provvedimento
e per l'eventualita che si verifichino le con-
dizioni per l'espletamento dell’atto che della
procura medesima costituisce I'oggetto”.

* Per il ricorso per cassazione, stante I'esclusione del ricorso
personale dell'imputato, I'impugnazione pud essere proposta
solo dal difensore munito di mandato speciale, se I'imputato
nel giudizio di appello era assente (e quindi per tutti i giudizi
celebrati con rito a contraddittorio scritto), o autonomamente se
I'imputato era presente.
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E importante evidenziare che mai si &
dubitato che la procura speciale ad impu-
gnare, diversa dal mandato specifico ad im-
pugnare, potesse essere rilasciata anche al
difensore®.

Evidenti le implicazioni, se la ricostruzio-
ne proposta ¢ condivisibile: oggi in favore
dell’assente in realta il difensore, di fiducia
o anche d'ufficio, puo proporre appello o
in ragione del mandato specifico ad impu-
gnare rilasciato dopo la pronuncia del pur
solo dispositivo ovvero perché nominato
procuratore speciale ai sensi dell’art. 571,
comma 1, con atto anche precedente tale
pronuncia purché indicante specificamente
I'ambito impugnatorio della procura.

Cio significa, in concreto, che il difenso-
re, anche d’ufficio, che dubiti della possi-
bilita di farsi rilasciare dall’assistito lo spe-
cifico mandato ad impugnare del comma 3
dell’art. 571, dopo la pronuncia della sen-
tenza, o anche solo per cautela organizza-
tiva, puo proporre all’assistito di essere de-
stinatario di una procura speciale rilasciata
prima della deliberazione del primo grado
per l'eventualita che, sulla base di criteri
spiegati e concordati sia opportuno o ne-
cessario impugnare la pronuncia di primo
grado.

Si tratta di riflessione che appare ave-
re una rilevanza tutt'altro che secondaria
quando si vanno ad esaminare le ragioni
della contrarieta alla disciplina dell’art. 571,
comma 3, che vengono dedotte.

> Commento al nuovo codice di procedura penale, Torino, 1991,
sub 571, 41, 42 e giurisprudenza i richiamata.

3.2. Segue. Le conseguenze

del contrasto SU/Corte
costituzionale sulla
consumazione del diritto
dell'imputato ad impugnare.

L'appello proposto dal difensore quale
procuratore speciale ai sensi dell’art. 571,
comma 1 (quindi esercitando il potere pro-
prio dell'imputato) avrebbe questa pecu-
liarita importante: impedirebbe la vanifica-
zione dei gradi del giudizio che si produce
invece con la sua nuovamente sollecita-
ta e richiesta possibilita di una sua impu-
gnazione autonoma anche nel caso in cui
I'assistito nulla sappia della presentazione
dellimpugnazione, quindi impugnazione
proposta quale difensore senza procura e
senza mandato speciale di imputato che
ignori la pendenza dei giudizi di appello e
di cassazione.

La previsione del mandato speciale ad
impugnare introdotto per l'imputato pro-
cessato in assenza dall’art. 581, comma
1-quater, ¢ stata determinata anche dalle
ancora attuali conseguenze cui ha condotto
il contrasto Sezioni Unite/Corte costituzio-
nale: la sistematica sostanziale vanificazio-
ne dei gradi di giudizio di impugnazione at-
tivati per iniziativa autonoma dei difensori,
quando questi apparentemente non aveva-
no avuto, e non hanno, previo contatto con
gli assistiti in favore dei quali propongono
I'atto di impugnazione.

Come noto il contrasto ¢ intervenuto sul
tema dell’unicita del diritto di impugnazione
e quindi sulla sua possibile definitiva con-
sumazione da parte del difensore (di fidu-
cia o di ufficio). Le Sezioni Unite (sentenza
6026/2008) avevano affermato che I'impu-
gnazione proposta dal difensore nell’inte-
resse dell'imputato contumace (o latitante)
precludeva alcuna restituzione in termini
dell'imputato per (ri)proporre lI'impugna-




zione gia proposta e deliberata. Corte costi-
tuzionale sent. 317/2009 prende atto di tale
diritto vivente e giudica la soluzione con-
traria alle regole costituzionali, concluden-
do che “¢ costituzionalmente illegittimo, per
violazione degli artt. 24, 111, primo com-
ma, e 117, primo comma, Cost., l'art. 175,
comma 2, cod. proc. pen., nella parte in cui
non consente la restituzione dell’imputato,
che non abbia avuto effettiva conoscenza
del procedimento o del provvedimento, nel
termine per proporre impugnazione contro
la sentenza contumaciale, nel concorso del-
le ulteriori condizioni indicate dalla legge,
quando analoga impugnazione sia stata
proposta in precedenza dal difensore dello
stesso imputato”.

Orbene, nel caso di impugnazione pro-
posta dal difensore quale procuratore spe-
ciale ai sensi dell’art. 571, comma 1, la giu-
risprudenza di legittimita ha gia insegnato
che con tale procura speciale I'imputato
consuma il proprio diritto ad impugnare
(Wimputato che, dopo una sentenza emes-
sa in contumacia nei suoi confronti, con-
ferisce al proprio difensore procura speciale
per proporre impugnazione, e privo di legit-
timazione a chiedere o a far chiedere dal
suo fiduciario di essere rimesso in termini
per impugnare autonomamente la decisio-
ne, nonostante la mancata notifica dell’e-
stratto contumaciale, essendosi spogliato,
mediante il rilascio della delega, del pro-
prio diritto all'impugnazione: Sez.6, sent.
10537/2017).

Quindi, la soluzione della procura spe-
ciale rilasciata per l'impugnazione ai sen-
si dell’art. 571, comma 1, impedisce che i
successivi giudizi di impugnazione attivati
per iniziativa (delegata e nei termini di una
discrezionalita di azione concordata al mo-
mento del rilascio di tale procura) possano
essere messi poi nel nulla.
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4. Obbligo deontologico,
responsabilita
professionale e
impugnazione in

favore dell'imputato
inconsapevole. Il
“colloquio” tra giudice e
difensore sui contatti con
I'imputato?

Obbligo deontologico/etico avverso la
sentenza ritenuta comunque ingiusta e ti-
more di responsabilita professionale indi-
fendibile sono sostanzialmente i nuclei es-
senziali delle ragioni del forte dissenso.

4.1.1. E certo apprezzabile I'imposta-
zione deontologica che la classe forense
richiama per sostenere una propria anche
esclusiva competenza a contestare una
sentenza ritenuta “ingiusta’, nell’interesse
obiettivo pure dell’assistito non reperito e
non consapevole.

Ma occorre tuttavia prendere atto quan-
tomeno:

— della gia commentata potenziale inuti-
lita del complesso dell’attivita giurisdi-
zionale e amministrativa cui si da in tal
modo seguito ogni qualvolta le impu-
gnazioni non siano state giudicate fonda-
te (la casistica ¢ ricca di vanificazione di
entrambi i gradi di impugnazione, merito
e legittimita, con il conseguente ripetuto
mero impiego a vuoto delle non adegua-
te risorse, di uomini e mezzi, disponibili;
né francamente si potrebbero richiedere
maggior risorse per giustificare processi
che poi evaporano per quelle che sono
le norme vigenti);

— della ulteriore importante stretta che la
disciplina dell’assenza riceve sia per il
primo grado [nuovi 420-bis, 420-ter.1,
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420-quater, 604.5-bis] che per il giudizio
di appello [604.5-ter e 604.5-quater]. Pro-
prio tale articolata disciplina, volta ad au-
mentare esponenzialmente I'aspettativa
che alla regolarita formale della citazione
al giudizio di primo grado corrisponda
I'effettiva consapevolezza dell’interessa-
to relativa alla trattazione processuale,
contribuisce a creare le premesse fattuali
per sollecitare l'attivazione dei difensori
ad un contatto personale con I'assistito,
che sia caratterizzato dall’articolata spie-
gazione del seguito procedimentale e
della necessita di una non sostituibile re-
sponsabilizzazione dello stesso interes-
sato;

del fatto che la rivisitazione della disci-
plina in primo grado ha un’immediata ri-
caduta in quella delle questioni di nullita
nel giudizio di appello®;

dell’incisivita della giurisprudenza di le-
gittimita sull’effettiva instaurazione di un
rapporto professionale tra il legale domi-
ciliatario d’ufficio e I'indagata o imputato
(SU sent. 23948/2020, cosi massimata: Ai
Jfini della dichiarazione di assenza non
puo considerarsi presupposto idoneo la
sola elezione di domicilio presso il di-
Jfensore d’ufficio, da parte dell’indagato,
dovendo il giudice, in ogni caso, verifi-
care, anche in presenza di altri elementi,
che vi sia stata l'effettiva instaurazione

6

La dichiarazione di assenza quando mancavano le condizioni
dei primi tre commi dell’art. 420-bis determina la nullita della
sentenza di primo grado, che pero deve essere eccepita con
specifico motivo di appello altrimenti & sanata [604, nuovo 5-bis]:
non pud pertanto essere rilevata d'ufficio. Quando dichiara la
nullita il giudice di appello dispone la trasmissione degli atti
al giudice che procedeva quando la nullita si ¢ verificata. Non
sussiste comunque nullitd [604, nuovo 5-bis, ultima parte] se
risulta che l'imputato era a conoscenza della pendenza del
processo ed era nelle condizioni di comparire in giudizio prima
della pronuncia della sentenza impugnata.

di un rapporto professionale tra il legale
domiciliatario e l'indagato, tale da far-
gli ritenere con certezza che quest ultimo
abbia avuto conoscenza del procedimen-
to ovvero si sia sottratto volontariamente
alla stessa [Principio affermato in rela-
zione a fattispecie precedente all’intro-
duzione dell’art. 162, comma 4-bis, cod.
proc. pen. ad opera della legge 23 giugno

2017, n. 103));

— dell'introduzione dell’art. 162, comma
4-bis (con la necessita dell’assenso alla
domiciliazione).

In realta, va riconosciuto che nel giudi-
zio di primo grado occorre ormai e quin-
di un’accurata conoscenza e valutazione di
cosa ¢ accaduto nel corso del procedimen-
to e dall’epoca delle notificazioni della ci-
tazione a imputato e difensore/i e al loro
rapporto. Perché non penso sia sbagliato,
o eccessivo, affermare che e difficile che il
giudizio di primo grado si possa dopo il d.
lgs. 150/2022 ritualmente celebrare se il di-
fensore, anche d’ufficio, non ha mai potuto
avere un contatto con l'assistito, salvo for-
se il caso della notifica all'imputato a mani
proprie e del rifiuto di costui ad avere con-
tatto alcuno con il difensore.

Ma, in tal caso, ritorna la centralita del
tema di quale sia I'imputato/tipo considera-
to dai principi del giusto processo: il rifiu-
to al contatto con il difensore che conduca
all'impossibilita di impugnare una sentenza
sfavorevole ¢ condotta che, avuto riguar-
do all'imputato/tipo del giusto processo
impone tutela anche quando conduca al-
la trattazione di processi di impugnazione
poi vanificabili? 1l rifiuto ad ogni responsa-
bilizzazione pur nella consapevolezza del-
le conseguenze dannose possibili, merita o
addirittura impone tutela? Si consideri che
gia ora il tema della colpevole mancata co-
noscenza ¢ oggetto di specifiche previsioni
normative (629-bis, primo comma ultima




parte ed ¢ stato oggetto della giurispruden-
za di legittimita per l'applicazione dell’art.

175).

4.1.2. Le considerazioni che precedono
rendono ineludibile confrontarsi con una
tematica peculiare. Infatti I'esigenza di ac-
certare l'effettiva instaurazione di un rap-
porto professionale biunivoco, o le ragioni
della sua mancanza, pone o accentua un
problema che presenta profili delicati.

Il giudice di primo grado [e quello di ap-
pello che deve valutare se sussista questa
sorta di condizione ostativa alla possibili-
ta di eccepire o rilevare la nullita] non ha
né puo consultare il fascicolo del pubblico
ministero, per cui diviene onere del rappre-
sentante della parte pubblica, nei due gra-
di, acquisire e rappresentare i fatti di pos-
sibile pertinente rilievo procedimentale che
si sono verificati nella fase delle indagini
preliminari e fino all’eventuale udienza pre-
liminare. Ma, e a me pare soprattutto, nel
nuovo sistema diviene nevralgica la com-
prensione di quale sia stato il rapporto tra
I'imputato ed il suo difensore, di fiducia o
di ufficio che sia, in particolare dal momen-
to della ricezione dell’avviso di fissazione
dell'udienza da parte dello stesso difensore.

E questo aspetto, essenziale nell’econo-
mia della disciplina al fine di poter afferma-
re o escludere anche la conoscenza della
pendenza del processo, ¢ nella conoscenza
del solo difensore, quando I'imputato non
sia presente ovvero manchino gli elemen-
ti documentali (una nomina, un’istanza,
la presentazione di un certificato medico,
ecc.) dal cui contenuto si possa evincere
esaustivamente, anche solo sul piano logi-
co, il dato della conoscenza della pendenza
del processo (e non gia del solo procedi-
mento), se non specificamente della data
dell’'udienza.
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Ed allora diviene fisiologia della relazio-
ne tra giudice e parti, con la nuova discipli-
na, che il primo nelle situazioni di incertez-
za possa, o debba in realta, interpellare il
difensore su quali siano stati i suoi contatti
con I'imputato dalle notifiche, per applicare
correttamente la norma? Ovvero che deb-
ba essere riconosciuto uno speculare ob-
bligo del difensore, di fiducia o di ufficio,
di rappresentare al giudice di primo grado
(e dedurre specificamente e analiticamente
nell’eventuale motivo di appello) I'assenza
di ogni rapporto e le ragioni che la hanno
determinata? ’.

Si obietta che si tratterebbe di violazione
della sacralita della segretezza del rapporto
tra difensore ed assistito. Ma, si dovrebbe
osservare, la “pretesa” non sarebbe quella
di informazioni sul contenuto del rapporto,
bensi solo sul fatto procedimentale dell’ef-
fettivo contatto.

Si tratta comunque e appunto di tema
delicato, meritevole di approfondimento
davvero ineludibile®, nel quale ancora una
volta emerge la nuova centralita del tema
del “tipo” di soggetti del processo che i prin-
cipi del giusto processo orientato ai principi
costituzionali e di norme e giurisprudenza
Cedu considerano come presupposto della

7 In proposito potrebbe rilevare anche il peculiare dovere di
verita indicato dal n. 5 dell'art. 50 del codice deontologico
forense: 5. L'avvocato, nel procedimento, non deve rendere
Jalse dichiarazioni sull’esistenza o inesistenza di fatti di cui
abbia diretta conoscenza e suscettibili di essere assunti come
presupposto di un provvedimento del magistrato. In altri termini,
il tema del contatto informativo con l'assistito in relazione alla
fissazione e trattazione del processo costituisce “fatto di cui si
ha diretta conoscenza e presupposto di un provvedimento del
magistrato™?

Cosi come quello del contenuto della discussione nel giudizio
d’appello in presenza e della possibilita che il giudice indichi
al difensore appellante punti e aspetti dellimpugnazione da
chiarire o approfondire senza rischiare ricusazioni, ma questo ¢
un altro tema.
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loro applicazione e del loro ambito di ope-
rativita.

4.2. Da ultimo, quale responsabilita
professionale potrebbe mai configurarsi
quando l'imputato informato da autorita
giudiziaria e polizia giudiziaria degli oneri
informativi specifici che ha nei confronti del
difensore (157.8-ter ultima parte e 161.01
ultimo periodo), informato specificamente
dal difensore in ordine alle tematiche del
processo e della sua possibile evoluzione e
degli oneri per impugnare (tutto documen-
tabile agevolmente), si sia disinteressato al
proprio processo € si sia comunque e in
concreto sottratto al contatto del difensore?
La previsione dell’art. 157, comma 8-quater
lo conferma pienamente (“L'omessa o ritar-
data comunicazione da parte del difensore
dell’atto notificato allassistito, ove imputa-
bile al fatto di quest’ultimo, non costituisce
inadempimento degli obblighi derivanti dal
mandato professionale”).

5. Llimputato
consapevolmente
disinteressato e il giusto
processo.

Torniamo alla domanda iniziale. No,
I'imputato che consapevolmente si disinte-
ressa del proprio procedimento dopo esse-
re stato informato di contenuto e prospet-
tive e dell’obbligo di mantenere contatto e
reperibilita non ¢ l'imputato/tipo parame-
tro su cui il giusto processo tara i propri
principi. E lo scostamento “a lui imputabile”
(157.8-quater) rimane a suo danno.

CARLO CITTERIO
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9. Limpatto della riforma Cartabia
sui Tribunali: criticita e possibili

soluzioni

SOMMARIO: Premessa. — 1. Principi sovranazionali in materia di giustizia riparativa. — 2. Principi sovra-
nazionali in materia di Probation e sanzioni di comunita. — 3. Legislazione interna e prospettiva carcero-
centrica prima della riforma Cartabia. — 4. Novita introdotte dalla riforma Cartabia e limiti alla effettiva
realizzazione di un sistema di pene in comunita. — 5. Esperienza del Tribunale di Roma.

Premessa.

La Costituzione dedica l'art. 27 comma
3 alla funzione della pena affermando che
essa deve “tendere alla rieducazione del
condannato” e “non puo consistere in trat-
tamenti contrari al senso di umanita”. La
norma, utilizzando il termine “condannato”,
sembrava prendere in considerazione la fa-
se esecutiva della pena'.

Fin dall'inizio degli anni 90 del seco-
lo scorso la Corte Costituzionale ha pero
chiarito che: “la necessita costituzionale che
la pena debba ‘tendere’ a rieducare, lungi
dal rappresentare una mera generica ten-
denza riferita al solo trattamento, indica
invece proprio una delle qualita essenzia-
li e generali che caratterizzano la pena nel
suo contenuto ontologico, e l'accompagna-
no da quando nasce, nell’astratta previsio-

' Corte Costituzionale, Sent. n. 1023/1988: “fino a questo momento,
per consolidata giurisprudenza di questa Corte i principi di cui
al terzo comma dell’art. 27 Cost. non riguardano il processo
di cognizione e l'applicazione della pena da parte del giudice
del dibattimento. La Corte ha sempre ritenuto che quei principi
si riferiscano, invece, all’esecuzione della pena, come sarebbe
dimostrato dalla menzione del “trattamento” che é espressione
tecnica della materia penitenziaria’.

ne normativa, fino a quando in concreto
si estingue” (Corte Costituzionale, Sent. n.
313/1990).

I principio di rieducazione e risocializ-
zazione del reo, incentrato sul trattamento
individualizzato, si affianca al diritto della
societa ad essere tutelata. Il percorso non
puo che essere progressivo e il risultato non
puo essere realizzato senza il concorso del-
la societa tutta, cui 'art. 27 Cost. € rivolto.

Lapporto di enti e istituzioni del terri-
torio nel percorso di reinserimento ¢ pre-
visto dall’ordinamento penitenziario (art.
1 comma 06) e, in applicazione del princi-
pio di sussidiarieta sancito all’art. 18 della
Costituzione, le norme del Regolamento n.
230/2000 si fondano sulla collaborazione
della comunita sociale.

Di questo apporto la Magistratura di Sor-
veglianza fa applicazione quotidiana dal
1975 con la interazione degli Uffici di Ese-
cuzione Penale esterna e la partecipazione
attiva di enti e associazioni alla vita del car-
cere e, anche se in misura molto minore,
nei percorsi di affidamento in prova e di
detenzione domiciliare.

Molte volte non vi ¢ ragione per riser-
vare questa sinergia ad una fase successiva
all’esecuzione della sentenza, che puo es-
sere tardiva.



Attuare strategie preventive di protezione
sociale (negli ambiti dell’assistenza sociale
e della tutela della salute) ¢ fondamentale
per arginare la recidiva perché la liberta dal
bisogno non ¢ solo un’esigenza personale
ma ¢ anche il presupposto necessario per
un valido inserimento dell’individuo nella
collettivita. Attraverso la tutela del singolo
si puo cioe cercare di realizzare un obietti-
vo di carattere collettivo.

Le possibilita di riuscita di questo obiet-
tivo dipendono pero dall'impegno finanzia-
rio e organizzativo investito nella creazione
e nel funzionamento di strutture e servizi
indispensabili e dal coinvolgimento delle
comunita locali (scuola, imprese ...).

Nel nostro Paese l'introduzione di bene-
fici premiali e misure alternative alla deten-
zione ¢ stata sempre motivata dalla necessita
di sfollamento delle strutture penitenziarie
ed ¢ mancato un vero investimento nell’in-
clusione sociale, unione di principi teorici e
misure concrete.

Il giudice della cognizione si interroga
ogni giorno su cosa sia a lui demandato
nella difficile sfida di “tendere” a reintegrare
nella societa le persone che entrano nel cir-
cuito penale, cerca di comprendere perché
una vita deraglia e si chiede come offrire
la possibilita di rivisitare le proprie scelte e
farne di diverse.

Da questi interrogativi, uniti al timore
che in alcuni casi la piu attenta e defati-
gante attivita processuale potrebbe risultare
addirittura vana, ¢ nato il proposito di valo-
rizzare gli strumenti che prevedono percor-
si di responsabilizzazione nell’ambito della
comunita, introdotti dal legislatore in adem-
pimento dell’obbligo imposto dalla Corte
EDU con la sentenza pilota Torreggiani ed
altri c. Italia del 4.12.2012 per far fronte al-
la grave situazione di sovraffollamento de-
gli istituti penitenziari.
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Il percorso ha portato il Tribunale di
Roma a sottoscrivere dapprima 1’Accordo
di collaborazione in data 4 marzo 2020 e
poi I’Accordo di Rete in data 5 maggio 2022
con i quali le istituzioni del territorio si im-
pegnano ad assicurare continuita assisten-
ziale e una piu efficace e tempestiva presa
in carico dei soggetti vulnerabili entrati nel
circuito penale, al fine di arginare il rischio
di recidiva, impegnandosi anche a curare la
informazione e la formazione e ad accende-
re un riflettore sull'importanza delle risorse.

Questo modello, realizzato ben prima
dell’entrata in vigore del decreto legislativo
10 ottobre 2022, n. 150% rappresenta anche
un valido supporto a disposizione del giu-
dice nell’affrontare le ricadute della riforma
sull’attivita giurisdizionale.

1. Principi sovranazionali
in materia di giustizia
riparativa.

Le Raccomandazioni del Consiglio d’Eu-
ropa, la cui elaborazione ¢ curata da esperti
nazionali e da esperti scelti dal Consiglio
d’Europa, costituiscono una sorta di conso-
lidamento degli standard pit diffusi fra i 47
Stati membri. Cido che viene raccomandato
¢ condiviso come modello di riferimento
cui conformare progressivamente gli ordi-
namenti statuali e costituisce un riferimento
per la Corte europea dei Diritti dell'Uomo.
Circolarmente, nella stesura delle Racco-
mandazioni si tengono in considerazione le
massime consolidate della Corte EDU.

Quanto ai programmi di giustizia ripara-
tiva, basati sull’incontro, guidato da un me-

* Slittata al 30.12.2022 in forza del decreto legge 31 ottobre 2022,
n. 162.
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diatore, tra autore e vittima volto al supe-
ramento del conflitto e al raggiungimento
di un accordo di riparazione, la Raccoman-
dazione del Comitato dei ministri del Con-
siglio d’Europa n. R(1985)11 concernente
la “Posizione delle vittime nell’ambito
del diritto penale e della procedura pe-
nale” raccomanda agli Stati di prevedere a
livello legislativo ed operativo una serie di
misure a tutela delle vittime, in tutte le fasi
del procedimento e in particolare di pren-
dere atto dei vantaggi che possono presen-
tare i sistemi di mediazione e di conciliazio-
ne. Anche la Raccomandazione R(1987)21
concernente “L’assistenza alle vittime e
la prevenzione della vittimizzazione”
incoraggia le esperienze di mediazione tra
il reo e vittima con particolare attenzione
agli interessi delle vittime.

Il Consiglio d’Europa, con la Raccoman-
dazione n. (1999)19, ha definito la media-
zione in ambito penale come un “procedi-
mento che permette alla vittima e al reo di
partecipare attivamente, se vi consentono
liberamente, alla soluzione delle difficolta
derivanti dal reato, con l'aiuto di un terzo
indipendente” specificando che “ogni pro-
cedimento riparativo deve essere posto in at-
to soltanto con il libero e volontario consen-
so delle parti, consenso che le parti possono
ritirare in ogni momento”.

Anche la Raccomandazione R(2010)1
concernente le Regole del Consiglio d’Eu-
ropa in materia di Probation, nella parte VI,
fa riferimento sia all’assistenza alle vittime
che a prassi di giustizia riparativa.

La Risoluzione dell’Economic and Social
Council (ECOSOC) delle Nazioni Unite n.
1998/23 sulla “Cooperazione internazio-
nale tesa alla riduzione del sovraffol-
lamento delle prigioni ed alla promo-
zione di pene alternative” raccomanda
agli Stati membri di ricorrere allo sviluppo
di forme di pena non custodiali e — se pos-

sibile — a soluzioni amichevoli dei conflitti
di minore gravita, attraverso 'uso della me-
diazione, l'accettazione di forme di ripara-
zione civilistiche o accordi di reintegrazione
economica in favore della vittima con parte
del reddito del reo o compensazione con
lavori espletati dal reo in favore della vitti-
ma stessa, la Risoluzione sullo “Sviluppo
ed attuazione di interventi di media-
zione e giustizia riparativa nell’ambi-
to della giustizia penale” (ECOSOC n.
1999/26) riafferma come la risoluzione di
piccole dispute e reati puo essere ricercata
ricorrendo alla mediazione ed altre forme
di giustizia riparativa, e la Risoluzione sui
“Principi base circa l'applicazione di pro-
grammi di giustizia riparativa nell’ambito
penale” (ECOSOC n. 15/2002) nel prendere
atto del lavoro svolto dal Gruppo di esperti
sulla giustizia riparativa, incoraggia gli Stati
membri a sviluppare programmi in tal sen-
SO e a supportarsi a vicenda per avviare ri-
cerche, valutazioni, scambi di esperienze.

La necessita di promuovere 'adozione di
strumenti riparativi ¢ stata affermata dalle
Nazioni Unite anche con la Dichiarazione
di Vienna, adottata a conclusione dei lavori
del Decimo Congresso Internazionale del-
le Nazioni Unite sulla Prevenzione del Cri-
mine e sul Trattamento dei Rei, svoltosi a
Vienna dal 10 al 17 aprile 2000 che all’art.
28 recita “Incoraggiamo lo sviluppo di po-
litiche di giustizia riparatrice, di procedure
e di programmi rispettosi dei diritti, dei bi-
sogni e degli interessi delle vittime, dei de-
linquenti, delle comunita e di tutte le altre
parti”.

La Decisione quadro del Consiglio dell’U-
nione europea relativa alla posizione della
vittima nel procedimento penale (2001/220/
GAI del 15 marzo 2001) adottata nell’ambi-
to del cosiddetto Terzo Pilastro dell'Unione
europea sulla scorta delle determinazioni
assunte nel vertice di Tampere (15-16 ot-




tobre 1999), chiarisce che la mediazione
nelle cause penali ¢ la ricerca — prima o
durante lo svolgimento del procedimento
penale — di una soluzione negoziata tra la
vittima e lautore del reato con la media-
zione di una persona competente. Gli Stati
si impegnano a realizzare servizi specializ-
zati che rispondano ai bisogni della vittima
in ogni fase del procedimento, adoperan-
dosi affinché la stessa non abbia a subire
pregiudizi ulteriori e inutili pressioni e si
impegnano ad assicurare 'adeguata forma-
zione professionale degli operatori. Gli Stati
erano vincolati ad introdurre le disposizioni
legislative, regolamentari e amministrative
necessarie ai fini dell’attuazione della deci-
sione quadro, entro scadenze vincolanti e
precisamente: entro il 22 marzo 2002 la pre-
disposizione delle necessarie disposizioni
attuative, di ordine legislativo, regolamenta-
re e amministrativo; entro il 22 marzo 2004
la definizione delle garanzie in materia di
comunicazione e di assistenza specifica al-
la vittima; entro il 22 marzo 2006 la imple-
mentazione della mediazione nell’ambito
dei procedimenti penali e I'indicazione dei
reati ritenuti idonei per questo tipo di misu-
re, nonché la garanzia che eventuali accordi
raggiunti tra la vittima e l'autore del reato
nel corso della mediazione vengano presi
in considerazione nell’ambito dei procedi-
menti penali.

La Direttiva del Parlamento europeo
2012/29/UE, approvata dal Consiglio
dell’'Unione europea il 25 ottobre 2012, so-
stituendo la Decisione Quadro 2001/220/
GAI imponeva agli Stati membri, entro il
16 novembre 2015, di creare le condizioni
perché le vittime possano giovarsi di servizi
di giustizia riparativa, apprestando garanzie
volte ad evitare la vittimizzazione seconda-
ria e ripetuta e l'intimidazione. In partico-
lare all’art. 12 riconosce diritti e garanzie
nel contesto dei servizi di giustizia ripara-
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tiva definendo quest’ultima come “qualsi-
asi procedimento che permette alla vittima
e all’autore del reato di partecipare attiva-
mente, previo consenso libero ed informa-
to, alla risoluzione delle questioni risultanti
dal reato con l'aiuto di un terzo imparzia-
le” alla quale ricorrere soltanto nell’interes-
se della vittima.

Il Dipartimento dell’Amministrazione pe-
nitenziaria approfondi il tema gia nell’ambi-
to della Commissione di studio “Mediazione
penale e giustizia riparativa” istituita presso
il Dap nel 2005 che concluse i suoi lavori
adottando le “Linee di indirizzo sull’appli-
cazione nell’ambito dell’esecuzione penale
di condannati adulti di modelli di giustizia
ripartiva che risultino conformi alle Racco-
mandazioni delle Nazioni Unite e del Con-
siglio d’Europa” istituendo il 21.1.2009 I'Os-
servatorio nazionale permanente presso la
Direzione generale dell’Esecuzione Penale
Esterna del Dap, per il coordinamento e il
monitoraggio delle esperienze in ambito ri-
parativo. Successivamente le Linee di indi-
rizzo emanate il 17.5.2019 dal Dipartimento
per la Giustizia Minorile e di Comunita de-
finite dallo stesso Capo Dipartimento “un
primo sforzo per definire le peculiarita e
ordinare aggiornare e integrare le migliori
esperienze maturate in materia nel settore
degli adulti e in quello minorile”.

La richiesta di introdurre strumenti nor-
mativi nazionali rimase pero inevasa e irri-
solto rimase, oltre al problema delle con-
dizioni di accesso ai servizi di giustizia
riparativa, quello della formazione dei me-
diatori, dell’istituzione di un albo dei me-
diatori e dei requisiti indispensabili per il
loro accreditamento.

Soltanto la riforma Cartabia ha introdotto
una disciplina organica della giustizia ripa-
rativa (cfr. Titolo IV del decreto legislativo
10 ottobre 2022, n. 150) prevedendo l'invio
ai Centri di giustizia riparativa (art. 129-bis
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c.p.p.) in ogni stato e grado del procedi-
mento, anche d’ufficio, qualora sia “wtile
alla risoluzione delle questioni derivanti
dal fatto per cui si procede e non comporti
un pericolo concreto per gli interessati e per
laccertamento dei fatti”. Uart. 63 del decre-
to prevede la procedura per I'individuazio-
ne di tali Centri e la procedura di accredi-
tamento dei mediatori presso il Ministero
della giustizia (articoli 59, 60 e 93 del de-
creto).

E previsto in particolare lo svolgimento
di programmi di giustizia riparativa nell’am-
bito della Map (art. 464-bis comma 4 lett ¢
c.p.p) e la remissione tacita della querela
(art. 152 comma 2 c.p.) e la concessione
della pena sospesa (art. 163 comma 4 c.p.)
nei casi in cui il querelante ha partecipato
al programma di giustizia riparativa con esi-
to riparatorio.

La riparazione nel corso del procedimen-
to penale, come accade in altri Paesi euro-
pei, ¢ divenuta quindi il completamento del
percorso rieducativo.

2. Principi sovranazionali
in materia di Probation e
sanzioni di comunita.

Fin dall’inizio degli anni 90 del secolo
scorso il Comitato dei Ministri del Consi-
glio d’Europa R(1992)16, “constatato il con-
siderevole sviluppo all’interno degli Stati
membri dei ricorso alle sanzioni e misure
penati la cui esecuzione ha luogo nella co-
munita” e “considerato che tali sanzioni e
misure costituiscono mezzi importanti di
lotta alla criminalita e che le stesse evitano
gli effetti negativi della carcerazione” rac-
comandava ai Governi degli Stati membri di
ispirarsi alle Regole europee sulle sanzioni
e misure alternative alla detenzione, la cui
applicazione “deve mirare alla conservazio-

ne di un equilibrio necessario e auspicabile
tra, da una parte, le esigenze di difesa della
societa, nel suo duplice aspetto di protezio-
ne dell’ordine pubblico e di applicazione
di norme che tendano a riparare il danno
causato alla vittima, e dall’altra, il tenere in
debito conto le necessita del reo in termini
di reinserimento sociale”.

L'ambizioso impianto della Raccoman-
dazione risente molto della visione italiana
anche perché alla sua elaborazione prese
parte in modo fondamentale il direttore
dell’epoca dell’Ufficio Studi del Dap, Luigi
Daga.

Alla Raccomandazione sono allegate le
Regole, il Glossario e il Memorandum espli-
cativo, approvati congiuntamente.

La Raccomandazione R(1992)16 offre la
definizione delle “sanzioni o misure che
mantengono il reo nella comunita e com-
portano alcune restrizioni della sua liberta
attraverso l'imposizione di condizioni e ob-
blighi, che sono messe in opera da organi
indicati a tal fine dalla legge” specificando
che le sanzioni pecuniarie non ricadono in
questa definizione.

La  definizione  ricomprende  una
molteplicita di ipotesi e la Raccomandazio-
ne si occupa anche delle misure applica-
te prima della condanna. La loro applica-
zione deve essere basata sulla gestione di
programmi personalizzati e lo sviluppo di
un’appropriata relazione professionale fra il
reo, il supervisore e le organizzazioni inter-
ne alla comunita (Regola 70).

Con l'espressione supervisione si intende
sia l'attivita di aiuto che mira a mantenere il
reo nella comunita, sia 'azione che assicura
il rispetto degli obblighi imposti al reo.

E poi seguita la Raccomandazione
R(2000)22 sul Miglioramento delle Sanzioni
e Misure di comunita e, nel 2010, la Racco-
mandazione R(2010)1 Regole del Consiglio
d’Europa in materia di Probation che detta




i principi sui quali deve essere improntato il
lavoro degli Uffici di Probation. Essi “hanno
lo scopo di ridurre la recidiva instaurando
rapporti positivi con gli autori di reato, al
fine di assicurare la loro presa in carico
(anche con un controllo, se necessario), la
loro guida e la loro assistenza per favorire
la riuscita del loro reinserimento sociale. Il
Probation in questo modo contribuisce alla
sicurezza collettiva ed alla buona ammini-
strazione della giustizia” (Regola n. 1).

E’ descritto il rapporto con i servizi ter-
ritoriali: “I servizi di Probation incoraggia-
no e facilitano i servizi sociali ad assumere
le loro responsabilita per quanto riguarda
lassistenza da offrire agli autori di reato in
quanto membri della societa” (Regola 38) e
con la magistratura “I servizi di Probation
comunicano regolarmente con le autorita
giudiziarie per determinare le situazioni in
cui questo tipo di collaborazione puo esse-
re utile” (Regola 42) e tra le modalita di
interazione si menziona la conclusione di
Accordi (Regola 40).

Sono molto chiare le indicazioni riguardo
la necessita di assicurare risorse adeguate:

“La struttura, lo status e le risorse dei
servizi di Probation devono corrispondere
al volume dei compiti e delle responsabilita
che ad essi sono affidati e devono riflettere
l'importanza del servizio pubblico che assi-
curano” (Regola 18)

“Gli operatori dei servizi di Probation
devono essere in numero sufficiente per po-
ter svolgere efficientemente la loro missione.
Il numero di casi che ogni operatore deve
trattare deve permettergli di sorvegliare,
guidare e assistere efficacemente gli autori
di reato in maniera umana e, se opportii-
no, di lavorare con le loro famiglie e, even-
tualmente, con le vittime. Se la domanda ¢
eccessiva, e responsabilita della direzione
cercare soluzioni ed indicare al personale i
compiti prioritari” (Regola n. 29).
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Tra i principi generali (Regola 16) vi &
quello di incoraggiare la ricerca scientifica,
i cui risultati devono orientare le politiche e
le prassi in materia di Probation.

La Raccomandazione si occupa anche
dellimportanza di un orientamento cultu-
rale:

“Le autorita competenti ed i servizi di
Probation informano i media ed il grande
pubblico in merito all’azione dei servizi di
Probation, al fine di far meglio comprende-
re il loro ruolo ed il loro valore per la socie-
ta” (Regola 17)

“I servizi di Probation devono agire in
maniera tale da guadagnare la credibilita
degli altri organi di giustizia e della societa
civile per lo status ed il lavoro svolto dal lo-
ro personale. Le autorita competenti si sfor-
zano di agevolare il raggiungimento di tale
scopo, fornendo risorse adeguate, facendo
in modo che il personale sia selezionato e
assunto in maniera mirata, correttamente
remumnerato e posto sotto l'autorita di una
direzione competente” (Regola n. 21).

E previsto che 'imputato partecipi in mo-
do attivo “I presunti autori di reato devono
avere la possibilita di partecipare alla reda-
zione del rapporto, nel quale si deve riflet-
tere il loro parere; il contenuto del rapporto
deve essere comunicato loro personalmente
o per il tramite del loro avvocato” (Regola
44) e particolare rilievo ¢ dato all’attivita di
Probation nei confronti degli autori di reato
di nazionalita straniera.

La parte V ¢ dedicata al processo di su-
pervisione e le successive sezioni sono de-
dicate al lavoro con le vittime, alle prassi di
giustizia riparativa e alle procedure di pre-
sentazione di reclami, ispezioni e controlli.

L’Assemblea Parlamentare del Consiglio
d’Europa ha poi adottato la Risoluzione
1938(2013), secondo la quale le sanzioni
applicate in comunita dovrebbero rappre-
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sentare la pena di prima scelta, salvi i casi
di reati gravi.

In accordo con questi principi gli altri
Paesi Europei dedicano da tempo gran-
de attenzione alle community sanctions,
ovvero alle pene o misure che non sono
eseguite con la segregazione intramuraria,
considerata residuale e riservata agli autori
di reato pericolosi (dangerous offenders)’
e l'introduzione di dispositivi di controllo
elettronico ha incentivato la previsione di
misure in comunita anche per autori di rea-
to ad alto rischio.

La legge sul Probation nasce nel Regno
Unito nel 1907 sulla base di un modulo pro-
cessuale che permette di separare I'accerta-
mento della responsabilita dalla condanna.
L'Inghilterra, il Galles, I'Irlanda, la Scozia
e i Paesi Scandinavi prevedono gia in fase
di giudizio la supervisione per garantire la

3 La Raccomandazione (2014)3 adottata il 19 febbraio 2014 dal

Comitato dei Ministri del Consiglio d’'Europa da la definizione di
“delinquente pericoloso™: una persona che ¢ stata condannata
per un reato sessuale molto grave o per un reato violento di
un'estrema gravita contro una o piit persone e che presenta una
probabilita molto elevata di commettere nuovamente un reato
sessuale molto grave o un reato violento molto grave contro una
o piit persone. La Raccomandazione sottolinea che i delinquenti
pericolosi costituiscono una piccola minoranza in seno alla
popolazione totale degli autori di reato e che per individuarli
non si dovra fare riferimento soltanto a reati gravi violenti o
reati sessuali commessi in precedenza, ma al rischio concreto e
perdurante e soprattutto alle “prove dell'inadeguatezza di misure
meno pesanti, come il fatto che, nel passato, il condannato non
si sia conformato a tali misure e che abbia persistito nel suo
agire delinquente, nonostante l'applicazione di misure piit lievi”
(punto 5).
Premesso che la gestione del rischio dei delinquenti pericolosi
deve avere, nel lungo periodo, lo scopo di reinserirli in maniera
sicura nella societa e che la valutazione del rischio deve essere
ordinata dallautorita giudiziaria, gli artt. da 26 a 33 della
Raccomandazione prescrivono che la valutazione del rischio sia
“strutturata, fondata su prove e basata su strumenti appropriati’,
comprenda  “un'analisi  dettagliata  dei  comportamenti
precedenti e dei fattori storici, personali e circostanziali che
lo hanno provocato e che ad esso hanno contribuito” e sia
“oggetto periodicamente di un controllo che permetta una nuova
valutazione dinamica del rischio”.

presenza al processo e per evitare la com-
missione di ulteriori reati, 'assegnazione di
un Probation officer allimputato come fun-
zionario di contatto, 'assegnazione in un
alloggio comune alle persone prive di fissa
dimora e l'inizio di un trattamento terapeu-
tico per tossicodipendenti ed alcolisti. La
supervisione nella messa in prova permet-
te al reo di evitare la sanzione penale e il
giudice ha a disposizione una serie di pene
da eseguire nella comunita mentre le pene
detentive comminate per i reati ritenuti pit
gravi possono essere comunque sospese
eccetto alcuni di essi per cui la pena deve
essere obbligatoriamente scontata, almeno
in parte, in carcere.

Previsioni analoghe anche in Belgio, Re-
pubblica Ceca, Danimarca, Irlanda, Svezia e
Macedonia.

Anche in Irlanda pochi reati sono esclu-
si dall’applicazione della Legge sul Proba-
tion e il giudice ha a disposizione una vasta
gamma di sanzioni in comunita.

In Danimarca alternative al carcere sono
previste in tutti i casi e per tutti i reati per
i quali il giudice ritenga non necessaria la
detenzione in carcere.

In Francia la pena fino a cinque anni ¢
sospesa e il giudice dispone programmi e
misure alternative.

In Catalogna tutte le sentenze di condan-
na a pena detentiva possono essere sospese
O sostituite con misure in comunita, senza
distinzione in termini di gravita del reato,
anche se la maggior parte dei soggetti in
Probation rispondono di condanne fino a
cinque anni. Per i cd reati stradali e i reati
minori collegati alla violenza di genere o
familiare ¢ previsto che il giudice irroghi
direttamente una sanzione o misura nella
comunita.

Linteresse al confronto fra esperienze
europee nel settore ¢ coltivato istituzio-
nalmente dalla Confederation of European
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Probation (CEP)*, un’associazione inter-
nazionale di cui fa parte anche I'ltalia che
collabora con le istituzioni europee per
promuovere l'inclusione sociale degli auto-
ri di reato mediante le sanzioni penali in
comunita. Per influenza della CEP molti Pa-
esi hanno avviato progetti di riforma anche
normativa in tema di Probation e nel corso
della riunione del Board tenutasi a Roma
nell’ottobre 2014 ¢ stata assicurata anche
all'Ttalia la cooperazione per una riforma
secondo i piu avanzati modelli europei.

Anche se i vari Stati hanno dedicato
all’applicazione delle community sanctions
modelli organizzativi non omologabili®, da
tempo in molti Paesi europei il giudice ha
la possibilita di scegliere la sanzione ritenu-
ta piu efficace ed adeguata al caso concreto
demandando ad enti appositi la redazione
di una dettagliata relazione sulle condizioni
di vita dell'imputato e la successiva super-
visione.

La Decisione Quadro 2008/947GAI del
Consiglio dell’'Unione europea del 27 no-
vembre 2008 sul reciproco riconoscimento
delle decisioni di Probation prevede, per
i cittadini europei condannati in uno stato
europeo, la possibilita di beneficiare di al-
ternative alla detenzione nel proprio Paese
di origine, ove deve essere imposta la sor-
veglianza sulle misure adottate, al fine di
favorire il reinserimento del condannato at-
traverso i legami familiari, linguistici, cultu-
rali e di lavoro. La decisione quadro, preso
atto di una maggiore mobilita dei cittadini
europei, si fonda sulla necessita che essi, se
perseguiti per reati minori, possano bene-
ficiare di sanzioni o misure alternative al-

* http://cep-probation.org/.
> http://cep-probation.org/knowledgebase/probation-in-europe-
update/.
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la detenzione nel proprio Paese, attraverso
lo strumento del riconoscimento reciproco
delle decisioni di un giudice europeo.

Il Parlamento Europeo con la Risoluzione
del 15 dicembre 2011 sulle condizioni de-
tentive nell’'UE (2011/2897(RSP) ha ribadito
“l'esigenza che gli Stati membri onorino gli
impegni, assunti nelle sedi internazionali
ed europee, di far maggior ricorso a misure
e sanzioni che offrano un’alternativa alla
incarcerazione” e ha invitato “la Commis-
sione ad esaminare l'impatto delle disparita
in materia di diritto penale e diritto proce-
durale sulle condizioni detentive negli Stati
membri UE e ad avanzare raccomandazio-
ni al riguardo, soprattutto in materia di ri-
corso a misure alternative” (punto 106).

Come si ¢ detto I'Ttalia ¢ stata sanziona-
ta dalla Corte EDU con la sentenza pilota
Torreggiani ed altri c. Italia del 4.12.2012
che, per far fronte alla grave situazione di
sovraffollamento degli istituti penitenziari,
ha imposto l'obbligo di introdurre nell’or-
dinamento italiano “un insieme appropriato
di sanzioni o misure applicate nella comu-
nita, graduate in termini di gravita’.

Nonostante le Raccomandazioni e Riso-
luzioni menzionate avessero dato indicazio-
ni gia da tempo I'Italia era stata infatti gia
sanzionata e sollecitata®.

¢ Sentenza Sulejmanovic ¢ Italia in data  16.7.2009,

Raccomandazioni del Comitato Europeo per la prevenzione
della tortura e delle pene o trattamenti inumani o degradanti
(CPT) all'esito della visita effettuata dal 13 al 25 maggio 2012
aveva raccomandato “alle autorita italiane di compiere con
determinazione ogni sforzo per combattere il sovraffollamento
delle carceri, anche attraverso l'aumento dell’applicazione di
misure non detentive durante il periodo che precede l'irrogazione
di una pena” e messaggio rivolto alle Camere '8 ottobre 2013
dal Presidente della Repubblica il quale aveva ricordato che “la
stringente necessita di cambiare profondamente la condizione
delle carceri in Italia costituisce non solo un imperativo giuridico
e politico, bensi in pari tempo un imperativo morale” e aveva
posto I'accento sulla necessita di “ridurre il numero complessivo
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3. Legislazione
interna e prospettiva
carcerocentrica prima
della riforma Cartabia.

Con decreto legislativo 15 febbraio 2016,
n. 38 I'Ttalia in attuazione della legge n. 114
del 2015 “Delega al Governo per il rece-
pimento delle direttive europee e l'attua-
zione di altri atti dell’'Unione europea”, ha
recepito la Decisione Quadro 2008/947GAI
ben oltre il termine fissato al 6 dicembre
2011, precisando che dall’attuazione della
decisione quadro non sarebbero dovuti de-
rivare nuovi o maggiori oneri a carico della
finanza pubblica e che le amministrazioni
interessate avrebbero dovuto provvedere
con le risorse umane, strumentali e finan-
ziarie disponibili a legislazione vigente.

In adesione al monito contenuto nel-
la sentenza Torreggiani c. Italia sono stati
adottati anche numerosi altri provvedimenti
legislativi tra i quali I'ampliamento dell’o-
perativita del meccanismo di sospensione
dell’ordine di esecuzione delle condanne
a pena detentiva di cui all’art. 656 co. 5
c.p.p.’; le disposizioni in materia di supera-
mento degli ospedali psichiatrici giudiziari®;
la modifica dell’art. 275 comma 2-bis c.p.p.
in materia di custodia cautelare’; le dispo-
sizioni in materia di non punibilita per par-
ticolare tenuita del fatto'; la modifica dei
presupposti per I'applicazione della misu-
ra cautelare e del relativo procedimento di

»

dei detenuti attraverso innovazioni di carattere strutturale
indicando tra queste al n. 1) “l'introduzione di meccanismi di
Probation”.

Decreto legge 1° luglio 2013, n. 78 convertito in legge n. 94/2013.
Decreto legge 31 marzo 2014, n. 52 convertito in legge 81/2014.
° Decreto legge 26 giugno 2014, n. 92 convertito in legge n.
117/2014.

Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28.

impugnazione''; I'ampliamento dei casi di
accesso alla misura dell’affidamento tera-
peutico per i detenuti tossicodipendenti'?,
I'ampliamento della misura dell’affidamento
in prova (il residuo pena che ne consente
I'accesso ¢ stato portato da tre a quattro an-
ni) e la misura della detenzione domiciliare
anche se quest’'ultima non puo certo defi-
nirsi misura di comunita non essendo previ-
sto alcun intervento di natura trattamentale.

Va segnalata anche l'introduzione della
sostituzione della pena detentiva con quel-
la del lavoro di pubblica utilita per i reati
commessi da tossicodipendenti®’; I'estinzio-
ne del reato per condotte riparatorie! che
rimanda a modalita alternative di definizio-
ne dei procedimenti penali secondo i cano-
ni della cd “giustizia ripartiva” e la sospen-
sione condizionale della pena subordinata
a prestazioni di attivita non retribuita® o a
specifici percorsi di recupero per i condan-
nati per delitti di violenza domestica o di
genere’®,

Con il decreto legislativo 15 gennaio
2016, n. 7 “Disposizioni in materia di abro-
gazioni di reati e introduzione di illeciti con
sanzioni pecuniarie civili” esercitando la
delega di cui all’art. 2, comma 3, 1. 28 apri-
le 2014, n. 67 alcune norme incriminatrici
(artt. 485, 486, 594, 627, 647, 635 comma 1
c.p.) sono state qualificate come illeciti civi-
li sottoposti a sanzione pecuniaria.

Quanto alla organizzazione ministeriale,
il Regolamento del Ministero della giusti-

" Legge 16 aprile 2015, n. 47.

12 Decreto legge 23 dicembre 2013, n. 146 convertito con
modificazioni in legge 21 febbraio 2014, n. 10.

5 Art. 73 comma 5-bis ¢ 5-ter dpr 309/90 introdotto con legge 16
maggio 2014, n. 79.

1 Art. 162-ter c.p. introdotto con legge 23 giugno 2017, n. 103.

5 Art. 165 comma 1 c.p. modificato con legge 11 giugno 2004, n.
1145.

16" Art. 165 comma 5 ¢.p. introdotto con legge 19 luglio 2019, n. 69.




zia, approvato dal Consiglio del Ministri il
18 maggio 2015 ha soppresso la Direzio-
ne Generale dell’esecuzione penale esterna
del Dipartimento dell’amministrazione pe-
nitenziaria e attribuito le relative funzioni
ad una Direzione Generale per I'esecuzione
penale esterna e di messa alla prova presso
il Dipartimento della giustizia minorile e di
comunita.

I DPCM 84/2015 ha dato vita al nuovo
Dipartimento della giustizia minorile e di
comunita in una “nuova prospettiva che im-
plica senz’altro un’evoluzione del sistema
della misure alternative alla detenzione nel
senso del loro ampliamento e rafforzamen-
t0” dando atto che la modifica strutturale si
indirizza “lungo la direttrice tracciata dalle
Raccomandazioni del Consiglio d’Europa
in favore delle sanzioni di comunita™’.

Nel progetto I'unificazione sul piano or-
ganizzativo del sistema minorile con quello
dell’esecuzione penale esterna avrebbe do-
vuto facilitare I'integrazione di due contesti
operativi che si fondano entrambi sull’a-
zione coordinata di enti e associazioni sul
territorio quale presupposto per il rientro
dell’autore di reato nella legalita nel conte-
sto di appartenenza.

In questottica la riorganizzazione del
Ministero ha assegnato alla Direzione ge-
nerale della formazione presso il DAP, in
raccordo con il Dipartimento per la giusti-
zia minorile e di comunita, tutte le attivita
di formazione, affinché sia assicurato un
percorso formativo comune per le aree del
trattamento inframurario, dell’esecuzione
penale esterna e di messa alla prova.

7 Cfr. Relazione illustrativa DPCM, Regolamento di organizzazione
del Ministero della giustizia e riduzione degli uffici dirigenziali e
delle dotazioni organiche.
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La legge 28 aprile 2014, n. 67 Delega al
governo in materia di pene detentive non
carcerarie e disposizioni in materia di so-
spensione del procedimento con messa alla
prova, ha poi introdotto l'art. 168-bis c.p.
estendendo agli adulti, dopo circa trent’an-
ni, listituto della messa alla prova del pro-
cesso minorile (art. 28 del codice di proce-
dura penale minorile disciplinato dal dpr 22
settembre 1988, n. 448) definito a suo tem-
po dalla Corte costituzionale “/’innovazione
pin significativa e coraggiosa’.

La norma del codice del processo mino-
rile rappresentd una novita assoluta nel pa-
norama giuridico minorile internazionale e
venne riconosciuto come uno dei migliori
progetti non solo in campo europeo. Pre-
vede una forma di Probation processuale
che consente di raggiungere la piu veloce
fuoriuscita del minore autore di reato dal
processo penale e il suo reinserimento so-
ciale attraverso un percorso che, dopo un
accurato esame della sua personalita, con
la sospensione del processo, prevede una
serie di attivita ritagliate su misura per i suoi
bisogni educativi'®. Un percorso evolutivo
e responsabilizzante sganciato da qualsiasi
intento punitivo, il cui esito positivo com-
porta la cancellazione degli effetti penali
del reato. Caratterizzato da una forte valen-
za educativa e da un profondo lavoro di co-
noscenza del minore e della sua condizione
personale e familiare l'istituto favorisce da
un lato un percorso di presa di consape-
volezza da parte del ragazzo della propria
condotta, e dall’altro da valore alla vittima.

Anche per gli adulti la messa alla pro-
va comporta l'affidamento al servizio so-
ciale per lo svolgimento di un programma

18 Cfr. Cristina Maccia, Presidente del Tribunale per i minorenni di
Brescia in Questione Giustizia, 13.9.2019
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che puo implicare attivita di rilievo sociale,
l'osservanza di prescrizioni relative sia ai
rapporti con il servizio sociale o con una
struttura sanitaria, sia alla dimora, alla liber-
ta di movimento, al divieto di frequentare
determinati locali, la prestazione di condot-
te volte all’eliminazione delle conseguenze
dannose o pericolose derivanti dal reato o
comunque, ove possibile, il risarcimento
del danno cagionato. La concessione del-
la messa alla prova ¢ subordinata alla pre-
stazione di un lavoro di pubblica utilita in
favore della collettivita che consiste in una
prestazione non retribuita (affidata tenendo
conto anche delle specifiche professiona-
lita ed attitudini lavorative dell'imputato),
da svolgere presso lo Stato, le regioni, le
province, i comuni, le aziende sanitarie o
presso enti e organizzazioni, anche interna-
zionali di assistenza sociale e sanitaria.

Una delle principali differenze tra i due
istituti, richiamate dalla Corte costituzionale
con la sentenza n. 68 del 29 marzo 2019,
¢ rappresentata dal fatto che per i minori
il fallimento della prova non pregiudica la
possibilita di adire nuovamente l’istituto an-
che in fasi successive del processo in pre-
senza di una riscontrata, ancorché tardiva,
maturazione dell’'imputato, mentre per gli
adulti vi ¢ il divieto di accedere piu di una
volta al percorso e in caso di esito negativo
della messa alla prova il processo riprende
con eventuale condanna.

Il Legislatore del 2014, pur preveden-
do nella fase di esecuzione (art. 47 com-
ma 3-bis ord. pen.) di affidare in prova al
servizio sociale chi deve espiare una pena
detentiva fino a quattro anni, nel disciplina-
re la sospensione del processo con Messa
alla Prova ne aveva limitato I'applicazione
ai reati puniti con la sola pena edittale pe-
cuniaria o con la pena edittale detentiva
non superiore nel massimo a quattro anni
e ai delitti indicati al previgente comma 2

dell’art. 550 c.p.p., escludendo cosi la pos-
sibilita di accedere al percorso in molti casi
in cui la pena irrogata in concreto dal giudi-
ce sarebbe anche di molto inferiore ai quat-
tro anni. Occorre infatti tenere conto che il
riferimento alla pena edittale ricomprende
reati per i quali pit spesso matura la prescri-
zione o comunque, in caso di condanna, la
pena puo essere sospesa senza prescrizioni
o sostituita con una misura alternativa alla
detenzione e questo puo indurre I'imputa-
to a non scegliere un percorso impegnativo
quale quello della messa alla prova.

Listituto della sospensione del procedi-
mento con messa alla prova ha dato buona
prova e gli Uffici Interdistrettuali di Esecu-
zione Penale Esterna (UIEPE), pur in man-
canza di mezzi e personale, hanno saputo
rimodellare la propria professionalita ri-
spetto al passato, come richiesto dalla in-
terlocuzione con soggetti nuovi (imputati e
magistratura di cognizione).

Le limitate possibilita di accedere al per-
corso e le scarse risorse investite’ hanno
pero fatto si che questo strumento non ab-
bia avuto I'effetto deflattivo sperato, neppu-
re considerato insieme agli altri strumenti
messi in campo e in particolare I'assoluzio-
ne per tenuita del fatto.

Anche se le richieste sono in crescita e
I'efficacia del lavoro svolto dagli UIEPE e
testimoniato dalla diminuzione dei ricorsi,

9 Anche in questo caso il. legislatore (art. 7) non ha previsto
investimenti rimandando a successivi interventi (“Qualora
si renda necessario procedere all’adeguamento numerico e
professionale della pianta organica degli uffici di esecuzione
penale esterna del  Dipartimento  dell’ amministrazione
penitenziaria del Ministero della giustizia, il Ministro della
giustizia riferisce tempestivamente alle competenti Commissioni
parlamentari in merito alle modalita con cui si provvedera al
predetto adeguamento, previo stanziamento delle occorrenti
risorse finanziarie da effettuare con apposito provvedimento
legislativo”).




i numeri sono ancora assolutamente irriso-
ri se paragonati alla mole degli affari mi-
nori che ingolfano le Procure (cd. affari
semplici) e l'effetto deflattivo sui carichi di-
battimentali monocratici ¢ ancora modesto
nonostante un impiego di energie forse so-
vradimensionato.

In sostanza la Messa alla Prova fino ad
oggi ha avuto una applicazione residuale,
non incidente sulla proporzione tra pene
detentive e pene in comunita.

Come risulta da un’analisi avviata ad un
anno dall’entrata in vigore dell’istituto, il 7
settembre 2015 su un totale di circa 30.140
detenuti definitivi puri, che non avevano
cioe¢ altri procedimenti non ancora definiti,
quelli condannati per reati puniti con pena
edittale pari o inferiore ai quattro anni, po-
tenziali destinatari della misura, erano pari
a 998.

La legge 28 aprile 2014, n. 67 conferiva
anche una delega in materia di pene deten-
tive non carcerarie®. La predetta delega &
stata perO esercitata soltanto in materia di
declaratoria di non punibilita per particola-
re tenuita del fatto*.

Con ordine del giorno 9/2803-A/168 il
Governo, con parere favorevole espresso
dalla Camera dei Deputati il 20 febbraio
2015, si era impegnato a valutare 'opportu-
nita, anche con interventi di carattere emen-

% La legge 28 aprile 2014, n. 67 all'art. 1 comma 1 prevedeva la
detenzione e gli arresti domiciliari per i delitti puniti con la
reclusione fino a cinque anni, in via esclusiva per i reati puniti
fino a tre anni, e negli altri casi tenuto conto dei criteri ex art.
133 c.p. (ett. b e ¢ ), con esclusione dei delinquenti abituali
e per tendenza e sempre che risulti disponibile un domicilio
idoneo (lett. e ed /) e prevedeva altresi la possibilita, nelle
stesse ipotesi, di applicare la sanzione del lavoro di pubblica
utilita non inferiore a dieci giorni consistente nella prestazione
di attivita non retribuita in favore della collettivita da svolgere
presso lo Stato, le regioni, le province, i comuni o presso enti o
organizzazioni di assistenza sociale e di volontariato (i e /).

2 Legge 28 aprile 2014, n. 67 all'art. 1 comma 1 lett. m.
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dativo o normativo, di prorogare il termine
entro cui esercitare la delega per I'introdu-
zione di pene edittali diverse da quelle de-
tentive e la nota del Ministro della giustizia
in data 21 maggio 2015, relativa all’attuazio-
ne del predetto ordine del giorno, era stata
trasmessa alla Commissione giustizia della
Camera dei Deputati.

La delega sul punto ¢ perd rimasta inat-
tuata.

In quegli anni si ¢ quindi rinunciato a
costruire vere e proprie alternative sanzio-
natorie, pure avendo lavorato su queste
ipotesi gia diverse Commissioni ministeriali.

In particolare la Commissione presieduta
da Giuliano Pisapia istituita nel 20006, ave-
va preso atto che “la previsione sistematica
della pena edittale carceraria si é rilevata
per molti versi ineffettiva e inefficace, an-
che in presenza di condotte particolarmen-
te gravi’, che “le pene non detentive con-
sentono di valorizzare l'esigenza che siano
annullati i vantaggi derivanti dal reato” e
che “lintroduzione di pene non detentive
costituisce una modalita attuativa sostan-
ziale dell’orientamento previsto dall’art. 27,
comma 3 della Costituzione, per cui le pe-
ne sono chiamate a favorire l'integrazione
sociale del condannato e non a realizzare
la sua espulsione dal contesto della socie-
ta”, disegnando un sistema sanzionatorio
fondato su un’ampia gamma di pene non
detentive, tra cui pene pecuniarie, pene
interdittive e pene prescrittive definite “im-
portante strumento per delineare percorsi
comportamentali conformi alle esigenze di
salvaguardia dei beni fondamentali e per
Javorire condotte riparative o conciliative
(anche attraverso il lavoro in favore della
comunita, la messa alla prova o procedu-
re di mediazione)”, inibendo il ricorso alla
sospensione condizionale della pena nella
sua forma “semplice” al fine di correggere i
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difetti di un sistema esecutivo definito “sur-
rettiziamente clemenziale”.

4. Novita introdotte dalla
riforma Cartabia e limiti
alla effettiva realizzazione
di un sistema di penein
comunita.

La riforma Cartabia, oltre a riscrivere va-
rie norme processuali e penali, per quello
che qui interessa, ha esteso l'applicazione
dell’istituto della Messa alla Prova, prevista
ora per tutte le fattispecie di cui al riformato
art. 550 comma 2 c¢.p.p. e quindi anche per
reati con tetto di pena a sei anni, anche su
proposta dal pubblico ministero (art. 464-
ter c.p.p.; 168-bis c.p.), con innesto in caso
di giudizio immediato (art. 456 c.p.p.), di
rigetto/inammissibilita del giudizio abbre-
viato da immediato (art. 458 c.p.p.) e di
mancato accoglimento del patteggiamento
(art. 458-bis c.p.p.).

Ha inoltre coraggiosamente introdotto,
per la prima volta, un sistema di sanzioni
penali, diverse dalla detenzione, commisu-
rate alla pena in concreto irrogata dal giu-
dice incidendo oltre che sulla punibilita an-
che sulla penalita.

In particolare il giudice potra fare appli-
cazione delle pene sostitutive della pena
detentiva (artt. 545-bis, 20-bis c.p. € 53 ss.
1. 689/198) all’esito dell’'udienza di compa-
rizione predibattimentale, su richiesta con-
corde dell’imputato e del PM, (art. 554-ter
comma 2 c¢.p.p.) e in tutti i casi in cui ap-
plica una pena in concreto non superiore a
quattro anni di reclusione senza sospensio-
ne condizionale (art. 545-bis c.p.p.).

Il Pubblico ministero puo avvalersi
dell'UIEPE e il giudice puo altresi chiedere
alla polizia giudiziaria e all'UIEPE informa-
zioni sulle condizioni di vita dell'imputato,

I’elaborazione del programma di trattamen-
to e la disponibilita di un Ente per lavori di
pubblica utilita, e alle ASL la certificazione
di disturbo da uso di sostanze e il program-
ma terapeutico (artt. 464-ter, 545-bis c.p.p.),
anche ai fini della scelta della misura piu
adatta (art. 58 c. 4 1.689/81).

L'estensione ad una piu ampia casistica
dell’istituto della Messa alla prova e 'intro-
duzione delle pene sostitutive, strumenti
senz’altro appropriati ai fini della risocializ-
zazione dell'imputato e del contenimento
della recidiva, non sono stati perd correlati
alla disciplina della sospensione condizio-
nale della pena nella sua forma “semplice”
con la quale lo Stato rinuncia a prendersi
carico dell'imputato. Fintantoché l'interes-
sato potra beneficiare della sospensione
condizionale rischia di rimanere residuale
la scelta di un percorso pit impegnativo.

Non si € neppure ritenuto di intervenire
sul limite previsto al comma 4 dell’art. 168-
bis c.p. per cui la messa alla prova non puo
essere concessa piu di una volta. Sarebbe
stato auspicabile piuttosto rimettere questa
valutazione al giudice prevedendo che do-
po il fallimento della prova, in caso di con-
danna, I'imputato non possa accedere alla
sospensione condizionale della pena.

Infine l'introduzione delle pene sostitu-
tive, spinta dall’esigenza di risolvere il pro-
blema dei cd. “liberi sospesi” (oltre 80.000)
cioe dei condannati a pena detentiva che
attendono talora per anni, in stato di liberta,
la decisione sull’istanza di concessione di
una misura alternativa alla detenzione non
¢ stata armonizzata con listituto dell’affi-
damento in prova, la pitu applicata tra le
misure alternative alla detenzione conces-
se dall’esterno (per pene detentive inflitte
entro il limite di quattro anni, cioe entro
lo stesso limite in cui ¢ oggi resa possibi-
le lapplicazione di una pena sostitutiva),




spesso non correlata a particolari obblighi
e prestazioni trattamentali.

Soprattutto pero la riforma, pur preve-
dendo l'estensione di interlocuzioni e inter-
venti dell'UIEPE e di altre istituzioni terri-
toriali, non ¢ stata preceduta o affiancata
dalla costruzione di un vero e proprio Ser-
vizio di Probation.

Ci si ¢ infatti limitati a richiamare la nor-
ma introdotta con la legge istitutiva della
Map*, pur verificato che a tuttoggi, dopo
otto anni, gli Uffici EPE fanno i conti con
enormi carenze di personale che compor-
tano una inaccettabile dilatazione dei tempi
(la Map copre gia circa un terzo dell’area
di attivita di questi uffici). Né si ¢ inteso
intervenire sulle risorse destinate alle attivi-
ta di prevenzione sociale destinate agli enti
locali.

La mancanza di risorse e canali di interlo-
cuzione e la discrezionalita applicativa che
con tali carenze dovra fare i conti, faranno
si che difficilmente questi strumenti potran-
no divenire percorsi di elezione in grado di
abbattere la recidiva e costruire sicurezza
sociale fuori dalle mura del carcere.

Affinché le sanzioni e misure in comu-
nita possano rappresentare alternative cre-
dibili alle pene detentive di breve durata,
devono essere potenziate la Direzione Ge-
nerale dell’esecuzione penale esterna e di

2 Art. 7 legge 28 aprile 2014, n. 67:

“Qualora si renda necessario procedere all'adeguamento
numerico e professionale della pianta organica degli uffici di
esecuzione penale esterna del Dipartimento dell amministrazione
penitenziaria (ndr non si e neppure ritenuto di aggiornare
lattuale collocazione degli UIEPE!) del Ministero della giustizia. Il
Ministro della giustizia riferisce tempestivamente alle competenti
Commissioni parlamentari in merito alle modalita con cui
si provvedera al predetto adeguamento, previo stanziamento
delle occorrenti risorse finanziarie da effettuare con apposito
provvedimento legislativo”.

Roberta Palmisano

messa alla prova e gli Uffici Interdistrettuali
di Esecuzione Penale Esterna.

E sufficiente considerare che a marzo
2022 il Probation Service inglese disponeva
di uno staff di circa 18.000 operatori mentre
attualmente la pianta organica dell'intero
Dipartimento per la giustizia minorile e di
comunita prevede 1.701 unita di personale.

In proposito la Regola n.10 della men-
zionata Raccomandazione R(2000)22 sulle
regole di Probation ¢ molto chiara: “I ser-
vizi di probation beneficiano di uno status
e di un riconoscimento adeguato alla loro
missione e sono dotati di risorse sufficienti’.

Anche se va segnalato il recente stanzia-
mento per rafforzare la dotazione organi-
ca degli UEPE (1.092 unita di personale
amministrativo non dirigenziale con as-
sunzioni previste a decorrere dal 2023)%,
occorre fare molto di piu.

Al fine di rendere effettiva la presa in ca-
rico congiunta e integrata potrebbe essere
utile stabilire per legge la quota parte del
bilancio degli enti territoriali destinata alla
predisposizione di questa rete di interventi.

Occorre quindi non solo valorizzare e
divulgare esperienze e buone prassi, ma
realizzare un quadro legislativo chiaro ed
unitario che superi le divisioni esistenti de-
limitando i campi d’azione dei vari organi-
smi coinvolti(autorita giudiziaria, imputato,
servizi ministeriali, servizi territoriali, scuo-
la, forze dell’ordine, centri per I'impiego...),
assicurando nuove forme di comunicazio-
ne, lavoro in equipe multidisciplinari e for-
me di collaborazione tra i soggetti pubblici
e privati operanti nel contesto territoriale di
riferimento dell’imputato.

# https://www.gnewsonline.it/giustizia-da-cdm-1-092-assunzioni-
per-esecuzione-penale-esterna/.
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Gia la legge n. 328 del 2000 affida a Re-
gioni e enti locali un ruolo di programma-
zione, coordinamento ed attuazione delle
politiche sociali e il compito di individuare
le “modalita per realizzare il coordinamen-
to con gli organi periferici delle ammini-
strazioni statali, con particolare riferimen-
to allamministrazione penitenziaria e della
giustizia”, come previsto dai Piani di Zona.

5. Esperienza del
Tribunale di Roma.

Tra le buone prassi va senz’altro men-
zionato quanto realizzato al Tribunale di
Roma.

Partendo dai pilastri su cui credo debba
fondarsi il lavoro di un presidente di sezio-
ne penale (senso del lavoro del giudice e
della pena, adozione di pratiche organizza-
tive efficienti, qualita del servizio), nell’e-
sercitare la delega conferitami I'1.2.2019 dal
Presidente del Tribunale a “gestire i rappor-
ti con I'UIEPE in relazione all’istituto della
messa alla prova” mi sono impegnata per
realizzare interventi precoci e efficaci in fa-
vore delle vittime e degli autori di reato po-
tenziando l'accesso e 'avvio in tempi brevi
del percorso di Messa alla prova e ogni altro
percorso di responsabilizzazione nell’ambi-
to della comunita a disposizione del giudi-
ce della cognizione, in sinergia con le altre
istituzioni operanti sul territorio.

La strada ¢ stata lunga e, alla sottoscrizio-
ne di un primo Accordo di collaborazione
in data 4 marzo 2020, ¢ seguito I’Accordo di
Rete in data 4 maggio 2022 con il quale i fir-
matari hanno concordato specifiche linee di
azioni congiunte impegnandosi a realizzare
modelli organizzativi stabili all'interno dei
propri uffici destinati a durare nel tempo.

Conseguentemente 1’Accordo di Rete tra
Tribunale, Procura della Repubblica, Avvo-

catura, Regione Lazio, Comune di Roma,
Ufficio di Esecuzione penale esterna, Ga-
rante regionale per i diritti dei detenuti e
Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di
Roma Sapienza, non ha efficacia limitata ad
un periodo di tempo limitato.

Quanto alla messa alla prova il Protocol-
lo operativo adottato fin dal dicembre 2014
¢ stato aggiornato con la previsione di pro-
grammi integrati, laddove necessario, con
percorsi di cura e assistenza predisposti da
ASL e servizi sociali del Comune. La som-
ministrazione di una scheda di screening
consente da un lato di intercettare nuovi bi-
sogni, dall’altro di assicurare continuita assi-
stenziale per coloro che risultano gia in ca-
rico. Molte delle richieste infatti riguardano
soggetti affetti da patologie psichiatriche o
dipendenze e la integrazione del program-
ma con un piano terapeutico garantisce una
fruizione precoce del beneficio della cura e
la presa in carico fin dal momento dell’im-
patto con la realta penale.

Sono state inoltre recepite le “Linee di in-
dirizzo per la sperimentazione dei Protocol-
li tecnici d’indagine per listituto della so-
spensione del procedimento con messa alla
prova” redatte dal Direttore generale per
I'esecuzione penale esterna e di messa alla
prova, diramate il 30.8.2019, che cercano di
coniugare I'esiguita di unita di personale al-
la qualita del servizio. Per la maggior parte
dei soggetti interessati, autori “primari” di
reato imputati di fatti di lieve entita, sono
valorizzati i percorsi risarcitorio-riparativi,
mentre nuovi modelli di indagine, con I'ap-
porto professionale di psicologi ed educa-
tori, sono riservati soltanto alle situazioni
effettivamente pit complesse in relazione
alle condizioni di rischio di recidiva e di
bisogno dell’imputato.

Si ¢ resa piu fluida l'interazione tra gli
uffici con la realizzazione di una piattafor-
ma informatica tramite la quale ¢ possibile




inviare la domanda, prenotare il colloquio e
ottenere automaticamente il rilascio dell’at-
testazione e sono state ampliate le funzioni
dello Sportello istituito all'interno del Tri-
bunale presso il quale gli interessati posso-
no reperire informazioni e svolgere anche
il colloquio prodromico alla redazione del
programma.

E assicurata la collaborazione di studen-
ti specializzati, candidati tramite la piatta-
forma Jobsoul dell’'Universita La Sapienza
di Roma a svolgere il tirocinio curriculare
presso il Tribunale di Roma nell’ambito del-
le attivita dello Sportello.

E stata quindi ampliata la platea degli
Enti Convenzionati in modo da rispondere
alla esigenza di diversificazione delle atti-
vita di pubblica utilita e fare fronte al nu-
mero crescente di richieste. Dopo Torino e
Venezia, attualmente il Tribunale di Roma
¢ quello che ha stipulato il numero totale
di convenzioni piu alto e recentemente il
Comune ha rinnovato la convenzione per
500 posti e la Regione ha sottoscritto una
convenzione per 20 posti ogni anno.

Nell’Accordo di rete sono previsti anche
altri interventi.

E previsto in particolare che in occasio-
ne della presentazione per la convalida e
il giudizio direttissimo, in caso di adesio-
ne degli interessati e previo contatto de-
gli stessi con il difensore, siano raccolte
informazioni (disponibilita di una dimora,
anche temporanea, eventuale necessita di
cura, intenzione di proseguire o avviare un
percorso di sostegno e riabilitazione sociale
o terapeutico) per consentire al giudice di
adottare le misure piu adeguate. La Regio-
ne Lazio, nell’ambito della programmazione
avviata con il finanziamento della Cassa del-
le Ammende, si ¢ impegnata ad individuare
soluzioni abitative per i soggetti che ne so-
no privi, nell’ambito di pit ampi progetti di
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housing sociale comprensivi di programmi
trattamentali e di inclusione.

Sono previsti inoltre interventi in favore
delle vittime di reato e percorsi di giustizia
riparativa.

Quanto alla individuazione di professio-
nisti in possesso di specifica preparazione
ed esperienza in tema di Restorative Justi-
ce, prima dell’introduzione della riforma cd.
Cartabia (il decreto legislativo 10 ottobre
2022, n. 150 all’art. 63 detta una dettaglia-
ta disciplina per l'individuazione dei Centri
per la Giustizia Riparativa) sono state valo-
rizzate le azioni gia intraprese dalla Regione
Lazio per la ricognizione e la mappatura dei
servizi realizzati nell’ambito dell’assistenza
generale alle vittime di reato, della media-
zione penale e delle altre prassi riparative
e la costruzione di un modello operativo
condiviso finalizzato ad una omogeneita di
intervento su tutto il territorio regionale.

Obiettivo dell’Accordo ¢ anche quello di
individuare un modello di intervento inte-
grato, efficace e tempestivo per i soggetti
accusati di violenza nelle relazioni affettive,
al fine di contenere la recidiva e contribu-
ire alla protezione della vittima del reato.
Un intervento appropriato e precoce, an-
cor prima della definizione del procedi-
mento, rappresenta infatti la prima forma
di tutela della persona offesa. Fondamenta-
le ¢ lapporto della ASL perché il percorso,
con il coinvolgimento anche delle associa-
zioni private, deve fondarsi su trattamenti
cognitivo-comportamentali che tengano
conto in modo integrato di tre componenti
egualmente essenziali: quella criminologi-
ca, quella psicoeducativa e quella clinica.
Non ogni programma ¢ idoneo ad arginare
la violenza e per acquisire consapevolezza
e evitare che le condotte si ripetano in fu-
turo ¢ fondamentale anche la tempestivita e
la motivazione che spinge a intraprendere il
percorso. Avvocatura, Polizia e Procura de-
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stinatari delle prime informazioni, con una

rete di informazioni che coinvolga anche

strutture sanitarie e scuole, potranno solle-
citare un intervento precoce.

Per dare concretezza a tutto cio ¢ stato
realizzato:

— uno Sportello, prezioso strumento or-
ganizzativo che segue la logica di pros-
simita al cittadino, al fine di facilitare
l’accesso alle misure di comunita, ove
avvocati, funzionari dell’esecuzione pe-
nale esterna e tirocinanti universitari ol-
tre a svolgere un servizio di consulenza
e di orientamento (anche per gli Enti che
intendono stipulare le convenzioni) con-
sentono la presentazione delle richieste
e lo svolgimento dei colloqui propedeu-
tici per la Map e il flusso di informazioni
utili per il giudice della convalida;

— una pagina web sul sito internet del Tri-
bunale (denominata “Messa alla Prova
e giustizia di comunita”) ove ¢ possibi-
le reperire informazioni e documenti e,
mediante invio di apposito form ¢ pos-
sibile presentare la domanda e preno-
tare il colloquio per la Map, consultare
in tempo reale 'elenco degli Enti con le
opportunita di lavoro di pubblica utilita
e acquisire informazioni ulteriori;

— un Osservatorio permanente per la giu-
stizia di comunita, istituito presso la Pre-
sidenza del Tribunale, di cui fanno parte
Avvocatura, Procura, UIEPE e rappresen-
tanti di tutte le istituzioni coinvolte al cui
interno ¢ analizzata ogni questione e so-
no pianificate le iniziative necessarie con
un continuo monitoraggio della situazio-
ne;

— un Protocollo operativo il cui contenuto
pud essere concordemente integrato e
modificato dai firmatari dell’Accordo di
Rete, componenti dell’Osservatorio per-
manente, in relazione all’eventuale mu-
tamento delle esigenze.

Con lintroduzione della riforma il Pro-
tocollo consente di individuare le modalita
di applicazione delle nuove norme e di di-
sciplinare le varie forme di interlocuzione
previste tra uffici giudiziari, UIEPE e altre
istituzioni.

Quanto ¢ stato fatto fin qui ci ha reso
consapevoli delle difficolta connesse all’at-
tuazione di questa parte della riforma Car-
tabia.

La realizzazione delle Rete e gli strumen-
ti predisposti, apportati i dovuti aggiorna-
menti, ci consentono perd di affrontare le
nuove procedure e soprattutto di diffondere
tra i giudici fiducia e interesse nei confronti
di percorsi che, se ben gestiti, soddisfano
istanze di prevenzione e risocializzazione
con ricadute positive su tutte le istituzioni
coinvolte.

In una parola potremmo dire che stiamo
lavorando per rendere il Tribunale di Ro-
ma una citta a misura d'uomo, terminologia
propria dell'urbanista, perché “Attraversare
una citta permette di capire che tipo di uo-
mo la governa e la abita e anche, piu in ge-
nerale, qual & la sua visione della societa™ .

ROBERTA PALMISANO

# GaerieL, Professoressa associata di diritto processuale penale
Universita di Urbino Carlo Bo da La presentazione e il
programma del festival Parole di giustizia (Urbino, Pesaro, Fano,
21-23 ottobre 2022).
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10. Riforma Cartabia e pene
sostitutive: la rottura “definitiva”
della sequenza cognizione-

esecuzione

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Le “nuove” pene sostitutive tra istanze di rieducazione e ragioni di
efficienza. — 2.1. Segue. 1l contenuto delle pene, il programma di trattamento e la relazione delle attivi-
ta e dell’esito del programma di giustizia riparativa. — 3. La discrezionalita del giudice di cognizione e
I'obbligo di motivazione in sentenza. — 4. L'udienza ex artt. 545-bis e 448 comma 1-bis c.p.p.: la nuova
competenza del giudice della cognizione e il ruolo dell’ufficio dell’esecuzione penale esterna. — 5. La
centralita del patteggiamento quale istituto privilegiato di applicazione delle sanzioni sostitutive e la
mancata inclusione dell’affidamento in prova ai servizi sociali. — 6. Le questioni organizzative. — 6.1.

Segue. ... e la nuova sfida culturale.

1. Introduzione.

All’interno di una riforma che punta nella
sua intitolazione all’efficienza della giustizia
penale e alla celerita delle procedure giu-
diziarie, basta una lettura anche frettolosa
del d. 1gs. n. 150 del 2022 per prendere atto
come, al fine di conseguire tale obiettivo e
in attuazione della 1. d. n. 134 del 2021, si
sia ritenuto di porre mano alla modifica del
sistema sanzionatorio del codice penale, ol-
tre che del codice di rito.

Il combinarsi delle modifiche sostanzia-
li e processuali, che crea un intreccio tra
diritto penale e processo quale “tratto piu
evidente che esprime lo spirito complessivo
della riforma”!, comporta rilevanti implica-

' Donwi, Efficienza e principi della legge Cartabia. Il legislatore
a scuola di realismo e cultura della discrezionalita, in Pol. dir.,
2021, 593; Pavazzo, I profili di diritto sostanziale della riforma
penale, in Sist. pen., 8 settembre 2021, 2.

zioni circa i rapporti tra fase di merito ed
esecuzione penale, con novita di grande
interesse in executivis e inevitabili aporie
interpretative, che dovranno essere affron-
tate da tutti i protagonisti della giurisdizio-
ne, chiamati ad un’attenzione sempre piu
marcata ai profili ordinamentali.

Le scelte del legislatore, frutto di com-
promesso anche in ragione della variegata
composizione della compagine politica che
ha dato impulso alla novella, si sono tra-
dotte in interventi mirati in particolare sulle
pene sostitutive delle pene detentive bre-
vi?, come si esprime ora il nuovo art. 20-bis
c.p., attribuendo spazio autonomo ad una

> Cfr. Dowem, Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene
sostitutive. Note a margine dello schema di d. Igs. approvato
dal Consiglio dei Ministri il 4 agosto 2022, in Sistema penale,
30 agosto 2022, 1 ss. V. anche Relazione illustrativa al decreto
legislativo 10 ottobre 2022, n. 150, in Gazzetta ufficiale, 19
ottobre 2022, Suppl. straordinario n. 5, Serie generale n. 245,
350 ss.



disciplina organica della giustizia riparativa
negli artt. 55 ss. d.lgs. n. 150 del 2022°.

Non si € riusciti a superare, gia in astrat-
to, come auspicato da molto tempo dalla
dottrina, la centralita del carcere, modifi-
cando il novero delle pene principali’.

Si ¢ voluto, per contro, nell’accentua-
re la discrezionalita valutativa in sentenza
del giudice della cognizione, attribuirgli un
ruolo inedito: non piu limitato alla quanti-
ficazione della reclusione o dell’arresto da
comminare all'imputato-condannato, ma
anche alla determinazione delle modalita
esecutive.

2.Le“nuove” pene
sostitutive tra istanze di
rieducazione e ragioni di
efficienza.

Le pene elencate dall’art. 20-bis c.p. non
sono piu quelle per cui ¢ consentita la so-
spensione condizionale della pena, bensi
la detenzione fino a quattro anni (tutt’al-
tro che breve), che consente di sospendere
l'ordine di esecuzione ai sensi dell’art. 656
comma 5 c.p.p.’.

Cfr. Panovant, Riforma Cartabia, intervento sulle pene destinato
a ottenere risultati modesti, in Guida al dir., n. 41, 5 novembre
2022, 8 ss.

anche, piu in generale, Borrolato, La riforma Cartabia: la

disciplina organica della giustizia riparativa. Un primo sguardo

al nuovo decreto legislativo, in Quest. giust., 10 ottobre 2022.

* Per tutti, nel contesto della riforma, Eusesl, La pena tra necessitd
di strategie preventive e nuovi modelli di risposta al reato, in Riv.
it. dir. e proc. pen., 2021, 283 ss.; nonché Garcant, La riforma in
materia di sanzioni sostitutive, in Leg. pen., 21 gennaio 2022, 5
ss.; Parazzo, I profili di diritto sostanziale della riforma penale,
ait,, 11.

> Dowan, Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene sostitutive,

cit., 4. Cfr. anche Relazione illustrativa al decreto legislativo 10

ottobre 2022, n. 150, cit., 353.

V.

Gianluca Varraso

Scompare la semidetenzione e la liberta
controllata.

Fanno ingresso, accanto alla pena pecu-
niaria in sostituzione della pena detentiva
fino ad un anno, la semiliberta e la deten-
zione domiciliare sostituiva (fino a quattro
anni) e il lavoro di pubblica utilita sostitu-
tivo (fino a tre anni). Last, but not least, si
esclude per esse la sospensione condizio-
nale della pena (v. art. 61-bis 1. n. 689 del
1981).

Si svela, in questo modo, il tentativo
non solo di ridurre del 25% la durata dei
procedimenti penali, ma di consentire I'e-
secuzione della pena detentiva senza piu
alimentare 1’*odiosa” categoria dei condan-
nati sospesi‘.

E sempre invocata (come doveroso) alla
base della scelta la volonta di favorire il fine
rieducativo della pena ex art. 27 comma 3
Cost., come si esprimeva gia la legge delega
e come emerge in particolare dalla grande
attenzione riservata nel d. lgs. n. 150 del
2022 al contenuto delle “nuove” sanzioni e
al coinvolgimento dell’ufficio dell’esecuzio-
ne penale esterna’.

Il rischio ancora una volta ¢ che preval-
gano le ragioni di efficienza®.

La novella si pone in coerenza logica
rispetto a quanto avvenuto con l'ingresso

¢ Cfr. Relazione illustrativa al decreto legislativo 10 ottobre 2022,
n. 150, cit., 353, la quale evidenzia allo stesso tempo che
I'inappellabilita delle sentenze di condanna al lavoro di pubblica
utilita contribuira a ridurre le impugnazioni. V. anche infra par.
4.

7 V. il paragrafo successivo.

% le Linee guida elaborate dal Ministero della Giustizia.

Dipartimento per la giustizia minorile e di comunita, 26 ottobre

2022, che si possono leggere in https://www.sistemapenale.

it/it/scheda/circolare-uepe-prime-indicazioni-operative-del-

ministero-della-giustizia

Cfr. Papovant, Riforma Cartabia, intervento sulle pene destinato

a ottenere risultati modesti, cit., 8 ss., criticando l'effettiva utilita

della riforma.
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tra i procedimenti speciali della sospensio-
ne del procedimento per messa alla prova:
anticipare nella sostanza 'esecuzione della
pena alla fase di cognizione®, deflazionan-
do il dibattimento e il carico di lavoro del-
la magistratura di sorveglianza, alla luce di
una riflessione.

La sequenza tra cognizione ed esecuzio-
ne viene meno e si completa il percorso
iniziato proprio con la l. n. 67 del 2014".

La sede tipica di applicazione delle pe-
ne sostitutive, almeno nelle intenzioni del
legislatore, dovrebbe essere il patteggia-
mento'!) in cui la componente consensuale
dell’imputato alla base dello stesso funzio-
namento dei nuovi istituti ha la sua sede
elettiva, rimettendo al giudice di cognizione
in tale sede la verifica della congruita del-
la pena e la determinazione delle modalita
esecutive.

Chiara la volonta di rivitalizzare, rispetto
ad una realta applicativa alquanto desolan-
te, gli effetti benefici dei procedimenti al-
ternativi sul carico dibattimento, oltre che
delle medesime pene sostitutive disciplina-
te dalla 1. n. 689 del 1981'2

Parla senza mezzi termini nell’analisi della sospensione del
procedimento con messa alla prova della figura di un imputato
che si sottopone volontariamente all’esecuzione della pena,
Orianpl, Procedimenti speciali, in Barcis (a cura di), Compendio
di procedura penale, Milano, 2020, 611-612. V. anche Sanna,
Procedimenti contratti e attivita riparative, in Proc. pen. e giust.,
n. 3, 2020, 564.

Cfr. a sottolineare questo profilo Corte Cosr., 27 aprile 2018, n.
91, in Giur. cost., 776 ss. con nota di Cesari, La Consulta supera
le perplessita e la messa alla prova si radica nel sistema penale.
V. anche Marreo, La costituzionalita della messa alla prova tra
vecchi modelli premiali e nuovi orizzonti sistematici, in Riv. it.
dir. e proc. pen., 2018, 953 ss.; Pariato, La messa alla prova dopo
il dictum della Consulta: indenne ma rivisitata e in attesa di
nuove censure, in Dir. pen. cont., 1, 2019, 89 ss.

V. infra par. 4.

Si permette rinviare per un approfondimento a Varraso, La legge
“Cartabia” e l'apporto dei procedimenti speciali al recupero
dell’efficienza processuale, in Sistema penale, 8 settembre 2020.
V. anche ora la stessa Relazione illustrativa al decreto legislativo

53

2.1. Segue. Il contenuto
delle pene, il programma di
trattamento e la relazione
delle attivita e dell’esito
del programma di giustizia
riparativa.

Per una migliore comprensione degli ef-
fetti sul processo e sulla fase esecutiva del
nuovo sistema sanzionatorio almeno negli
auspici della novella, pare opportuno esa-
minare nelle linee essenziali il contenuto
delle pene sostitutive diverse da quella pe-
cuniaria, che incidono in maniera signifi-
cativa sulla disciplina penitenziaria oggi in
vigore anche dal punto di vista sistematico:
semiliberta, detenzione domiciliare e lavoro
di pubblica utilita sostitutivi'?.

I giudice di merito che applica tali pene
puo determinare la permanenza in carcere
o presso il domicilio del condannato per
non meno di dodici ore al giorno (per la
detenzione sostitutiva) e di otto ore in isti-
tuto (per la semiliberta sostitutiva), ricavan-
dosi, a contrario, che lo stesso giudice deve
favorire il pit possibile 'espiazione extra-
muraria per ragione di lavoro, di studio, di
formazione professionale e di salute (v. gli
artt. 55 e 56 1. n. 689 del 1981).

Si capovolge, in questo modo, la regola
oggi esistente, nelle misure omologhe di-
sciplinate dagli artt. 47-ter e 48 ord. penit.,
restrizione — liberta.

10 ottobre 2022, n. 150, cit., 353. Gia in questa direzione, a

commento della legge n. 134 del 2003 di introduzione del c.d.

patteggiamento allargato, con grande efficacia Giunta, Le novita

in materia di sanzioni sostitutive, in Patteggiamento allargato e

giustizia penale, a cura di Peroni, Torino, 2003, 69 ss.

anche per una analisi attenta dei dati statistici in materia, GiaLuz,

Deria Torre, Giustizia per nessuno, Torino, 2022.

5 Dota, Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene sostitutive,
cit.,, 6 ss.; nonché Relazione illustrativa al decreto legislativo 10
ottobre 2022, n. 150, cit., 359 ss.

Cfr.,




La componente detentiva delle misure
de quibus diventa “recessiva” al fine di
salvaguardare l'utilita delle misure stesse a
fini rieducativi e di reinserimento sociale,
aprendo “finestre” pit ampie per il condan-
nato con il mondo esterno, proprio al fine
di consentirgli lo svolgimento di un’attivita
lavorativa, ovvero di altra attivita trattamen-
tale che permetta, sempre nelle intenzioni,
di trasformare istituti deflattivi in autentica-
mente risocializzanti.

A tali fini, I'ufficio dell’esecuzione penale
esterna, per orientare il giudice nella sua
decisione, ¢ chiamato a redigere uno spe-
cifico programma di trattamento, che deve
essere approvato dallo stesso giudice (v.
sempre art. 55 comma 3 1. n. 689 del 1981,
56 comma 2 1. n. 689 del 1981 e 545-bis,
comma 2, c.p.p.), il quale nel caso di de-
tenzione domiciliare deve identificare una
idonea dimora per chi ne sia sprovvisto.
L'UEPE ¢ anche tenuto a riferire periodica-
mente sulla condotta del condannato e sul
percorso di reinserimento (v. art. 56 comma
2 1. n. 689 del 1981).

Chiaro l'obiettivo, da un lato, di rendere
residuale, in particolare, la finalita umanita-
ria della detenzione domiciliare, oltre che
di ridurne la portata meramente deflattiva
della popolazione carceraria con i conse-
guenti benefici effetti sui costi per detenuto
a carico dellamministrazione penitenziaria.

Dall’altro lato, con il lavoro di pubblica
utilita sostitutivo (art. 56-bis 1. n. 689 del
1981), specificando che la prestazione di at-
tivita non retribuita in favore della collettivi-
ta da svolgere presso lo Stato, le Regioni, le
Province, le Citta metropolitane, i Comuni
O presso enti o organizzazioni di assistenza

Gianluca Varraso

sociale e di volontariato non possa durare
meno di sei ore e non piu di quindici ore
la settimana, si cerca di non pregiudicare le
esigenze di lavoro, di studio, di famiglia e
di salute del condannato.

Centrale anche in questo caso per la
determinazione del contenuto della pena
dovrebbe essere il programma trattamen-
tale redatto sempre dalllUEPE (v. sempre
art. 545-bis comma 2 c¢.p.p.)", in quanto si
esclude, come avviene oggi in molti uffici
giudiziari, una predeterminazione automa-
tica della durata del lavoro di cui si discu-
te in ragione della sola maggiore o minore
gravita del reato.

Per tutte le pene sostitutive sono poi pre-
viste “prescrizioni comuni” (art. 56-ter 1. n.
689 del 1981), che vanno a limitare soprat-
tutto la liberta di circolazione del condan-
nato.

Alla base di queste prescrizioni traspare
la preoccupazione di prevenire la commis-
sione di ulteriori reati, ma ¢ innegabile la
preminente necessita di salvaguardare la fi-
nalita di risocializzazione.

Neutralizzare il pericolo di recidiva,
specialmente per i condannati a reati con
vittime “vulnerabili”, & enfatizzato nella de-
tenzione domiciliare, laddove si prevede la
possibilita di applicare controlli mediante
mezzi elettronici, anche per tutelare la per-
sona offesa dal reato (v. art. 56 comma 4 1.
n. 689 del 1981).

Altra componente fondamentale, seppu-
re eventuale, di valutazione del giudice di
merito ai fini della identificazione della pena
congrua ex art. 20-bis c.p. da applicare sara
anche la relazione trasmessa dagli appositi
centri, ai sensi dell’art. 57 d.lgs. n. 150 del

“ Cosi sempre Relazione illustrativa al decreto legislativo 10
ottobre 2022, n. 150, cit., 359.

5 Cfr. Relazione illustrativa al decreto legislativo 10 ottobre 2022,
n. 150, cit., spec. 366 e 367.
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2022, al termine del programma di giustizia
riparativa “contenente la descrizione delle
attivita svolte e dell’esito riparativo raggiun-
to”, programma al quale qualsiasi detenuto
ha la liberta di accedere su input dell’auto-
rita giudiziaria, che puo disporre l'invio dei
condannati e degli internati a tali program-
mi in qualsiasi fase dell’esecuzione ai sensi
dell’art. 15-bis ord. penit. e, gia prima nella
fase di cognizione, fin dalle prime battute
del procedimento penale (v. art. 15-bis ord.
penit. 47 d. Igs. n. 150 del 2022, nonché artt.
129-bis e 369 comma 1-ter c.p.p.).

La premialita a cui il legislatore lega (per
incentivarne I'accesso) tali percorsi emerge
dalla rilevanza destinata ad assumere nella
determinazione della pena dalla valutazione
del comportamento post delictum dell’'im-
putato ai sensi dell’art. 133 c.p. (v. art. 58 d.
lgs. n. 150 del 2022), nonché la possibilita
in questo modo di beneficiare della nuova
circostanza attenuante di cui all’art. 62 n. 6
parte finale c.p., correlata all’esito positivo
del programma riparativo.

In altri termini, pit in generale, ai fini
della determinazione della pena carceraria
e della concessione delle pene sostitutive
devono valutarsi gli esiti positivi dei pre-
detti programmi, al pari di quanto avviene
per la concessione delle misure alternative,
prima fra tutte I'affidamento in prova di cui
all’art. 47 ord. penit. (v. il nuovo comma 12).

3. La discrezionalita del
giudice di cognizione e
I'obbligo di motivazione in
sentenza.

E innegabile lattribuzione, in questo
modo, di un ruolo inedito nel determinare
la pena al giudice della cognizione, chiama-
to, al momento di emettere la sentenza di
patteggiamento ovvero all’esito del giudizio

abbreviato o del giudizio ordinario, oltre
che ad un giudizio proiettato al passato e
alla valutazione dei profili del fatto di rea-
to oggetto del processo e della personalita
del colpevole (v. art. 133 c¢.p.), proiettato sul/
Jfuturo e sulla possibilita per il condannato
di commettere nuovi reati, in ragione di un
rinnovato giudizio prognostico: non piu li-
mitato alla concessione della sospensione
condizionale della pena (v. art. 164 c.p.),
ma anche delle pene di cui si discute e al-
la determinazione delle relative modalita di
esecuzione.

Si esalta, in questo modo, la discreziona-
lita del giudice in sede decisoria®®.

Il legislatore, ben consapevole, cerca di
introdurre una pit ampia possibilita di con-
trollo in sede di gravame in punto pena del-
la sentenza di condanna’’, riscrivendo lart.
58 1. n. 689 del 1981, proprio in tema di «po-
tere discrezionale del giudice nell’applica-
zione e nella scelta delle pene sostitutive»,
che impone al giudice un pitt ampio dovere
motivazionale in parte qua ai sensi dell’art.
546 lett. e c.p.p.

In primis, si specifica, in via espressa,
che devono sempre essere i tradizionali cri-
teri di cui all’art. 133 c.p. in tema di gravi-
ta del fatto e personalita del colpevole ad
orientare il giudice nella scelta.

E il primo monito, dei tanti contenuti
sempre nell’art. 58 1. n. 689 del 1981, a non
incorrere nel disimpegno motivazionale

15 Cfr. Donm, Efficienza e principi della legge Cartabia. Il legislatore
a scuola di realismo e cultura della discrezionalita, cit., 591
ss.; Patazzo, I profili di diritto sostanziale della riforma penale,
cit. Gia sul progetto “Lattanzi” Dt Francesco, Brevi appunti sul
disegno di riforma della giustizia, in Leg. pen., 23 agosto 2021, 5
Ss.

Occorre ricordare, come gia emerso (nota 6), che anche laddove
siano applicate le pene sostitutive ai sensi del nuovo art.
593 comma 3 c¢.p.p. non sono appellabili le sole sentenze di
condanna alla pena sostitutiva del lavoro di pubblica utilita.




nella parte sanzionatoria, che a volte con-
traddistingue le sentenze.

Solo motivazioni complete sul piano del-
la dosimetria e sul contenuto delle pene
consentono una corretta scrittura del dispo-
sitivo della sentenza medesima, che ai sensi
dell’art. 61 1. n. 689 del 1981 deve contenere
da specie e la durata della pena detentiva
sostituita e la specie, la durata ovvero I'am-
montare della pena sostitutiva.

Bisogna, d’altro canto, ricordare come
da sempre si segnala il vuoto contenutisti-
co reale dei criteri di determinazione del-
la pena fissati dal codice penale'®, che non
pare colmato dal richiamo ripetuto nella
l.d. n. 134 del 2021 e nel d. Igs. n. 150 del
2022 alla esigenza di scegliere la pena “piu
idonea alla rieducazione del condannato”,
controbilanciata dalla esigenza, altrettanto
importante, di motivare sull’insussistenza
del pericolo di recidiva, in ragione delle
prescrizioni adottate (v. art. 58 comma 1 1.
n. 689 del 1981).

E significativo che, subito dopo aver
affermato come tali prescrizioni debba-
no assicurare la prevenzione del pericolo
di commissione di nuovi reati, ci si affretti
ad affermare in maniera rigorosa e asserti-
va, che “la pena detentiva non puo essere
sostituita quando sussistono fondati motivi
di ritenere che le prescrizioni non saranno
adempiute dal condannato” (v. sempre art.
58 comma 1 1. n. 689 del 1981 parte finale),
trattandosi di tipici giudizi prognostici, a cui
fino ad oggi era chiamata solo la magistra-

8 A stigmatizzare le prassi giurisprudenziali che si accontentano
di formule stereotipate in punto pena proprio in ragione della
discrezionalita insita nell’art. 133 c.p. v., per tutti, Bricola, La
discrezionalita nel diritto penale, 1, Milano, 1965, ora in Ib.,
Scritti di diritto penale, Milano, 2000, 5 ss.
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tura di sorveglianza ed ora estesi al giudice
del merito®.

In secondo luogo, sempre il comma 1
dell’art. 58 1. n. 689 del 1981 attribuisce
all’organo giurisdizionale il potere di sosti-
tuzione della pena detentiva, con tutta evi-
denza per le sanzioni fino a due anni, solo
se non ordina la sospensione condizionale
della pena.

Riecheggiano nel comma 2 dell’art. 58
le parole della Corte costituzionale in tema
di scelta delle misure cautelari ex art. 275
c.p.p. e, poi, per I'appunto di proporziona-
lita della pena, laddove si ricorda al giudice
che la scelta sanzionatoria in sentenza deve
fondarsi sul principio del minor sacrificio
possibile della liberta personale del condan-
nato. a cui si correla 'ennesima disposizio-
ne che lo obbliga ad indicare “i motivi che
giustificano l'applicazione della pena sosti-
tuiva e la scelta del tipo”.

Il comma 3 dell’art. 58, strettamente le-
gato al precedente, impone cosi in via ine-
vitabile al giudice di spiegare le ragioni che
lo inducono, per le pene entro il limite dei
tre anni, di preferire la semiliberta e la de-
tenzione domiciliare rispetto al meno afflit-
tivo lavoro di pubblica utilita o alla pena
pecuniaria.

Ci troviamo di fronte al principio di nuo-
vo conio di extrema ratio avendo riguardo
proprio alla semiliberta e alla detenzione
domiciliare, in ragione delle “condizioni
legate all’eta, alla salute fisica o psichica,
alla maternita, o alla paternita nei casi di
cui all’art. 47-quinquies comma 7, della leg-
ge 26 luglio 1975, n. 354", nonché “delle
condizioni di disturbo da uso di sostanze
stupefacenti, psicotrope o alcoliche ovvero

" Relazione illustrativa al decreto legislativo 10 ottobre 2022, n.
150, cit., spec. 377 e 378.
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da gioco d’azzardo, certificate [...], nonché
delle condizioni delle persone affette da
AIDS conclamata o dal altra grave deficien-
za immunitaria”, sempre certificate.

La lettura faticosa, a cui costringe lart.
58 1. n. 689 del 1981, svela in realta come la
discrezionalita del giudice sia ineliminabile,
seppure costretta all’interno di un obbligo
rafforzato di motivazione in punto pena.

E proprio per escludere, gia in astratto,
qualsiasi discrezionalita si sono previste
espresse preclusioni di natura soggettiva
nell’art. 59 1. n. 689 del 1981, prima fra tutte
per 'imputato di uno dei reati di cui all’art.
4-bis ord. penit. (lett. d).

Si perpetua sulla base di semplici titoli
di reato una presunzione assoluta di peri-
colosita sociale che esclude la sostituzione,
salvo che per i minorenni, e che impone
all'imputato di collaborare, se vuole ottene-
re un trattamento sanzionatorio ed esecuti-
vo piu favorevole®.

% QOccorre chiedersi se tale disciplina si giustifichi ora anche a
fronte di quanto stabilito dall’art. 4-bis ord. penit., che, pur con
evidenti limiti di disciplina e dubbi di legittimita costituzionale,
non prevede piti la collaborazione quale condicio sine qua non
per ottenere i benefici, a seguito del d.I n. 162 del 2022, in
relazione al quale in data 8 novembre la Corte costituzionale
con ordinanza n. 227 del 2022 ha restituito gli atti alla Corte di
cassazione, per valutarne nuovamente la legittimita.

4. L'udienza ex artt.
545-bis e 448 comma

1-bis c.p.p.: la nuova
competenza del giudice
della cognizione eil ruolo
dell’ufficio dell’esecuzione
penale esterna.

Alla luce del contenuto delle pene sosti-
tutive e dei complessi obblighi motivaziona-
li in punto pena del giudice, si comprende
appieno la centralita della inedita udienza
prevista dal nuovo art. 545-bis c.p.p. per il
rito ordinario e abbreviato e dall’art. 448
comma 1-bis c.p.p. per il patteggiamento.

Il giudice che in sentenza abbia appli-
cato una pena detentiva non superiore a
quattro anni e che non abbia ordinato la
sospensione condizionale della pena, “se
ricorrono le condizioni per sostituire la pe-
na detentiva”, deve “subito dopo la lettura
del dispositivo ai sensi dell’art. 545 c.p.p.”,
dare apposito avviso alle parti. Se non puo
decidere immediatamente, fissa un’apposita
udienza camerale.

Analogamente, “quando l'imputato e il
pubblico ministero concordano l'applica-
zione di una pena sostitutiva di cui all’art.
53 della legge 24 novembre 1981, n. 689,
il giudice, se non ¢ possibile decidere im-
mediatamente, sospende il processo e fissa
un’apposita udienza” (cosi l'art. 448 comma
1-bis c.p.p ).

Ci si € subito chiesti, con la consueta per-
spicacia, se la fissazione di questa udienza

! La medesima disposizione si applica a fronte di una istanza ex
art. 444 comma 1 c.p.p. a pena sostitutiva, presentata in sede di
udienza di comparazione predibattimentale davanti al tribunale
in composizione monocratica ai sensi dell’art. 554-ter comma 2
parte finale ¢.p.p.




destinata alla eventuale sostituzione della
pena detentiva ai sensi dell’art. 20-bis c.p.
debba avvenire sulla base di una conside-
razione astratta, meramente numerica della
pena, o in concreto®.

E si ¢ anche detto che “molto del futuro
della sostituzione della pena dipendera da
questo abbrivio: se improntato ad automati-
smo (I'entita edittale della pena lo consente,
quindi si va avanti comunque ad esplorarne
le possibilita’); ovvero a valutazioni ‘sostan-
ziali’ gia acquisite nel giudizio delle quali il
giudice non si spoglia quale giudice della
pena e che gia impediscono, nella prospet-
tiva del giudicante, un inutile sviluppo”?.

E vero che non aiuta a sciogliere l'alter-
nativa il presupposto del consenso dell’im-
putato, il quale deve essere acquisito perso-
nalmente o tramite procuratore speciale non
necessariamente all'interno di tale udienza
(v. art. 545-bis comma 1 c.p.p.)*".

Nel tentativo di proporre una soluzione
al quesito, si possono, comunque, sviluppa-
re alcune considerazioni di carattere forma-
le e sistematico che scaturiscono dal d.lgs.
n. 150 del 2002, anche alla luce di quanto si
legge nella Relazione di accompagnamento
alla legge.

Quest’ultima ricorda che, nel tentativo
di introdurre il modello bifasico del senten-
cing anglosassone, la riforma vuole realiz-
zare “una anticipazione dell’alternativa al
carcere all’esito del giudizio di cognizione
[...] e che la valorizzazione delle pene sosti-
tutive, irrogabili dal giudice di cognizione,

2 Gaeta, Ragionando su alcuni ossimori della riforma in materia
di pene sostitutive, Relazione tenuta nell'ambito del X Convegno
dell'Associazione Italiana dei Professori di Diritto Penale, 23
settembre 2022, 8 ss. del dattiloscritto.

» Gaeta, Ragionando su alcuni ossimori della riforma in materia
di pene sostitutive, cit., 10 e 11 del dattiloscritto.

2 Sempre Gaema, Ragionando su alcuni ossimori della riforma in
materia di pene sostitutive, cit., 10 e 11
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promette una riduzione dei procedimenti
davanti ai tribunali di sorveglianza, oggi so-
vraccarichi e incapaci, in molti distretti, di
far fronte in tempi ragionevoli alle istanze
di concessione di misure alternative, come
testimonia il fenomeno dei c.d. liberi sospe-
si (poiché) I'efficienza della giustizia penale
[...] non puo ragionevolmente essere rap-
portata al solo processo di cognizione. Se
la fase dell’esecuzione penale ha una du-
rata irragionevole, il procedimento pena-
le nel suo complesso non puo dirsi certo
efficiente”®.

Il giudice della cognizione, chiamato co-
si a valutare I'applicabilita delle pene ex art.
20-bis c.p., non solo si “sostituisce” al tribu-
nale di sorveglianza, ma finisce per rivestire
un ruolo di organo propulsivo dell’esecuzio-
ne.

Questo significa che, accanto ad un
controllo iniziale formale e numerico che
attiene alla determinazione nel limite dei
quattro anni della reclusione o all’arresto in
concreto da applicare, ovvero alla verifica
dell’esistenza delle preclusioni soggettive
di cui all’art. 59 1. n. 689 del 1981, il com-
plesso giudizio prognostico sotteso alla va-
lutazione di non concedibilita della sospen-
sione condizionale della pena, di idoneita
rieducativa in concreto della pena sostitu-
tiva e dell’assenza del pericolo di recidiva,
presuppone che il giudice disponga della
relazione e del programma trattamentale
redatto dall’UEPE e, in via eventuale, della
relazione sulle attivita e sugli esiti dei pro-
grammi di giustizia riparativa.

Appare teorico che queste prove do-
cumentali, al pari di altre informazioni di
polizia e dell’'UEPE, siano a disposizione

5 Relazione illustrativa al decreto legislativo 10 ottobre 2022, n.
150, cit., 353.
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dell’organo giurisdizionale gia al momento
della decisione, diventando proprio I'udien-
za ex art. 545-bis c.p.p. la sede necessaria e
ultima di acquisizione delle stesse.

Del resto, salvo introdurre interpretazio-
ni volte a deflazionare il carico di lavoro
dell'UEPE, sulla base di pur lodevoli letture
realistiche che si ritrovano gia in alcuni pro-
tocolli in cui si fa a meno (entro certi limiti)
dell’'osservazione trattamentale e del pro-
gramma, non pare condivisibile onerare le
parti di tale attivita probatoria, rimettendo
di fatto in via esclusiva alle stesse la realiz-
zazione effettiva della finalita di cui all’art.
27 comma 3 Cost.

Da qui, appare difficile che il giudice
possa sottrarsi, nella generalita dei casi, alla
fissazione di tale udienza.

La fissazione della stessa appare dovero-
sa, inoltre, non solo per una interlocuzione
a fini probatori con 'UEPE e la polizia giu-
diziaria, ma anche per evitare che, in as-
senza di un contraddittorio con I'imputato
e il suo difensore, questi siano “costretti” a
proporre appositi motivi di appello, anche
al solo fine di chiedere in sede di gravame
il rispetto del diritto al contradditorio ex art.
178 lett. ¢ c.p.p. e, comunque, per avere
la possibilita di beneficiare della sanzione
sostitutiva non concessa dal giudice di pri-
me cure, sul solco di quanto precisato dalle
Sezioni unite della Suprema Corte®.

La circostanza evidenziata da questul-
time che le sanzioni sostitutive in sede di
appello non possano essere applicate d’uf-
ficio, ma che serva un apposito motivo sul
punto, svela anche una qualche difficolta
di coordinamento e una certa distonia con
la nuova disciplina cartolare del giudizio di
secondo grado.

% Cass., sez. un., 19 gennaio 2017, n. 12872, in CED Cass., 269125.

Se il giudice del gravame decidera, infat-
ti, di accogliere tale motivo, dovra in ogni
caso fissare la nuova udienza ex art. 545-bis
c.p.p., che sembra, comunque, palesare, al
pari di quanto avviene davanti alla magi-
stratura di sorveglianza, il bisogno di una
presenza delle parti, per determinare le mo-
dalita esecutive della pena®’.

5. La centralita del
patteggiamento quale
istituto privilegiato

di applicazione delle
sanzioni sostitutive e

la mancata inclusione
dell’affidamento in prova
ai servizi sociali.

Le considerazioni sviluppate devono
correlarsi ad una scelta di fondo della no-
vella del 2022, che era gia emersa in sede di
legge sul c.d. “patteggiamento allargato”.

Come gia all’epoca della 1. n. 134 del
2003%, il “rafforzamento” delle sanzioni so-
stitutive pare ancora una volta espressione
della volonta di incentivare I'utilizzo nella
prassi del rito ex artt. 444 ss. c.p.p., oltre
che di un cambiamento radicale del sistema
sanzionatorio del codice penale che dovra

7 Occorrera valutare anche alla luce di quanto emergera dalla
prassi applicativa la necessita di qualche correttivo ai sensi
dell’art. 1 comma 4 legge-delega n. 134 del 2021, che consente
di procedere in tal senso nel termine di due anni dall’entrata in
vigore della riforma.

# Cfr., volendo, Varraso, La legge “Cartabia” e l'apporto dei
procedimenti speciali al recupero dell’efficienza processuale, cit.,
40 ss.

¥ Guunta, Le novita in materia di sanzioni sostitutive, cit., 69, il
quale evidenziava che il rafforzamento delle sanzioni sostitutive
appariva del tutto strumentale a fungere da fattore di forte
incremento dell'accesso all'istituto di cui all'art. 444 c.p.p.
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misurarsi anche con la ben diversa attua-
zione (questa si dirompente sulla carta) del
criterio di cui all’art. 1 comma 18 L. n. 134
del 2021, relativo all’introduzione della giu-
stizia riparativa® (e che ritroviamo discipli-
nata, per la prima volta in via organica, nel
d. Igs. n. 150 del 2022 (artt. 42 ss.).

E vero, infatti, che con la riforma “Carta-
bia” a differenza di quanto previsto dal pro-
getto “Lattanzi”, le nuove pene sostitutive
“possono essere applicate dal giudice della
cognizione ‘su scala generale’, a prescinde-
re, cioe, dalla richiesta di patteggiamento o
dalla ricorrenza di specifiche figure di reato
indicate dal legislatore”!.

E altrettanto vero che il patteggiamento
sembra rimanere la sede privilegiata di ap-
plicazione delle stesse “nuove” pene sostitu-
tive, se solo si riflette su alcuni profili ben
presenti nella . n. 134 del 2021 e nel d. Igs.
n. 150 del 2022%.

In primo luogo, la sostituzione della re-
clusione o dell’arresto con le nuove pene
di cui all’art. 20-bis c.p. sara correlata in se-
de di patteggiamento, non di rado, a veri e
propri “saldi” come avviene gia oggi sulla
pena detentiva.

In stretta connessione, “'ampia possibilita
di degradare la risposta sanzionatoria dal car-
cere a pene non carcerarie ¢ la ‘contropartita’
che il sistema offre in cambio di una rinun-

%A sottolineare questa potenzialita della giustizia riparativa di
futura introduzione v., per tutti, GARGANI, La riforma in materia
di sanzioni sostitutive, cit.

Cosi GarGaNI, La riforma in materia di sanzioni sostitutive,
cit., 10 s., che riprende DorciNi, Sanzioni sostitutive: la svolta
impressa dalla riforma Cartabia, in Sist. pen., 2 settembre 2021,
4.

Sono gli stessi profili gia presenti nel progetto “Flick” del 1997,
che si puo leggere in Ferrua, Studi sul processo penale. III.
Declino del contraddittorio e garantismo reattivo, Torino, 1997,
165 ss. A commento V., Ip., La giustizia negoziata nella crisi
della funzione cognitiva del processo penale, ivi, 133 ss.
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cia alla piena giurisdizione™?, senza doversi
affidare all'ampia (e rischiosa) discrezionalita
sanzionatoria del giudice nel rito ordinario,
che puo applicare le pene della 1. n. 689 del
1981 ai sensi dell’art. 58 1. n. 689 del 1981

In secondo luogo, il pubblico ministero
e 'imputato possono, da subito, accordarsi
su di una sanzione complessiva che, una
volta passata in giudicato la sentenza, sara
immediatamente esecutiva, in quanto non
suscettibile di sospensione condizionale*
senza che vi possa essere la sospensione
dell’ordine di esecuzione ai sensi dell’art.
656, comma 5, c¢.p.p. che riguarda la sola
pena detentiva in carcere.

Il legislatore punta molto sul successo
di questo patteggiamento dell’'imputato ad
una pena extramuraria, ma ¢ da evidenziare
una incoerenza di difficile comprensione.

La . n. 134 del 2021 e il conseguente d.
lgs. n. 150 del 2022 non hanno ritenuto di
prevedere quale sanzione sostituiva 'affida-
mento in prova al servizio sociale®.

E probabile che cio sia dipeso dall’equi-
librio interno alla variegata compagine po-
litica che ha portato alla legge-delega e alla
preoccupazione di mantenere, comunque,
il connubio pena-limitazione della liberta’,

¥ Cosi con efficacia Patazzo, Pena e processo nelle proposte della
“Commissione Lattanzi”, cit., 3.
¥ Per tutti, Garant, La riforma in materia di sanzioni sostitutive,
cit., 12 ss.
¥ A stigmatizzare la mancanza, Garcant, La riforma in materia di
sanzioni sostitutive, cit., 10 e s; nonché Caravita, La riforma delle
sanzioni sostitutive: riflessioni processualistiche in attesa del
decreto legislativo, in Leg. pen., 13 febbraio 2022, 11; CAVALIERE,
Considerazioni “a prima lettura” su deflazione processuale,
sistema sanzionatorio e prescrizione, in Penale dir. e proc., 2
novembre 2021, 15. Tale previsione era correttamente prevista
proprio nel progetto “Flick” del 1997 e nel progetto “Lattanzi”.
Ritine, per contro, coerente la scelta Gaera, Ragionando su
alcuni ossimori della riforma in materia di pene sostitutive, cit.,
5 del dattiloscritto.
Con la consueta efficacia, DorciNi, Sanzioni sostitutive: la svolta
impressa dalla riforma Cartabia, cit., 5 ricorda che “il legislatore
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nonché “di evitare il rischio che l'applica-
zione dell’affidamento in prova ai servizi
sociali si trasformi in una sospensione con-
dizionale mascherata™’ ovvero che disin-
centivi la sospensione del procedimento
con messa alla prova, allungando i tempi
del processo®.

Le ricadute sul piano di sistema e pratico
sono contraddittorie.

Da un lato, I'imputato ha il vantaggio di
potersi accordare con il p.m. gia nella fa-
se di cognizione non solo sulla quantifica-
zione della pena detentiva, ma anche sulle
relative modalita esecutive extracarcerarie,
rompendo (come detto) il binomio cogni-
zione-esecuzione.

Dall’altro lato, la scelta ex art. 444, com-
ma 1, c.p.p. della detenzione domiciliare,
ovvero della semiliberta, dai contenuti simi-
li anche se non uguali agli omologhi istituti
della fase esecutiva, impedisce al condan-
nato di percorrere la possibilita della mi-
sura alternativa “piu favorevole” ex art. 47
ord. penit.

Una volta che I'imputato abbia deciso di
concordare la detenzione domiciliare o la
semiliberta ed espresso in tal senso una vo-
lonta ben precisa in accordo con il pubbli-
co ministero sul trattamento sanzionatorio

si sarebbe sentito vincolato all'idea ‘insuperata’ che la pena
debba consistere in una privazione della liberta: preferibilmente
in una privazione della liberta che abbia a che fare con il
carcere”. Nella stessa direzione anche FiorentiN, Semiliberta e
detenzione domiciliare applicate dal giudice della cognizione, in
La riforma del processo penale. Commento alla legge n. 134 del
27 seitembre 2021, Milano, 2021, 196 ss.
7 Cosi Casteww, 11 progetto di riforma Cartabia: una rivoluzione
copernicana per il sistema sanzionatorio penale?, in Il penalista,
20 settembre 2021, 3. Gia in precedenza, Doicini, Sanzioni
sostitutive: la svolta impressa dalla riforma Cartabia, cit., 5.
In questa direzione, Garra, Riforma della giustizia penale:
contesto, obiettivi, e linee di fondo della ‘legge Cartabia’, in Sist.
pen., 15 ottobre 2021, 17.
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complessivo, lo stesso imputato, divenuto
condannato, non pud cambiare le proprie
scelte iniziali e chiedere in executivis I'at-
fidamento in prova ai servizi sociali. L'art.
47 comma 3-ter ord. penit. prevede, in via
espressa, che quest’ultima misura alternati-
va possa essere concessa al condannato a
pena sostitutiva, solo «dopo l'espiazione di
almeno meta della pena», seppure tenendo
conto della riduzione che puo derivare dal-
la liberazione anticipata.

La detenzione domiciliare e la semiliber-
ta, qualificate come sanzioni sostitutive, si
atteggiano nella sostanza a modalita alter-
native di esecuzione della pena detentiva
applicate gia in sede di merito, che impon-
gono, al pari di quanto avviene per la messa
alla prova, ingenti investimenti sugli uffici
dell’esecuzione penale esterna anche per li-
dentificazione di reali prescrizioni rieduca-
tive®.

Questi risultati sono ancor piu da enfa-
tizzare alla luce della possibilita di applicare
con il patteggiamento il lavoro di pubblica
utilita sostitutivo per pene non superiori a
tre anni (v. art. 56-bis d.1gs. n. 150 del 2022).

Anche questa volta, senza dover aspet-
tare la fase esecutiva per chiedere I'affida-
mento in prova al servizio sociale ordinario
(v. art. 47, comma 1, ord. penit.), appare
vantaggioso per I'imputato non solo con-
cordare con il p.m. la pena detentiva, ma
ab initio fissarne modalita esecutive questa
volta del tutto esterne al carcere e non ri-
messe alla valutazione, pur sempre discre-
zionale, della magistratura di sorveglianza.

¥ Cfr. Cavauere, Considerazioni “a prima lettura” su deflazione
processuale, sistema sanzionatorio e prescrizione, cit., 15;
Dorcini, Sanzioni sostitutive: la svolta impressa dalla riforma
Cartabia, cit., 4, Paiazzo, I profili di diritto sostanziale della
riforma penale, cit., 13.




Vi ¢, inoltre, un aspetto tutt’altro che se-
condario sul quale riflettere e che incide
sulle interrelazioni con la messa alla prova.

Quest’ultima, sulla quale punta come gia
detto la riforma, «non puo essere concessa
pitt di una volta» (v. art. 168-bis, comma 4,
c.p.), al pari di quanto avviene per la so-
spensione condizionale della pena.

Di conseguenza, I'imputato dovra consi-
derare che i lavori di pubblica utilita (e in
generale le pene sostitutive di nuova intro-
duzione) sono, per contro, reiterabili, non
essendo previste preclusioni da una prece-
dente sentenza di condanna a pena sosti-
tuita®.

Senza trascurare che il loro positivo svol-
gimento, accompagnato da condotte ripa-
ratorie, determina la revoca della confisca
facoltativa eventualmente disposta, sia in
sede di patteggiamento (oltre che di decre-
to penale di condanna).

Da qui, i lavori di pubblica utilita fini-
ranno per assolvere alla funzione di leva
incentivante per l'accesso a tali ultimi riti
premiali e saranno centrali per 'intero siste-
ma sanzionatorio®!,

0 Per tutti, Bartou, Verso la riforma Cartabia: senza rivoluzioni,
con qualche compromesso, ma con visione e respiro, in Dir.
pen. e proc., 2021, 1169, secondo il quale & scomparsa la
preclusione contenuta per contro nel progetto Lattanzi che
impediva di disporre la sostituzione piu di una volta, delegando
a ridisciplinare le condizioni soggettive per la sostituzione; v.
anche Dotcini, Sanzioni sostitutive: la svolta impressa dalla
riforma Cartabia, cit., 5.

1 Cfr.,, da ultimo, Travacua Cicirewo, La riforma delle sanzioni
sostitutive e le potenzialita attuabili del lavoro di pubblico utilita,
in Leg. pen., 21 settembre 2022. In precedenza, volendo, Varraso,
La legge “Cartabia” e l'apporto dei procedimenti speciali al
recupero dell’efficienza processuale, cit., 45 ss.
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6. Le questioni
organizzative.

Per valutare la “bonta” o meno delle
scelte della legge-delega n. 134 del 2021 e
del d. lgs. 10 ottobre 2022 n. 150 occorre
attendere i risultati che scaturiranno dalla
completa attuazione della riforma, anche,
in particolare, in tema di indagini prelimi-
nari e di udienza preliminare e verificare il
funzionamento nella prassi del nuovo “mo-
dello” penale, processuale e ordinamentale
pensato dai conditores della riforma.

Nel frattempo, lo studioso e l'operato-
re pratico, in attesa dell'introduzione della
giustizia riparativa che andra ad incidere in
modo inevitabile anche sul “successo” delle
pene sostitutive, deve gia confrontarsi con
un modello decisorio “nuovo”.

All’esito del procedimento penale vi sa-
ranno sanzioni a contenute prescritlivo sia
a fronte di una sentenza di patteggiamento,
sia a fronte di una sentenza di condanna,
sia all'interno di un percorso processuale
quale la “messa alla prova” destinato a ter-
minare con una sentenza di proscioglimen-
to per estinzione del reato.

Prescrizioni, a ben vedere, rimesse alla
volonta dell’imputato.

Si dovrebbe trattare, piu in generale, di
prescrizioni a contenuto rieducativo, non
piu stabilite dalla magistratura di sorve-
glianza che beneficera anch’essa di impor-
tanti effetti deflattivi dei carichi giudiziari,
ma affidate al giudice della cognizione,
sprovvisto, fino ad oggi, soprattutto in sede
di applicazione della pena su richiesta di
parte, degli strumenti cognitivi per svolgere
la complessa attivita di scelta e di quantifi-
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cazione della pena congrua®, ma che vede
ampliati con la novella i propri poteri pro-
batori e con essi gli adempimenti formali a
carico dell’ufficio (v. sempre l'udienza di-
sciplinata dagli artt. 545-bis e 448 comma
1-bis c.p.p.)® e in via inevitabile i tempi
processuali.

E certo, in ogni caso, che il modello pro-
cessuale pensato dalla novella presuppone
la piena funzionalita delle indagini prelimi-
nari.

La selezione delle notizie di reato (condi-
visibile o meno) e la correlativa completez-
za delle indagini sono le condizioni minime
per consentire la tanto vagheggiata (anche
nella Relazione) deflazione dei processi e
riduzione delle assoluzioni in dibattimento.

Solo Procure altamente efficienti, grazie
anche ai nuovi progetti organizzativi dei ca-
pi degli uffici, saranno in grado di garantire
efficienza e completezza in tempi piu brevi
e sottoposti a controllo, a fronte di investi-
gazioni che vedono aumentare progressiva-
mente la loro complessita, estesa ai profili
sanzionatori e patrimoniali dei reati.

Il rischio ¢ che le difficolta organizzative
si trasferiscano dalla fase esecutiva a quella
di merito.

Appare fondamentale, infatti, nella nuo-
va architettura del sistema sanzionatorio e
della sua esecuzione evidenziare I'impatto
sull’organizzazione della giustizia della ri-
forma e l'esigenza correlata di importanti
risorse finanziarie per realizzarla.

Si ampliano, infatti, i compiti degli uffici
di cognizione e dell’ufficio dell’esecuzione
penale esterna.

La stessa Ministra della Giustizia Marta
Cartabia era ben consapevole di questa re-
alta laddove evidenziava come la riforma
poggia “saldamente su una imponente ri-
strutturazione del servizio giustizia, accom-
pagnata dalla immissione di ingenti risorse
umane e materiali. Organizzazione e capi-
tale umano sono la condizione di fattibilita
delle riforme™*,

6.1. Segue. ... e la nuova sfida
culturale.

Sullo sfondo la necessita di un rinnova-
mento culturale di tutti protagonisti della
giurisdizione.

Una delle tante scommesse della riforma
¢ rivitalizzare la funzione rieducativa della
pena.

Nella novella si annida, pero, il rischio
Opposto.

Il procedimento penale di cognizione si
deve occupare innanzi tutto del fatto di re-
ato e della sua ricostruzione in tutti i suoi
aspetti, ma anche della migliore compren-
sione possibile della persona che si accerta
autrice dello stesso fatto.

L'oggetto della prova fissato dall’art. 187
c.p.p. anche sulla pena deve essere colto
nella sua essenzialita gia nella fase di co-
gnizione.

Non ¢ piu possibile rinviare tout court
alla fase esecutiva la valutazione della per-
sonalita del colpevole.

E cio deve avvenire fin dalla fase delle
indagini preliminari, che non potranno piu
disinteressarsi dei profili personali, familia-

2 Cfr. Ferrua, Patteggiamento allargato, una riforma dai molti
dubbi, in Dir. e giust., 8, 2003, 11, seppure nel contesto sempre
del patteggiamento allargato.

B V. supra, par. 4.

" Relazione annuale al Parlamento della Ministra della Giustizia
Marta Cartabia, in Sist. pen., 19 gennaio 2022, 8 s. E la
ragione alla base dellampliamento dell'organico dell'ufficio
dell’esecuzione penale esterna.
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ri, sociali, economici e patrimoniali dell’in-
dagato, laddove si pervenga ad una scelta
di esercizio dell’azione penale (si pensi, in
particolare, alla sollecitazione che spetta
al p.m. della messa alla prova, nonché alla
possibile richiesta di decreto penale di con-
danna).

L'ennesima complessita accertativa di ta-
le fase iniziale sconta come detto I'efficien-
za innanzi tutto della stessa, poiché in caso
contrario sara inevitabile che fin dall'udien-
za preliminare o predibattimentale in caso
di patteggiamento e di giudizio abbreviato
e poi in dibattimento in sede di sentenza la
nuova fase ex art. 545-bis c.p.p. diventi I'en-
nesimo momento di sospensione del pro-
cesso, con buona pace degli intendimenti
di ragionevole durata dello stesso, che han-
no ispirato il legislatore.

Non si possono far prevalere le ragioni
di efficienza e di celerita sulla finalita riedu-
cativa della pena, salvo rimanere arroccati
su di una visione da contrastare: preoccu-
parsi solo di deflazione e del pericolo di
reiterazione del reato®.

Si vuol dire che solo indagini complete e
poi istruzioni dibattimentali complete sotto
il profilo degli elementi di fatto alla base dei
criteri di cui all’art. 133 c.p. potranno con-
cretamente fornire gli strumenti per rendere
possibile I'obbligo di motivazione imposto
anche in parte qua dall’art. 546 lett. e c.p.p.

Un cambiamento organizzativo e un rin-
novamento culturale impegnativo, che at-
tende tutti gli attori della giurisdizione.

GIANLUCA VARRASO

® Cfr. Gaem, Ragionando su alcuni ossimori della riforma in
materia di pene sostitutive, cit., 14 del dattiloscritto.




11. La legge “Cartabia” tra pene
sostitutive e sorveglianza. Il giudice
di cognizione diventa finalmente
(ma solo se vuole) giudice della
pena, oltre che del fatto-reato

La legge 27 settembre 2021, n. 134, che
recava delega al Governo “per l'efficienza
del processo penale, nonché in materia di
giustizia riparativa e disposizioni per la ce-
lere definizione dei procedimenti giudizia-
ri”, ¢ stata attuata con il decreto legislativo
10 ottobre 2022, n. 150 (cd. legge “Carta-
bia”).

Si tratta di un provvedimento di ampio
respiro, che apporta rilevanti modifiche al
codice penale (artt. 1-3), al codice di rito
(artt. 4-40), alle relative norme di attuazio-
ne (art. 41), oltre a contenere la discipli-
na della giustizia riparativa (artt. 42-67) e
a disporre ulteriori interventi e modifiche
ad alcune leggi speciali (artt. 68-84), tra cui
spicca l'intervento effettuato dall’art. 71 in
materia di sostituzione delle pene detentive
brevi gia disciplinate dalla legge 24.11.1981,
n. 689.

L'entrata in vigore della riforma ¢ stata
fin da subito contrassegnata da svariate ma-
nifestazioni di protesta e da numerose con-
testazioni, anche di ordine tecnico, che han-
no acceso l'attenzione dei media su alcuni
aspetti particolarmente delicati (si pensi alla
polemica di stampa sulle “scarcerazioni per
mancanza di querela”, ecc.).

La polemica, per fortuna, non ha pero
riguardato piu di tanto quella parte della

riforma che riguarda l'introduzione delle
pene sostitutive.

Si tratta per 'appunto di pene sostitutive
del carcere, non essendosi trovato il corag-
gio di introdurle nell’elenco edittale delle
pene principali, il cui catalogo (art. 17) € ri-
masto dunque immutato; si ¢ invece pensa-
to di creare — accanto alle tradizionali “mi-
sure alternative” previste dall’ordinamento
penitenziario’ — quattro figure di “pene so-
stitutive”, alle quali € stata perd riconosciu-
ta la dignita di essere nominate nel codice
penale (art. 20-bis).

Si tratta di un’innovazione importantissi-
ma (per chi, ben s’intende, sapra coglierne
le opportunita: qui serve la duplice con-
corrente volonta del giudice ed anche del
suo imputato, eccezion fatta per la multa
sostitutiva), destinata, almeno negli intenti,
a cambiare il volto della penalita nel no-
stro Paese e ad avvicinare la data del pro-

! Mi sembra che il termine “misura alternativa” non compaia mai

nel codice penale, se non per quanto riguarda la circostanza
aggravante comune di cui al n. 11-quater dell'art. 61 c.p. (“l'avere
il colpevole commesso un delitto non colposo durante il periodo
in cui era ammesso ad una misura alternativa alla detenzione in
carcere”).



cesso al momento dell’effettiva esecuzione
della sanzione penale, la quale non ¢ né
sospendibile condizionalmente (art. 61-bis
. n. 689/1981), né assoggettabile al mecca-
nismo sospensivo di cui all’art. 656 c.p.p.?
per il chiaro disposto di cui all’art. 62 1. n.
689/1981.

E con un po’ di rammarico che osser-
vo come lintento, sostenuto dai fondi del
PNRR, di rendere piu veloce ed efficiente il
processo penale non abbia pero riguardato
la magistratura di sorveglianza, che opera
nel settore dell’esecuzione penale: dai “pro-
cedimenti giudiziari” di cui parla la rubrica
del decreto legislativo n. 150/2022 ¢ risulta-
to infatti escluso proprio il procedimento di
sorveglianza, il quale ha lo scopo di portare
a compimento il complesso iter processuale
che, partendo dalla notizia di reato, non si
conclude con il passaggio in giudicato della
sentenza di condanna, trovando invece il
suo esito naturale nella compiuta espiazio-
ne della pena irrogata in cognizione®.

Della velocizzazione dei procedimenti di
sorveglianza, quasi non si trattasse di veri e
propri procedimenti giudiziari, il legislatore
sembra dunque non essersi preoccupato:

2 TLavvicinamento della data del processo a quella dell’effettiva

esecuzione ¢ incentivato, nel caso di giudizio abbreviato, dal
disposto dell’art. 442, comma 2-bis c.p.p., secondo cui, in caso di
mancata proposizione dell'impugnazione da parte dell'imputato
o del suo difensore, la pena inflitta & ulteriormente ridotta di 1/6
dal giudice dell’esecuzione.

Va a tal proposito ricordato che la necessita di una visione
globale ed unitaria della giurisdizione penale ¢ sottolineata da
Corte cost. n. 313/1990, secondo cui “la necessita costituzionale
che la pena debba tendere a rieducare, lungi dal rappresentare
una generica tendenza riferita al solo trattamento, indica invece
proprio una delle qualita essenziali e generali che caratterizzano
la pena nel suo contenuto ontologico, e l'accompagnano da
quando nasce, nell’astratta previsione normativa, fino a quando
in concreto si estingue ....deve essere dunque espressamente
ribadito che il precetto di cui al terzo comma dell’art. 27 della
Costituzione vale tanto per il legislatore quanto per il giudice
della cognizione, oltre che per quelli dell’esecuzione e della
sorveglianza, nonché per le stesse autorita penitenziarie”.
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il settore della sorveglianza ¢ stato conse-
guentemente escluso dalla distribuzione
delle risorse del PNRR e non ha ricevuto
in dotazione le risorse umane destinate al-
la costituzione dell'ufficio per il processo
previsto dal decreto legislativo 10 ottobre
2022, n. 151, il cui art. 1, 1° comma preve-
de comunque che tale ufficio si costituisca
anche presso gli Uffici e i Tribunali di sor-
veglianza.

Ennesima dimostrazione — questa — del-
la situazione di vera marginalita del settore
della sorveglianza, considerato quasi come
la cenerentola del sistema penalistico stric-
to sensu considerato®,

La conseguenza ¢ che, ammesso e non
concesso che i procedimenti giudiziari di
cognizione subiscano una spinta accelera-
toria grazie alla riforma Cartabia, nulla o
quasi ¢ destinato a mutare per i processi di
sorveglianza, i quali sono deputati a portare
a compimento 'intero iter di cui ho parlato.

Qualcuno potrebbe obiettare che un be-
neficio, sia pure di riflesso, la sorveglianza
avra nell'immediato futuro per il fatto che,
avendo la legge Cartabia attribuito al giu-
dice di cognizione il potere di irrogare le
nuove pene sostitutive, il lavoro dei Tribu-
nali di sorveglianza sara destinato a dimi-
nuire.

4

Non trovo nulla di pit efficace delle espressioni usate a
questo proposito da M. Bortolato: “Lo stigma penitenziario € la
differente considerazione che si ha di un <piano superiore>,
ove ¢ situato il processo di cognizione, figlio prediletto della
giustizia, e i suoi protagonisti, rispetto ad uno <scantinato>
ove ¢ collocata I'esecuzione ed i suoi umili attori. La dicotomia
tra fase del giudizio e fase dell'esecuzione sta in buona parte
tra la giustizia del processo, ove si concentra ogni attenzione,
esempio di sacralita e garantismo, e la pena eseguita, che ¢
quasi un “figlio illegittimo” di cui vergognarsi e che si tenta di
nascondere” (Lezione tenuta al corso della Scuola Superiore
della Magistratura “Applicazione ed esecuzione della pena:
giudice della cognizione e della sorveglianza”, Napoli, Castel
Capuano, 16 febbraio 2023).
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Osservo pero che la nuova legge, oltre a
non occuparsi dell'ingente mole di lavoro
che schiaccia il settore della sorveglianza,
appesantito come noto (oltre al resto) dalla
presenza di quasi 100.000 condannati “libe-
ri sospesi”, che restano anche per anni in
attesa dell’'udienza di sorveglianza, prevede
che la gestione in executivis delle pene so-
stitutive gravi comunque (eccezion fatta per
il lavoro di pubblica utilita) sui magistrati di
sorveglianza.

Altra evidente controindicazione, desti-
nata a limitare gli effetti della riforma sotto
il profilo quantitativo (e dunque dello sgra-
vio “a valle” del carico della sorveglianza),
deriva dall'impossibilita per il giudice della
cognizione di sostituire la pena detentiva
con l'affidamento in prova al servizio so-
ciale: appare infatti evidente che I'imputato
ben difficilmente sara indotto a prestare il
proprio consenso alle pene sostitutive della
semiliberta e della detenzione domiciliare
ove possa coltivare la ragionevole aspetta-
tiva di chiedere e di ottenere dal Tribuna-
le di sorveglianza la piu favorevole misura
dell’affidamento una volta che il pubblico
ministero abbia sospeso l'esecuzione della
condanna ex art. 656, 5° comma c.p.p. (fan-
no ovviamente eccezione i reati di cui alla
lett. @) del 9° comma dell’art. 656 c.p.p. che
non siano ricompresi nel catalogo “proibi-
to” di cui all’art. 4 bis della legge 26 luglio
1975, n. 354, i quali non consentono la so-
spensione dell’esecuzione e rispetto ai qua-
li dunque vi sara la massima convenienza
a prestare senza remore il consenso pur di
non finire in carcere).

Se fosse stata accolta la proposta della
Commissione Lattanzi, che aveva incluso
anche tale misura alternativa tra le pene
sostitutive irrogabili in cognizione, sareb-
be stato finalmente chiaro a tutti che anche
I'affidamento in prova rappresenta una for-

ma di espiazione della pena detentiva, sia
pure sostitutiva.

Quanto alla valutazione relativa all’esi-
stenza di apprezzabili chances di ottenere
tale misura in sede esecutiva, i difensori del
Distretto in cui ¢ stata pronunciata la sen-
tenza di condanna, che sono veri abitués
della sorveglianza, sono generalmente ben
informati circa i criteri adottati in materia
dai singoli Tribunali di Sorveglianza, e dun-
que piu che in grado di suggerire ai loro
assistiti le scelte piti convenienti’.

Faccio pero presente che analoga con-
siderazione dovrebbe valere per lo stesso
giudice di cognizione: perché mai questi
dovrebbe irrogare la semiliberta sostituiva
o la detenzione domiciliare sostitutiva (nel
range di una pena detentiva tra i tre ed i
quattro anni) ove egli ritenga che nel caso
di specie il suo imputato appaia fin d’ora
meritevole di avere un domani l'affidamen-
to in prova al servizio sociale?

Diverso discorso ¢ ovviamente a farsi
ove la pena sostituiva “offerta” sia il lavo-
ro di pubblica utilita, il quale appare cer-
tamente misura ben piu favorevole rispetto
all’atfidamento in prova.

Qualcosa di buono per la sorveglianza
c’e pero anche nel decreto legislativo n.
150/2022.

C’e di buono che i colleghi della cogni-
zione sono chiamati (ovviamente purché lo
vogliano e ne avvertano la predisposizione)
a prendere confidenza con pene sostitutive
il cui contenuto ¢ quasi esattamente coinci-

> Non si intende con cio affermare che la giustizia predittiva, che
tanta fortuna sta avendo nel campo del diritto civile, specialmente
nei settori del lavoro e della previdenza sociale, abbia diritto di
cittadinanza anche sul terreno dell’esecuzione penale, in quanto
le singole decisioni della magistratura di sorveglianza sono tarate
sulla singola persona e sulla sua particolare storia.
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dente® con almeno due delle piti importanti
misure alternative (semiliberta e detenzione
domiciliare) che sono invece il pane quoti-
diano della sorveglianza.

Non si poteva immaginare nulla di piu
propizio per l'innesto di un processo osmo-
tico tra due culture tradizionalmente consi-
derate come tra loro antagoniste.

Troppe volte abbiamo sentito ripetere
che il settore della sorveglianza ¢ chiamato
di fatto a sgretolare il giudicato e a porre
nel nulla il lavoro svolto e le risorse impie-
gate per giungere all'individuazione e alla
condanna del colpevole.

Troppe volte si ¢ ripetuto che si tratta di
una giurisdizione strabica, che guarda con
un occhio di riguardo al reo, disinteressan-
dosi pero della posizione delle sue vittime.

Giovanni Maria Pavarin

Si tratta di diffidenze e di incomprensio-
ni destinate oggi a venir meno.

La distanza, anche culturale, venutasi a
creare nei decenni tra cognizione e sorve-
glianza ¢ oggi chiamata a ricomporsi grazie
alla legge Cartabia.

E giunto il momento del dialogo e dell’o-
smosi delle culture, e dunque degli atteg-
giamenti, se ¢ vero che sara lo stesso giudi-
ce di cognizione a dover rendere “virtuali” i
due sostantivi “reclusione ed arresto”’, tra-
sformandoli egli stesso nelle pene sostituti-
ve volute dalla legge.

Il processo osmotico sara poi facilita-
to dalla circostanza che saranno comuni i
problemi pratici da affrontare: dalla scarsita
delle risorse di cancelleria disponibili® fino
all'insufficienza degli organici degli uffici di
esecuzione penale esterna’.

® Parlo di quasi-coincidenza perché le due pene sostitutive,

restrittive della liberta personale, sono state disegnate a maglie
assai piu larghe di quelle delle corrispondenti figure previste
dall’'ordinamento penitenziario: la semiliberta sostitutiva, il cui
programma di trattamento ¢ predisposto non dal Direttore
dell’istituto ma dall’'Uepe, ¢ presidiata dalla garanzia (tutelabile
ex art. 35 bis o.p. lo si vedrd) della territorialita ed obbliga a
trascorrere in istituto “almeno otto ore al giorno”, lasciando
dunque ben 16 ore da riempire con le attivita extra-murali di cui
al 1° comma del novellato art. 55 1. n. 689/1981; la detenzione
domiciliare sostitutiva obbliga a stare in casa non meno di 12 ore
al giorno, ed ¢ caratterizzata dal diritto soggettivo perfetto del
detenuto domiciliare di uscire “per almeno quattro ore al giorno”
(di qui lincomprimibilita di tale spazio di liberta, siccome
appartenente allo statuto della “pena legale”, da parte del
magistrato di sorveglianza in sede di modifica delle prescrizioni).
Per entrambi gli istituti & poi previsto che non trovi applicazione
lart. 120 del Codice della strada (“Requisiti soggettivi per
ottenere il rilascio della patente di guida”). Per il resto, le pene
sostitutive trovano una disciplina largamente comune a quella
dei corrispondenti istituti di ordinamento penitenziario: cio
in forza dei rinvii disposti dal novellato art. 76 1. n. 689/1981
(liberazione anticipata, estendibilita della pena sostitutiva ai titoli
sopravvenuti, disciplina delle pene accessorie e scomputabilita
in caso di mala gestio dei periodi trascorsi in licenza). Anche
il regime prescrittivo obbligatorio (art. 56-ter 1. n. 689/1981) e
praticamente identico a quello che ordinariamente accompagna
quasi tutte le misure alternative disciplinate dall'ordinamento
penitenziario. Lo stesso dicasi per il sistema delle preclusioni
oggi disciplinato dal novellato art. 59.
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In realta, gia nel vigore del previgente testo dell’art. 53 della
legge 24 novembre 1981, n. 689, il giudice della cognizione era
dotato di siffatto potere, essendogli consentita la sostituzione
delle pene detentive contenute nel limite di due anni con la
semidetenzione, la liberta controllata e la pena pecuniaria
delle specie corrispondente: tale istituto, specie in relazione
alla semidetenzione e alla liberta controllata (che alcuni
studiosi hanno considerato aboliti “per desuetudine”), ha pero
trovato scarsa applicazione nella pratica a causa della perfetta
coincidenza tra l'area della concedibilita della sospensione
condizionale della pena (due anni) e I'area della sua sostituibilita
(due anni).

E facile prevedere che lart. 545-bis c.p.p. (‘Condanna a pena
sostitutiva”) obblighera quasi sempre alla duplicazione delle
udienze, con relativo incremento sia dei ruoli del giudicante sia
del lavoro di cancelleria.

Gli Uffici di esecuzione penale esterna sono oggi chiamati a
redigere il programma di trattamento della semiliberta sostitutiva
(art. 55, 3° comma, 1. n. 689/1981), come pure della detenzione
domiciliare sostitutiva (art. 56, 2° comma, 1. n. 689/1981). Ricordo
che trattasi di Uffici che, specialmente dopo lintroduzione
dell'istituto della messa alla prova, che ne ha distolto I'impegno
per circa il 50% a favore dei giudici della cognizione, non sono
in grado di riscontrare tutte le richieste di indagini socio-familiari
provenienti dalla magistratura di sorveglianza, al punto che
quest’ultima si & vista costretta quasi dappertutto a stipulare dei
protocolli di intesa che esonerano gli Uepe da tale incombenza
nel caso di condanne a pene, anche residue, inferiori ad una
determinata soglia (sei mesi, un anno, ed anche piu, a seconda
delle diverse realta locali).
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Ma sono soprattutto i criteri cui il giudice
di cognizione dovra attenersi per decidere
la sostituzione della pena detentiva a con-
tribuire alla progressiva assimilazione delle
diverse culture giurisdizionali.

Il novellato art. 58 1. n. 689/1981, richia-
mati i criteri di cui alla norma-cardine sulla
dosimetria della pena (art. 133 c.p.), stabi-
lisce che il giudice possa applicare le pene
sostitutive “quando risultano piu idonee al-
la rieducazione del condannato e quando,
anche attraverso opportune prescrizioni,
assicurano la prevenzione del pericolo di
commissione di altri reati”.

Rieducazione e special-prevenzione: sono
questi i termini oscillatori nei quali si rifugia
la clausola legale che si risolve nei fatti in una
sorta di delega in bianco fondativa dell’am-
plissimo potere discrezionale del quale viene
oggi a godere il giudice della cognizione.

Si tratta di quello stesso potere da sempre
riconosciuto alla magistratura di sorveglianza.

La clausola generalissima ¢ infatti del tut-
to paragonabile a quella dettata in materia di
misure alternative alla detenzione: per l'af-
fidamento in prova al servizio sociale, il 2°
comma dell’art. 47 o.p. prevede che esso sia
concedibile “nei casi in cui si puo ritenere
che, anche attraverso le prescrizioni di cui
al comma 5, contribuisca alla rieducazione
del reo e assicuri la prevenzione del perico-
lo che egli commetta altri reati”; per la de-
tenzione domiciliare: il comma 1-bis dell’art.
47-ter o.p. dispone che esso sia concedibi-
le “quando non ricorrono i presupposti per
l'affidamento in prova servizio sociale e
sempre che tale misura sia idonee ad evitare
il pericolo che il condannato commetta altri
reati”; per la semiliberta, il 4° comma dell’art.
50 o.p. prevede che la misura sia disposta “in
relazione ai progressi compiuti nel corso del
trattamento quando vi sono le condizioni
per un graduale reinserimento del soggetto
nella societa”.

Anche la clausola del “minor sacrificio”,
di cui all’art. 58, 2° comma 1. n. 689/1981, il
quale indica, tra i criteri di scelta possibile,
anche quello che predilige la pena sostitu-
tiva che comporti “il minor sacrificio della
liberta personale”, trova la sua lontana eco
nella norma di ordinamento penitenziario
che, in materia di controlli, prevede che essi
siano svolti “con modalita tali da recare il
minor pregiudizio possibile al processo di
reinserimento sociale e la minore interfe-
renza con lo svolgimento di attivita lavora-
tive” (art. 58, 3° comma, o.p.).

Un altro importante elemento destinato
ad avvicinare, assimilare e compenetrare
la giurisdizione esecutiva con quella di co-
gnizione ¢ costituito dal 2° comma dell’art.
545 bis c.p.p., che orienta l'attivita istrutto-
ria necessaria per la sostituzione della pena
detentiva con quella sostitutiva.

La prevista acquisizione presso I'Uepe e
le forze dell’ordine di “tutte le informazio-
ni ritenute necessarie in relazione alle con-
dizioni di vita, personali, familiari, sociali,
economiche e patrimoniali del soggetto”
corrisponde esattamente all’attivita istrutto-
ria cui sovrintende la cancelleria del Tribu-
nale di sorveglianza sui fascicoli contenenti
istanze di concessione di misure alternative
(vi si aggiungono l'acquisizione dei certifi-
cati dei carichi pendenti ex art. 60 c.p.p e
delle iscrizioni ex art. 335 c.p.p.).

Ce¢ dunque da chiedersi se non valesse
allora la pena di finalmente decidersi per
I'introduzione nel nostro ordinamento del
processo bifasico: probabilmente si, perché
se avessimo fatto del Tribunale di sorve-
glianza un vero e proprio Tribunale “della
pena”, destinandogli pero un bel po’ di ri-
sorse per assicurare anche al suo proces-
so il rispetto della ragionevole durata (art.
111, 2° comma Cost.), avremmo risparmiato
energie e valorizzato professionalita.




Se forse i tempi non erano ancora maturi
per una riforma di tal fatta, ci resta solo da
dire che, fino all’entrata in vigore della legge
Cartabia, il magistrato di sorveglianza poteva
essere considerato I'ultimo anello della cate-
na in grado di applicare il canone di propor-
zionalita della pena: canone da applicarsi a
quella particolare persona, a quel particolare
carcere, a quella particolare sezione, a quella
particolare risposta alle offerte trattamentali,
usando dunque di un criterio guam suis.

Ma lo iato temporale, che a volte dura
lunghi anni, tra il momento del processo ed
il momento dell’esecuzione rendeva e ren-
de estremamente difficile I'applicazione del
canone di proporzionalita: cido a causa dei
mutamenti medio tempore eventualmente
intervenuti nella persona del condannato.

La discesa in campo anche del giudice del-
la cognizione ¢ oggi in grado di garantire ri-
sultati migliori proprio in forza della possibile
contiguita tra i due momenti: c’¢ solo da au-
gurarsi che le difficolta organizzative, la scar-
sita delle risorse ed il timore del raddoppio
delle udienze non renda sterile la riforma.

Comminare all'imputato giudicato colpe-
vole la pena che gli serve, ritagliata su di lui,
e nel momento in cui gli serve, rappresenta
la sfida cui oggi € chiamato ogni giudice
penale che desideri respirare nel futuro.

Un’ultima osservazione: il successo di
questa sfida non potra prescindere dal nuo-
vo ruolo cui sono chiamati gli avvocati, i
quali non solo dovranno saper accompa-
gnare i loro assistiti “in un percorso di seria
informazione tecnica, in vista di una scelta
approfondita e responsabile, in modo da
evitare il rischio di adesioni apparenti o
scarsamente consapevoli”!’, ma soprattutto

0" Non posso che rimandare a tal proposito allilluminante

contributo di Catcaterra, Le novita introdotte dalla riforma
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Giovanni Maria Pavarin

dovranno far emergere tutti gli elementi in-
dispensabili per la costruzione della “pena-
programma”, la piu adatta possibile alle esi-
genze di vita e familiari dell'imputato.

GIOVANNI MARIA PAVARIN

Cartabia. Le nuove soluzioni sanzionatorie e il rinnovato
ruolo dell’avvocatura, in Questione Giustizia, 15.2.2023, ove
si sottolinea ad esempio l'importanza di alcune informazioni:
all'assistito va chiarito che al consenso prestato al lavoro di
pubblica utilita consegue I'inappellabilita della sentenza (art.
593, 3° comma c.p.p.); 'assistito va del pari informato sui tempi
di attesa della decisione del Tribunale di sorveglianza in caso di
scelta della “strada tradizionale”.



12. La nuova disciplina
dell’esecuzione della pena

pecuniaria
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- 16. L’esecuzione europea.

1. La necessita di una
riforma della esecuzione
della pena pecuniaria.

Con l'art. 1 comma 16 della legge dele-
ga (1. 134/21 “per l'efficienza del processo
penale, nonché in materia di giustizia ri-
parativa e disposizioni per la celere defi-
nizione dei procedimenti giudiziari”) il le-
gislatore delegante richiedeva di “restituire
effettivita” al sistema delle pene pecuniarie
attraverso 1) la razionalizzazione/semplifi-
cazione della procedura di esecuzione delle
pene pecuniarie 2) la revisione del procedi-
mento di conversione e 3) la previsione di
procedure efficaci sul piano amministrativo.

Questo perché, fino ad allora, come evi-
denziato nei dati della Relazione illustrativa
al decreto legislativo 150/2022, la procedu-
ra esecutiva aveva dimostrato una tale inef-
ficienza ed ineffettivita da far venir meno,
di fatto, lo scopo afflittivo delle pene pe-
cuniarie, spingendo alcuni interpreti a pro-

pugnare un consistente ridimensionamento
del ricorso a tale tipo di sanzione'. Cio per
una serie di motivi, che la Relazione illustra-
tiva — richiamando il monito proveniente da
piu parti, tra cui la Corte costituzionale e la
Corte dei conti — riporta in modo analitico.

Il sistema ¢ stato definito dalla Corte co-
stituzionale nella sentenza 279/19 (e poi ri-
badito nella sentenza 15/20) “farraginoso e
complesso”*: a fondamento di tale impietosa

! Vedi i lavori della commissione Nordio di riforma del Codice
penale del 2004, che miravano ad escludere la pena pecuniaria
per i delitti di competenza del giudice ordinario. La “storia” delle
pene pecuniarie € ripercorsa in Goisis, Le pene pecuniarie. storia,
comparazione, prospettive, relazione tenuta alla SSM dal titolo La
funzione della pena: storia, teoria, prospettive», nei giorni 20-22
settembre 2017, poi pubblicata in Diritto penale contemporaneo,
2017. I dati impressionanti sui tassi di esazione e di conversione
delle pene pecuniarie sono riportati nella Relazione illustrativa
allo schema di decreto legislativo di attuazione della legge
delega 134/2021, cui si rimanda.

2 Corte Cost., sent. 20 dicembre 2019, n. 279, Pres. Carosi, Red.
Vigano, in Sistema penale, 23 dicembre 2019, con nota di Leo.
Scrive la Corte: “Gia nella sentenza n. 108 del 1987, questa Corte



definizione — come evidenziato dalla Rela-
zione al decreto legislativo — il fallimento
della visione tradizionale che costruisce I'e-
secuzione della pena pecuniaria come un
credito da recuperare, al pari delle spese
di giustizia, seguendo la procedura di esa-
zione prevista per le imposte non pagate e
i crediti erariali®. Sin dal codice Zanardelli,

aveva invocato un intervento del legislatore sulla disciplina
processuale della conversione, ritenuta inficiata da ‘difetti che
la rendono non pienamente adeguata ai principi costituzionali
in materia, e che possono indirettamente frenare un piit ampio
ricorso alla pena pecuniaria, da molti auspicato’. Un simile
monito deve essere ora ribadito. Il procedimento di esecuzione
della pena pecuniaria, del quale i provvedimenti di conversione
costituiscono uno dei possibili esiti, e oggi ancor piti farraginoso
di quanto non lo fosse nel 1987, prevedendo l'intervento, in
successione, dell’ufficio del giudice dell’'esecuzione, dell’agente
della riscossione, del pubblico ministero e del magistrato di
sorveglianza. A tutti questi soggelti sono demandati plurimi
adempimenti piti o meno complessi, che tuttavia non riescono,
allo stato, ad assicurare né adeguati tassi di riscossione delle
pene pecuniarie, né leffettivita della conversione delle pene
pecuniarie non pagate”.

Nella Relazione illustrativa al decreto legislativo si legge, sul
punto, che “Labbandono del sistema del recupero crediti, in
caso di mancato pagamento della pena pecuniaria per mera
insolvenza, ¢ realizzato, sul piano processuale, concependo
la pena pecuniaria non come un credito che lo Stato deve
recuperare, attivandosi e sforzandosi in tal senso, bensi come
una pena che, al pari di quella detentiva, deve essere eseguila
dall’autorita giudiziaria attraverso un ordine di esecuzione”
(p. 274). Cosi la relazione della Commissione Lattanzi, a
commento delle due sentenze della Corte costituzionale: “A
parere della Commissione queste lapidarie parole della Corte
costituzionale non possono restare inascoltate, nel contesto di
un’articolata proposta di riforma del sistema sanzionatorio.
Superare il luogo comune e la cultura del carcere, come unica
o comunque irrinunciabile, risposta al reato, richiede anche di
valorizzare la piu tradizionale e risalente delle sue alternative:
la pena pecuniaria. Cio richiede in primo luogo, attraverso
interventi normativi e di riorganizzazione amministrativa, di
razionalizzare e semplificare il procedimento di esecuzione
delle pene pecuniarie, rivedendo, secondo criteri di equita e
di effettivita, i meccanismi di conversione in caso di mancato
pagamento per insolvenza o insolvibilita del condannato.
Leffettivita della pena pecuniaria dipende in larga misura,
come mostra lesperienza di altri ordinamenti, dalla certezza
e dalla serieta delle conseguenze della mancata esecuzione,
prima ancora, dipende dalla certezza che lo Stato chiedera
conto del pagamento della pena pecuniaria inflitta dal giudice.
La circostanza che la “certezza della pena”, nel dibattito
pubblico, venga invocata a proposito della pena detentiva,

o

Claudia Terracina

I'esecuzione della pena pecuniaria era inse-
rita infatti — al pari delle spese di giustizia
— in un sistema di recupero crediti di natura
civile e amministrativa complesso e dispen-
dioso che, attraverso passaggi ed intervento
di soggetti diversi con enorme dispendio di
energie, ha sempre prodotto risultati estre-
mamente limitati anche in relazione agli in-
vestimenti fatti®.

La riforma, modificando l'art. 660 c.p.p.,
e quindi rovesciando la visione tradizionale,
ha Tl'obiettivo di semplificare ed accelerare
la procedura, anche allo scopo di rendere
la pena pecuniaria una alternativa “credibi-
le” alla pena detentiva’ e, per quanto possi-
bile, ridurne la naturale iniquita®. Se questo
sara possibile, dipendera dalle energie mes-
se in campo: certamente la persona priva di

e non anche della pena pecuniaria, che é la pii incerta delle
sanzioni penali, testimonia come sia ancora radicata l'idea del
carcere — e della privazione della liberta personale — come unica
pena possibile”. In dottrina, tra gli altri, DolciNt: Pene detentive,
pene pecuniarie, pene limitative della liberta personale: uno
sguardo sulla prassi, in Riv. it. dir. e proc. pen., fasc. 1, 2000,
95; Nannucar Lesecuzione della pena pecuniaria ovverosia con
quale impegno lo stato punisce se stesso, in Cass. pen., fasc.7-8,
1998, 2238. Una ricostruzione del sistema ¢ in Goisis, Le pene
pecuniarie. storia, comparazione, prospettive, in diritto penale
contemporaneo, 22 novembre 2017. FiorentN, L'esecuzione
delle pene pecuniarie, in FIORENTIN, SANDRELLI, L'esecuzione dei
provvedimenti giurisdizionali. Disciplina dell'esecuzione penale
e penitenziaria, Padova, 2007. Sulla riforma, Gaupieri, Le novita
introdotte nel nuovo procedimento di esecuzione, in La Riforma
Cartabia, a cura di SPANGHER, Pisa.
* Sul rapporto tra investimenti fatti e risultati in termini di recupero,
vedi la Relazione allegata alla delibera 3/2017 della Sezione
Centrale di Controllo sulla Gestione Delle Amministrazioni
Dello Stato il Recupero Delle Spese di Giustizia e i Rapporti
Convenzionali tra il Ministero della Giustizia ed Equitalia
Giustizia.
Dot Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene sostitutive,
in Sistema penale, 30 agosto 2022. 1l riferimento alla “credibilita”
della pena pecuniaria ¢ in Corte Cost., sent. 20 dicembre 2019,
n. 279, Pres. Carosi, Red. Vigano, in Sistema penale, 23 dicembre
2019, con nota di Leo.
Una interessante e rapida analisi del tema della iniquita della
sanzione pecuniaria, in cui sono riportati anche i riferimenti
alle sentenze costituzionali ¢ nel contributo di Goisis, Le pene
pecuniarie, cit., 1-9.

w



La nuova disciplina dell’esecuzione della pena pecuniaria

mezzi avra poca scelta tra il pagare e dover
sottostare ad una sanzione, e la mancanza
di dimora potrebbe ostare alla applicazione
della “detenzione domiciliare sostitutiva”,
ma se lo Stato investe nel lavoro sostitutivo
¢ possibile che la sanzione consegua real-
mente effetti risocializzanti.

2. Brevissimi cenni sul
sistema precedente.

Come ricostruito con attenzione nella
Relazione al d.lgs. 150/2022, lo scopo del-
la procedura esecutiva era il recupero delle
somme comminate a titolo di sanzione, in-
dipendentemente se il motivo del mancato
pagamento derivasse dalle condizioni eco-
nomiche del condannato o da semplice ina-
dempimento. Solo in caso di impossibilita si
procedeva a conversione: il nucleo concet-
tuale del sistema si poggiava infatti sulla di-
stinzione tra il condannato (definitivamen-
te) “insolvibile”, cio¢ del tutto incapiente,
e il condannato “insolvente”, cioé volonta-
riamente non adempiente, che in caso di
documentate difficolta temporanee poteva
ottenere una ratizzazione o dilazione.

Il principio, commutato dal codice sardo
del 1859 (artt. 67 e 68) si ritrova in altri or-
dinamenti di cultura giuridica francese, tra
cui il code de procédure penale che anche
attualmente (art. 707) prevede I'esecuzione
dei beni per mancato pagamento delle san-
zioni.

I binomio insolvibilita/insolvenza era
gia presente nel codice Zanardelli del 1889
che, per il primo, prevedeva il potere del
pubblico ministero o del pretore di proce-
dere con decreto a conversione della pena
pecuniaria in privazione della liberta per-
sonale o lavoro sostitutivo (art. 19), per il
secondo, disponeva di proseguire I'escus-
sione, ad opera degli organi amministrati-

vi, con il duplice scopo di “fare cassa” e di
evitare, per quanto possibile, la detenzione.
Era prevista anche la possibilita di ottene-
re una rateizzazione in favore di chi dimo-
strasse la propria solvibilita “con certificati
di catasto o di ipoteche” ovvero presentasse
un fideiussore, onde evitare la conversio-
ne’.

Il codice Rocco — previlegiando il recu-
pero della pena comminata — si limitava ad
inasprire le conseguenze della insolvibilita,
disponendo all’art. 136 c.p. la conversio-
ne della pena pecuniaria in pena detentiva
quando fossero accertati non solo I'inadem-
pimento ma anche la definitiva incapienza
del condannato e, “se ne ¢é il caso”, la inca-
pienza del civilmente obbligato per I'am-
menda, affidando l'onere della conversione
sempre al pubblico ministero o al pretore
(art. 586 c.p.p.), sulla base di accertamen-
ti del cancelliere e dell’ufficiale giudiziario
sulla presenza di beni nel patrimonio del
destinatario (art. 40 disp. att. c.p.p. appro-
vate con r.d. 28 maggio 1931, n. 602)°.

’ Lart. 37 del rd. 23 dicembre 1865, n. 1701 consentiva
allIntendenza di Finanza — su parere dell'organo dell'esecuzione,
procuratore della Repubblica o pretore — ovvero al Ministro —
ove I'Intendente dissentisse da tale parere — di dilazionare o
rateizzare (fino a sei anni) il pagamento della pena pecuniaria.

“L'insolvibilita del condannato e della persona civilmente
obbligata per la multa o per l'ammenda agli effetti indicati
negli artt. 136, 196 e 197 c.p. e nell’art. 586 c.p.p., si prova con
certificati dell’Autorita comunale, del procuratore delle imposte
e dell’ufficio di polizia tributaria del luogo ove il condannato o
la persona civilmente obbligata per la multa o per 'ammenda
ha il domicilio o la residenza, ovvero si deve ritenere che
possieda beni o cespiti di reddito. Tali certificati devono essere
richiesti e rilasciati di urgenza’. In ordine alle concrete modalita
operative, occorreva ricollegarsi nella ricostruzione del sistema
procedimentale alle norme contenute nel r.d. 23 dicembre 1865,
n. 2701 sulla tariffa penale, la quale indicava il percorso che si
doveva seguire: gli artt. 221 e 222 disponevano che entro cinque
giorni dalla scadenza del termine prefisso con l'atto di precetto la
cancelleria del giudice competente richiedeva il pignoramento;
entro venti giorni dal pignoramento presentava istanza di vendita
dei beni pignorati; qualora poi I'esito fosse stato infruttuoso, per
mancato reperimento di beni pignorabili o per I'insufficienza del
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Il sistema dei codici Zanardelli e Roc-
co attribuiva al p.m. una funzione di veri-
fica attiva della situazione economica del
condannato e della capacita di far fronte ai
suoi debiti, funzione pienamente decisoria.
Allattivita dell’organo dell’esecuzione (p.m.
O pretore) viene riconosciuta piena natura
giurisdizionale anche dalla Corte costituzio-
nale, che nella sentenza 108/87 (e gia pri-
ma nella sentenza 53/68) ha osservato come
spetti a tale organo l'accertamento del pre-
supposto della conversione, la “insolvibilita”,
accertamento che non si puo basare su una
mera accettazione acritica delle conclusioni
degli organi amministrativi incaricati della
materiale esazione’. In precedenza, la Corte

ricavato dalla vendita, I'ufficiale giudiziario doveva (art. 224 della
legge) richiedere al comune certificato di insolvibilita; ottenuto
il certificato, doveva presentare al pretore i verbali (di mancato
pignoramento o di vendita con ricavato insufficiente) insieme
al certificato; il pretore dopo avere attestato che non risultava
il possesso di immobili, provvedeva alla trasmissione degli atti
all'autorita competente a disporre la conversione.

7 Corte Cost. sent. 108/87: Innanzitutto, che il provvedimento
di conversione non sia meramente esecutivo della sentenza di
condanna lo si arguisce agevolmente — come gia rilevato — dal fatto
che esso, alla stregua dello stesso tenore dell’art. 586, sesto comma,
presuppone non solo la condanna ma anche I'accertamento
del mancato pagamento della pena pecuniaria irrogata e,
soprattutto, quello dell’insolvibilita del condannato. Dipendendo
la legittimita del provvedimento dalla effettiva sussistenza di
lali presupposti, non e concepibile che il compito dell’'organo
dell’esecuzione si risolva in un'acritica presa d'atto dell’operato di
altri organi. e che quindi gli sia precluso, ad esempio, il sindacato
sulla sufficienza degli elementi posti a base dell'attestazione
dell’ufficiale giudiziario di notorieta dell’insolvibilita, ovvero sulla
congruita delle indagini volte a verificare 'eventuale esistenza di
altri luoghi, diversi dal domicilio e dalla residenza, ove “si deve
ritenere” che il condannato possieda beni o cespiti di reddito.
Basterebbe, del resto, por mente ai problemi che puo comportare
la stessa identificazione delle persone od enti civilmente obbligati
per lammenda alla stregua del nuovo testo degli artt. 196
e 197 cp. — la cui accertata insolvibilita é pure presupposto di
legittimita della conversione — per rendersi conto che non puo
non spettare all’autorita giudiziaria il sindacato sull’eventuale
erroneita dell'attivita del cancelliere. E del resto, la legittimitc del
provvedimento comporta anche accertamenti di ordine diverso,
quali ad es. quelli relativi all'eventuale estinzione del reato o della
pena pecuniaria o all’eventuale computo della pena presofferta a
titolo diverso.
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costituzionale, intervenendo sulla legittimita
costituzionale dell’art. 136 c.p., laddove con-
sentiva di procedere a conversione sulla ba-
se della sola dichiarazione di fallimento del
condannato, aveva gia evidenziato come il
p.m. avesse il compito di verificare in con-
creto l'insolvibilita attendendo la chiusura
della procedura fallimentare'.

Dopo lattribuzione del potere di con-
versione alla magistratura di sorveglianza,
l'art. 102 della legge 689/81, ha ridisegnato
la procedura (e le pene applicabili in caso
di conversione), non toccando perd I'am-
bito del sistema esecutivo “primario”, volto
al recupero del credito: a seguito della fa-
se propedeutica “amministrativa” finalizzata
alla constatazione oggettiva dell’inadempi-
mento, affidata alla cancelleria del giudice
e all’'agente della riscossione, il p.m. o il
pretore trasmetteva copia del provvedimen-
to al magistrato di sorveglianza del luogo
di residenza del condannato, il quale non
operava alcuna verifica dei presupposti del-
la conversione, ma curava esclusivamente
I'esecuzione della misura, disponendo I'ap-
plicazione della liberta controllata o, su ri-
chiesta del condannato, la ammissione al
lavoro sostitutivo e determinandone le rela-
tive modalita di svolgimento.

Tutto cio da un lato da ragione del gia rilevato carattere
decisorio del provvedimento (cfr. par. 3), del resto confermato
dal suo assoggettamento al rito degli incidenti di esecuzione (art.
586, ult. comma); dall’altro concorre a far ritenere — secondo
quanto sostenuto dalla piir recente dottrina — che ad esso debba
assegnarsi natura giurisdizionale: conclusione, questa, che trova
conferma non tanto nel fatto che dalle suesposte considerazioni
discende che il provvedimento deve essere motivato (e che esso
assume, quindi, la forma dell'ordinanza); quanto, soprattutto,
nell’'assorbente rilievo che trattasi di provvedimento dell’'autorita
giudiziaria limitativo della liberta personale.

Corte Cosr., sentenza 149/71. La Corte costituzionale interviene
poi nel 1979 (131/79) dichiarando lillegittimita costituzionale
dellart. 136 c.p. e 586 c.p.p., laddove prevedono la conversione
della pena pecuniaria in detenzione, fonte di evidente
ineguaglianza tra i condannati basata sul reddito.
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3. Ll'art. 660 c.p.p. del
codice Vassalli e le vicende
della procedura esecutiva.

L’art. 660 del codice Vassalli, al primo com-
ma, semplicemente rimanda le modalita ese-
cutive della pena pecuniaria ai “modi stabiliti
da leggi e regolamenti”. La disciplina della
procedura era contenuta negli artt. 181 e 182
disp. att. c.p.p. nonché negli articoli 102 e se-
guenti della legge 698/81. Il sistema vedeva
una prima fase, “amministrativa”, affidata alla
cancelleria del giudice della esecuzione e al
concessionario per la riscossione, volta alla
intimazione al pagamento al condannato e al
recupero forzato del dovuto attraverso il pi-
gnoramento dei beni, cui ne seguiva un’altra,
eventuale, avente natura “giurisdizionale”, al
cui centro poneva il magistrato di sorveglian-
za, che, su iniziativa del p.m."?, provvedeva
alla conversione, questa volta previa verifica
della effettiva “insolvibilita”, stabilendo con
il medesimo provvedimento le modalita di
esecuzione. Lo strumento esecutivo primario,
in caso di mancato pagamento, era ancora
I'escussione con i mezzi consentiti dal codice
civile, mentre la conversione agiva esclusiva-
mente come “alternativa punitiva” in caso di
impossibilita.

Nella fase “amministrativa”, il soggetto
chiamato alla esecuzione era la cancelleria
del giudice della esecuzione, o “campione
penale”: entro trenta giorni dal passaggio in
giudicato della sentenza o del decreto pe-
nale di condanna la cancelleria notificava al
condannato l'estratto della sentenza in forma
esecutiva o il decreto unitamente all’atto di

" Le fasi sono cosi descritte da Corte cost. sent. 279/19.

211 p.m. perde il potere di accertamento della insolvibilita
e di disporre la conversione e agisce solo come “tramite”,
trasmettendo gli atti.

precetto contenente l'intimazione di pagare
entro dieci giorni dalla notificazione o, se si
tratta di decreto, dalla scadenza del termine
per proporre opposizione, le somme in esso
specificamente indicate per pena pecuniaria
(e spese). L'avviso di pagamento e il precetto
per le pene pecuniarie pagabili ratealmente
precisavano l'indicazione dell'importo e del-
la scadenza delle singole rate, da cui decor-
reva il termine per il pagamento.

Scaduti i termini, 'ufficio procedeva ad
iscrivere a ruolo la pena (cioe¢ il credito),
e interessava il concessionario per la ri-
scossione. Il concessionario operava con
gli strumenti dell’erario, vale a dire pigno-
ramento dei beni e ad esecuzione forzata
dell’“insolvente”. La normativa di riferimen-
to era costituita dal d.P.R. n. 602 del 1973
come modificato dal d.lgs. 26 febbraio 1999
n. 40, e dal d.Igs. 13 aprile 1999 n. 112, con-
cernente il riordino del servizio nazionale
della riscossione, che disciplina le modalita
di affidamento del servizio di riscossione,
la vigilanza sui concessionari, i diritti e gli
obblighi del concessionario.

In caso di infruttuosa esazione, di man-
canza di beni su cui operare il pignoramen-
to, di mezzi con cui pagare (“I'insolvibilita”)
il concessionario interessava nuovamente la
cancelleria della esecuzione, che comunicava
I'esito al p.m. al fine di trasmettere gli atti al
magistrato di sorveglianza per la conversione.

I binomio insolvibilita/insolvenza ela-
borato dalla giurisprudenza costituzionale
e di legittimita®, si riflette nei riferimenti

13 Cosi la massima di Sez. 1, Sentenza n. 26358 del 09/06/2005
Ce. (dep. 15/07/2005) Rv. 232056: Presupposto della conversione
delle pene pecuniarie e la verifica dell’effettiva insolvibilita del
condannato, da intendersi come permanente impossibilita
di adempiere, ed ¢ distinta dalla situazione di insolvenza,
che rappresenta invece uno stato transitorio, che consente il
differimento o la rateizzazione della pena pecuniaria.




nel secondo comma dell’art. 660 c.p.p. al-
la “accertata impossibilita di esazione” co-
me presupposto per la trasmissione degli
atti e conversione e nel terzo comma alla
possibilita del magistrato di sorveglianza di
concedere il differimento e rateizzazione in
presenza di situazioni di temporanea “in-
solvenza”. Temporanea insolvenza che, se-
condo la giurisprudenza'®, potrebbe emer-
gere gia a partire dalla fase “amministrativa”
della procedura, al momento dell'invito al
pagamento, cioe, in cui il condannato puo
rivolgersi immediatamente al magistrato di
sorveglianza per ottenere la rateizzazione,
prima dell’avvio, ad opera del p.m. della
procedura di conversione.

Nel 2002 viene emanato il t.u. spese di
giustizia (d.P.R. 115/2002), che disciplinava
in modo piu puntuale la procedura per la
riscossione delle pene pecuniarie. Il sog-
getto chiamato alla esecuzione era sempre
la cancelleria del giudice della esecuzione
(art. 208). La procedura della esecuzione
era analoga a quella precedente®. Gli arti-

" Cfr., da ultimo, Sez. 1, Sentenza n. 25355 del 16/05/2014 Cc.
Rv. 202545: “Il provvedimento di rateizzazione della pena
pecuniaria, attribuito alla competenza del magistrato di
sorveglianza dall’art. 660, comma terzo, cod. proc. pen., é
subordinato alla esistenza di “situazioni di insolvenza” e
non presuppone affatto la richiesta di conversione della pena
pecuniaria da parte del pubblico ministero, alla quale deve darsi
luogo, ai sensi del precedente comma secondo dello stesso art.
660 cod. proc. pen., solo in presenza della diversa condizione
costituita dall’accertata “impossibilita di esazione della pena
pecuniaria o di una rata di essa”. In precedenza, ai sensi dell’art.
238 tu. spese di giustizia, poi dichiarato incostituzionale, in
senso contrario si era pronunciata la giurisprudenza di merito
che riteneva inammissibile la richiesta prima del procedimento
di conversione (cfr. Tribunale Cassino, 13.11.2002, in Giur.
Merito, 2003, 2050).

5 Entro un mese dal passaggio in giudicato della sentenza di
condanna, la cancelleria del giudice dell'esecuzione (Campione
penale) deve notificare al condannato linvito al pagamento.
Linvito contiene l'intimazione di pagare entro il termine di 30
giorni e di depositare la ricevuta di versamento entro 10 giorni
dall'avvenuto pagamento.

Per effettuare il pagamento occorre perd aspettare la notifica da
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coli 223 e 224 richiamavano espressamen-
te la gia citata normativa sulla riscossione
tributi a mezzo ruolo (il d.PR. n. 602 del
1973, come modificato dal d.lgs. 26 febbra-
io 1999, n. 46 ed il d.Igs. 13 aprile 1999,
n. 112). Inoltre, nel tentativo di rendere il
sistema piu efficace, negli artt. 237 e 238
il tu. innovava radicalmente la disciplina
del procedimento di conversione, affidan-
dola al giudice dell’esecuzione anziché al
magistrato di sorveglianza. Con l'art. 299 si
abrogavano infatti gli artt. 660 c.p.p. e 181
e 182 disp. att. c.p.p.

La modifica aveva breve durata. Infatti
gia dal giugno 2003 la Corte costituzionale
(sentenza n. 212/2003) dichiarava l'incosti-
tuzionalita per eccesso di delega degli arti-
coli 237, 238 e 299 del T.U., determinando
cosi la reviviscenza della disciplina detta-
ta dagli artt. 660 c.p.p. (e secondo parte
della dottrina anche dell’art. 182 disp. att.
c.p.p.)'¢ e restituendo la competenza a pro-
cedere alla conversione al magistrato di
sorveglianza.

parte del Campione penale e deve essere fatto per intero, salvo
rateizzazione (art. 212 T.U.).

Se il condannato non paga entro il termine previsto
(sostanzialmente entro un mese e 10 giorni dalla notifica
dell'invito), la cancelleria iscrive a ruolo la somma dovuta dal
condannato provvedendo contestualmente alla consegna della
relativa pratica al concessionario per la riscossione dei tributi.
(art. 213/223 T.U. Lart.)

A questo punto il concessionario ha un termine di 4 mesi per
notificare la cartella di pagamento al debitore, contenente
l'intimazione al pagamento entro 60 giorni, decorsi i quali il
concessionario pud procedere alla riscossione coattiva tramite
esecuzione forzata da parte degli ufficiali esattoriali.

Se anche tale procedura esecutiva ha esisto negativo il
concessionario provvede a darne comunicazione al Campione
penale il quale, a sua volta, da impulso alla successiva fase della
procedura di conversione della pena pecuniaria

FamicLietti, Rateizzazione e conversione delle pene pecuniarie:
evoluzioni ed involuzioni normative e giurisprudenziali, in
Giur. merito, fasc. 1, 2004, 210, MarcueseLL, Lesecuzione delle
pene pecuniarie tra inerzie ed eccessi di delega del legislatore, in
Giust. pen., 2003, 11, 672.
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Sempre con la medesima finalita di ac-
celerare la procedura, questa volta con lo
scopo di sollevare il “campione penale” da
alcune incombenze, la legge finanziaria del
2008 all’articolo 1, commi da 367 a 372 di-
sponeva che la gestione dei crediti relativi
a spese e pene pecuniarie fosse affidata ad
una societa interamente posseduta da Equi-
talia s.p.a., previa stipula di un’apposita
convenzione con il Ministero della Giusti-
zia. Una volta notificata la sentenza e in-
giunto il pagamento da parte del “campione
penale”, la residua attivita (acquisizione dei
dati anagrafici del debitore; quantificazione
del credito e iscrizione a ruolo del credito)
doveva essere totalmente affidata ad Equi-
talia Giustizia s.p.a.

Costituita nell’anno 2008 per accentrare
le competenze di numerosi concessionari,
diversi per area geografica, Equitalia Giu-
stizia s.p.a. stipulava nel settembre 2010, la
convenzione prevista dalla legge finanziaria
con il Ministero acquisendo, per le pene ir-
rogate con provvedimenti irrevocabili do-
po il 1° gennaio 2008, parte delle attivita in
precedenza svolte dagli uffici recupero cre-
diti degli uffici giudiziari. Quanto alla attivi-
ta di riscossione, dal 1° luglio 2017 P'attivita
di riscossione era esercitata da un ente pub-
blico economico denominato “Agenzia del-
le entrate — Riscossione” sottoposto all’indi-
rizzo e vigilanza del Ministro dell’Economia
e delle Finanze.

Alle cancellerie dunque resta la sola at-
tivita di intimazione al pagamento, mentre
I'intera procedura dalla iscrizione a ruolo
era svolta da Equitalia giustizia e la riscos-
sione dalla Agenzia delle Entrate. Questa
parcellizzazione ha costituito un problema
per l'utente, in quanto il soggetto titolare
dell’azione esecutiva resta ['ufficio riscos-
sione, cui l'utente si deve rivolgere e non
ha risolto i problemi di inerzia e difetto di
comunicazione all’origine della inefficienza

della procedura di esecuzione e conversio-
ne. Oltre alle difficolta legate al recupero
coattivo del dovuto, la mancata comunica-
zione degli esiti infruttuosi delle procedure
esecutive alle cancellerie da parte del con-
cessionario e le numerose proroghe con-
cesse per la comunicazione sono ritenuti
una delle principali cause della misura li-
mitata della conversione delle sanzioni pe-
cuniarie'’.

Proprio per imporre una scansione tem-
porale, la legge 27 dicembre 2017, n. 205 ha
integrato la disciplina del TU spese di giu-
stizia mediante l'inserimento nel testo del
d.PR. 115/2002 dell’art. 238-bis'®, ai sensi

7Sul punto, Gosis, Leffettivita (rectius, ineffettivita) della pena

pecuniaria in Italia, oggi, in Diritto penale contemporaneo, 13
novembre 2012, 7.

Art. 238-bis t.u. spese di giustizia (Attivazione delle procedure di
conversione delle pene pecuniarie non pagate).

[1.] Entro la fine di ogni mese I'agente della riscossione trasmette
all'ufficio, anche in via telematica, le informazioni relative allo
svolgimento del servizio e all'andamento delle riscossioni delle
pene pecuniarie effettuate nel mese precedente. L'agente della
riscossione che viola la disposizione del presente comma &
soggetto alla sanzione amministrativa di cui all’articolo 53 del
decreto legislativo 13 aprile 1999, n. 112, e si applicano le
disposizioni di cui agli articoli 54, 55 e 56 del predetto decreto.
2. Lufficio investe il pubblico ministero perché attivi la
conversione presso il magistrato di sorveglianza competente,
entro venti giorni dalla ricezione della prima comunicazione
da parte dell'agente della riscossione, relativa all'infruttuoso
esperimento del primo pignoramento su tutti i beni.

3. Ai medesimi fini di cui al comma 2, l'ufficio investe, altresi,
il pubblico ministero se, decorsi ventiquattro mesi dalla presa
in carico del ruolo da parte dell’agente della riscossione e in
mancanza della comunicazione di cui al comma 2, non risulti
esperita alcuna attivita esecutiva ovvero se gli esiti di quella
esperita siano indicativi dell'impossibilita di esazione della pena
pecuniaria o di una rata di essa.

4. Nei casi di cui ai commi 2 e 3, sono trasmessi al pubblico
ministero tutti i dati acquisiti che siano rilevanti ai fini
dell'accertamento dell'impossibilita di esazione.

5. L'articolo di ruolo relativo alle pene pecuniarie € sospeso dalla
data in cui il pubblico ministero trasmette gli atti al magistrato di
sorveglianza competente.

6. 1l magistrato di sorveglianza, al fine di accertare l'effettiva
insolvibilita del debitore, puo disporre le opportune indagini
nel luogo del domicilio o della residenza, ovvero dove si abbia
ragione di ritenere che lo stesso possieda altri beni o cespiti
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del quale, 1'Ufficio recupero crediti investe

il pubblico ministero perché avvii il proce-

dimento di conversione in due casi:

a) entro venti giorni dalla ricezione della
prima comunicazione da parte dell’A-
gente della riscossione relativa all’in-
Sfruttuoso esperimento del primo pignora-
mento su tutti i beni,

b) ovvero se decorsi ventiquattro mesi dal-
la presa in carico del ruolo da parte del
predetto Agente della riscossione ed in
mancanza della ricordata comunica-
zione, non risulti esperita alcuna attivita
esecutiva ovvero se gli esiti di quella espe-
rita siano indicativi dell’impossibilita di
esazione della pena pecuniaria o di una
rata di essa (commi 2 e 3).

II Ministero della Giustizia (DOG), con
una serie di circolari nel 2017 (prot. 147874
4.8.2017) e poi del 2018 (9958U del 16 gen-
naio 2018 e 122979 U del 31 maggio 2018)
ha dato una serie di direttive volte al pro-
gressivo smaltimento, da parte degli uffici
recupero crediti, dei crediti non riscossi per
condannati insolvibili, ora resi possibili dal
termine biennale dal momento della presa
in carico a ruolo, e delle modalita di indivi-
duazione sulle banche dati di tale momento.

In sostanza, con cadenza biennale, I'uf-
ficio recupero crediti doveva comunicare
al p.m. i crediti non riscossi, indipenden-

di reddito e richiede, se necessario, informazioni agli organi
finanziari.

7. Quando il magistrato di sorveglianza competente accerta
la solvibilita del debitore, I'agente della riscossione riavvia le
attivita di competenza sullo stesso articolo di ruolo.

8. Nei casi di conversione della pena pecuniaria o di rateizzazione
della stessa o di differimento della conversione di cui all’articolo
660, comma 3, del codice di procedura penale, I'ufficio ne da
comunicazione all'agente della riscossione, anche ai fini del
discarico per l'articolo di ruolo relativo.

9. Le disposizioni di cui ai commi 1, 2 e 3 trovano applicazione
anche per le partite di credito per le quali si ¢ gia provveduto
all'iscrizione a ruolo alla data di entrata in vigore delle medesime.
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temente da ogni verifica sulla insolvibi-
lita o sulla insolvenza. Questa procedura,
finalizzata ad anticipare il controllo sulla
solvibilita del condannato ancorava anche
all'inerzia amministrativa (presupposto in-
dipendente dalla condotta del condannato)
I'interessamento del magistrato di sorve-
glianza. Proprio l'equivalenza tra linerzia
dell’agente della riscossione e la insolvenza
ha condotto i giudici remittenti a solleva-
re la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 238-bis, ritenuta iniqua e lesiva dei
principi di eguaglianza e diritto di difesa.
Con la sentenza 20 dicembre 2019 n. 279
la Corte costituzionale, dichiarando infon-
data la questione (argomentando come il
condannato abbia comunque avuto comu-
nicazione di provvedere al proprio obbligo
a mezzo dell’avviso di pagamento notificato
nelle forme dell’art. 140 c.p.c.), lanciava un
severo monito al legislatore perché modifi-
casse il sistema di cui si € detto in premessa.

4. Funzione del
pubblico ministero
nel procedimento di
esecuzione.

Come gia rilevato, in seguito alla attri-
buzione al magistrato di sorveglianza della
competenza di disporre la conversione, il
p.m. sostanzialmente una funzione di “cer-
niera” tra i vari soggetti istituzionali prepo-
sti alla procedura, rivolgendosi nei diversi
casi al giudice dell’esecuzione (sulle que-
stioni sul titolo) e al magistrato di sorve-
glianza per gli accertamenti sulla solvibilita
e la conversione, ruolo del tutto ancillare!?,

19 Fiorentiy, La riforma della procedura di conversione delle pene
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che si attiva al momento della iniziativa
per la conversione. Allora, analogamente a
quanto accade per 'esecuzione delle pene
detentive, il p.m. prima di procedere alla
richiesta di conversione deve verificare se
la pena pecuniaria si sia estinta (per in-
dulto, depenalizzazione, prescrizione) op-
pure modificata per via di ipotetiche altre
statuizioni del giudice dell’esecuzione (ad
es. applicazione della continuazione in fase
esecutiva), ovvero se la norma incrimina-
trice sia stata oggetto di depenalizzazione
ovvero di censura di incostituzionalita.

Per il resto, dottrina e la giurispruden-
za hanno ritagliato al p.m. un puro ruolo
di controllore “formale” della attivita di ri-
scossone e dei suoi esiti. Anche antece-
dentemente all’entrata in vigore del d.P.R.
115/2002 in giurisprudenza era stato affer-
mato che «nel procedimento di esecuzione
delle pene pecuniarie, il compito del pub-
blico ministero, nelle ipotesi in cui la pro-
cedura di recupero — cui e preposta isti-
tuzionalmente la cancelleria del giudice
dell’esecuzione — abbia avuto esito negati-
vo, comsiste soltanto nel controllo formale
dell’attivita svolta dalla cancelleria medesi-
ma. Pertanto, una volta ricevuti gli atti della
procedura risoltasi negativamente, egli deve
limitarsi ad accertare se le ragioni di tale
esito diano luogo a un’effettiva impossibilita
di esazione della pena pecuniaria ovvero se
risultino in qualche modo superabili, rivol-
gendosi, nella prima ipotesi al magistrato di
sorveglianza — cui e demandato l'accerta-
mento del passaggio dalla situazione di me-
ra e contingente impossibilita di esazione
a una condizione di insolvenza effettiva e

pecuniarie nella nuova disciplina introdotta dal Testo Unico in
materia di spese di giustizia, in www.diritto.it, Osservatorio sul
diritto dell'esecuzione penale, Commenti, 17 settembre 2002.
FamiGuETTl, Rateizzazione, cit., 196.

concreta — perché provveda alla conversio-
ne della pena pecuniaria, e, nella seconda
ipotesi, restituendo gli atti alla cancelleria
del giudice dell’esecuzione, perché ripren-
da la procedura di riscossione» (cosi Cass.
pen., Sez. Unite 35/1995 RV 203294-1, Cass.
sez I, 19 maggio 1997, n. 3460, RV 207974).

In seguito alla introduzione dell’art. 238-
bis dpr 115/2002 qualche interprete®® ha ri-
tenuto di potervi rinvenire una fonte per
dare concretezza ai poteri di controllo “for-
male” del p.m. volti anche alla verifica della
correttezza della procedura di esazione e
dunque in parte di “recupero” delle valuta-
zioni sulla insolvibilita.

Un tentativo di dettagliare lattivita “for-
male” di controllo del p.m. & contenuto an-
che nella circolare emessa in data 26 set-
tembre 2018 dalla procura generale della
Repubblica presso la Corte di appello di
Reggio Calabria, in cui si indica tra i com-
piti del pubblico ministero competente la
valutazione della fondatezza della impos-
sibilita di escutere il condannato creditore
verificando “l’esistenza attuale del credito
e il decorso dei 24 mesi nelle ipotesi di cui
al comma 3 della disposizione in esame,
controllando la rispondenza formale tra
l'importo iscritto a ruolo dall’Agente della

X Quarta, “Il procedimento di conversione delle pene pecuniarie
inevase. Lart. 238-bis t.u. spese di giustizia tra mondo omerico,
spada di Damocle e logos eracliteo, 2018 ha suggerito che l'art.
238-bis t.u. spese di giustizia, portando l'ufficio recupero crediti
a investire il pubblico ministero affinché attivi la conversione
presso il magistrato di sorveglianza competente anche in
caso di mancata effettuazione di procedure di pignoramento
potenzialmente fruttuose, potrebbe aver dotato il pubblico
ministero, in caso accertasse l'inadeguatezza della procedura
esecutiva, del potere di investire l'ufficio incaricato della
riscossione per l'ulteriore corso della procedura esecutiva stessa,
ossia procedere alla rimessione degli atti al concessionario
(Agenzia delle Entrate-Riscossione) perché esperisca l'attivita di
riscossione coattiva necessaria, anziché trasmettere subito gli atti
al magistrato di sorveglianza per l'attivazione del procedimento
di conversione.
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riscossione e l'entita della sanzione pecu-
niaria inevasa’.

Un ruolo significativo del p.m., stavolta
nella fase di cognizione, ¢ la richiesta di
sequestro conservativo (art. 316 ss. c.p.p.).
Gia previsto come garanzia patrimoniale di
esecuzione nel precedente codice di rito, il
sequestro conservativo ¢ divenuto nel co-
dice del 1989 una misura cautelare reale,
ancorata ai presupposti del fumus boni iu-
ris e del periculum in mora, la cui finalita
¢ quella di impedire che I'imputato ed il
responsabile civile (ove presente) possano
disporre materialmente e/o giuridicamente
dei propri beni, compromettendo le ragioni
creditorie del danneggiato e dello Stato, an-
che nella esecuzione della pena pecuniaria.
Dopo il passaggio in giudicato della sen-
tenza si converte in pignoramento, alline-
andosi alla disciplina civilistica cautelare di
cui all’art. 671 c.p.c. Nella prassi, tuttavia, &
raramente usato per garantire I'esecuzione
della pena pecuniaria.

5.1l procedimento
disegnato dalla riforma
Cartabia.

La nuova formulazione dell’art. 660
c.p.p. e delle relative disposizioni di attua-
zione (art. 181-bis disp. att. ¢.p.p.) ridisegna
in modo sostanziale la procedura esecutiva
delle pene pecuniarie, semplificandola e ri-
ducendone il numero dei passaggi e degli
attori. Analogamente a quanto accade per
I'esecuzione della pena detentiva, a gestire
la procedura sono il magistrato di sorve-
glianza e il giudice dell’esecuzione, mante-
nendo al centro, quale autorita di collega-
mento e di iniziativa, il pubblico ministero.

Separato dalla riscossione delle spese di
giustizia, per le quali resta la disciplina pre-
vigente, il sistema recupera una piu coe-
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rente dimensione endopenalistica?!. L'esito
possibile, infatti, in caso di mancato paga-
mento, non ¢ piu il passaggio ad una fase
analoga alla esecuzione dei crediti di diritto
pubblico, cio¢ iscrizione a ruolo, cartella
di pagamento/precetto, eventuale pigno-
ramento e — solo in caso di impossibilita
— conversione in misura limitativa della li-
berta, bensi direttamente la conversione in
semiliberta sostitutiva (art. 660 comma 2
c.p./ art. 102 1. n. 689/1981) o, in caso di
accertata mancanza di mezzi, nel lavoro di
pubblica utilita sostitutivo o nella detenzio-
ne domiciliare sostitutiva (cfr. art. 103 1. n.
689/1981).

Il concessionario — ai cui annosi ritardi,
anche nella comunicazione delle impossibi-
lita di esazione, viene imputata la maggiore
responsabilita delle inefficienze del sistema
precedente* — viene sollevato da ogni com-

1V, Relazione illustrativa allo Schema di decreto legislativo recante
attuazione della legge 27 settembre 2021 n. 134 recante delega al
governo per l'efficienza del processo penale nonché in materia
di giustizia riparativa e disposizioni per la celere definizione dei
procedimenti giudiziari, 181 ss.

* Evidenzia questa criticita la Relazione allegata alla delibera
3/2017 della Sezione Centrale di Controllo sulla Gestione Delle
Amministrazioni Dello Stato il Recupero Delle Spese di Giustizia
e i Rapporti Convenzionali tra Il Ministero della Giustizia ed
Equitalia Giustizia. L'analisi compiuta in dettaglio dalla Corte dei
Conti fa emergere i seguenti nodi problematici: I'irrazionalita del
controllo operato su Equitalia Giustizia, dapprima da Equitalia
s.p.a, a sua volta controllata dall’Agenzia delle Entrate, e
oggi demandato al Ministero dell'economia e delle finanze, a
seguito del d.1. n. 193/2016; il fatto che il modello adottato “si
e risolto essenzialmente nella sostituzione di parte dell attivita
precedentemente svolta dagli operatori degli uffici giudiziari
con quella demandata agli operatori di Equitalia giustizia. E
mancato un decisivo intervento nella direzione dell’effettiva
reingegnerizzazione dell’intero processo gestionale, che a
giudizio della Corte dovrebbe costituire lo strumento principale
da utilizzare nell'innovazione dei processi operativi della
pubblica amministrazione”; la reiterazione delle proroghe
legislative della comunicazione d'inesigibilita che ha determinato
la caducazione della conversione della pena pecuniaria in
pena detentiva (art. 660 c.p.p.) una volta decorso il termine di
estinzione, sul presupposto che lo stesso non sia suscettibile
di interruzione, evidenziando altresi I'urgenza “di un intervento
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pito e I'agente di riscossione ridotto ad una
mera funzione di incasso e registrazione del
pagamento da comunicare alla procura.

La dicotomia insolvenza/insolvibilita vie-
ne riproposta in chiave non di possibile o
impossibile o ritardato guadagno per l'era-
rio, ma piuttosto di responsabilita persona-
le, in cui la posizione del soggetto solvente
(ma di fatto inadempiente) ¢ ritenuta piu
grave di quella del soggetto che per le sue
condizioni economiche non ¢ in grado di
pagare. La conversione diviene sostanzial-
mente uno strumento di pressione e non
una conseguenza del mancato pagamento.
Per chi, sulla base di accertamenti, viene
ritenuto in grado di pagare, la pena ¢ infatti
convertita in semiliberta, misura alternativa
in cui il soggetto resta in stato di deten-
zione e il suo reinserimento nell’ambiente
libero € parziale®. Si tratta di una misura
molto piu afflittiva della liberta controllata
di cui alla disciplina previgente, ed anche
del lavoro di pubblica utilita o della deten-
zione domiciliare sostitutiva previste invece
dalla novella per I'insolvibile.

La separazione dal procedimento civile
di escussione del creditore fa venir meno
anche la funzione di garanzia della esazio-
ne della pena pecuniaria svolta dal seque-
stro conservativo. Nei novellati artt. 316 e
320 c.p.p., infatti, ¢ scomparso il riferimento
alla pena pecuniaria. La Relazione illustra-
tiva, nel commentare la modifica, rileva co-
me lo strumento del sequestro conservativo

normativo per rendere compatibili i tempi previsti per 'esame
delle comunicazioni di inesigibilita con la citata disposizione
penale”.

Al sensi dellart. 48 ss. legge 354/1975, al condannato e
all'internato ¢ concesso di trascorrere parte del giorno fuori
dall'lstituto di pena per partecipare ad attivita lavorative,
istruttive e utili al reinserimento sociale, in base a un programma
di trattamento, la responsabilita del quale ¢ affidata al direttore
dell'Istituto di pena.

in passato non abbia comunque contribuito
ad incrementare la riscossione (p. 303).

In molti paesi, anche europei*, la con-
versione della pena pecuniaria ¢ prevista
non solo per l'insolvibile, ma anche e so-
prattutto per I'insolvente. L'insolvente mette
infatti in atto un mancato pagamento col-
pevole, in quanto, pur avendone la possi-
bilita, decide di non adempiere: minacciare
la pena da conversione induce a pagare la
pena pecuniaria. Significativamente la Re-
lazione illustrativa cita il commento all’art.
40 del codice penale tedesco secondo cui
la pena pecuniaria senza la minaccia della
conversione sarebbe “una tigre senza den-
ti”. Anche il sistema britannico (sect. 39 Po-
wer Criminal Courts Act 2000) prevede la
conversione in caso di mancato pagamento
della pena pecuniaria, cosi come il sistema
spagnolo (art. 53 codigo penal).

Naturalmente il pagamento interrompe
in ogni momento l'esecuzione della pena
da conversione gia iniziata.

La presenza, in molti ordinamenti dell’U-
nione della possibilita della conversione
della pena pecuniaria non pagata in pena
detentiva si riflette nella Decisione quadro
2005/214/GAI del Consiglio, del 24 febbraio
2005, relativa all’applicazione del principio

# Dalla Relazione: In Germania la pena pecuniaria non eseguita
si converte in pena detentiva quale che sia la ragione del
mancato pagamento (§ 40 Codice penale tedesco). Si afferma
comunemente che senza la prospettiva della conversione
in una pena limitativa della liberta personale, in caso di
mancato pagamento, multa e ammenda sono come “una tigre
senza denti”. E si rileva tra gli studiosi che sarebbe opportuno
considerare il caso dell’insolvibilita in ragione delle condizioni
economiche. Analogo modello e previsto in Svizzera (art. 36 del
codice penale), in Austria (§19 del codice penale) e in Belgio
(art. 40 del codice penale). La possibilita di infliggere una pena
detentiva, in caso di mancato pagamento delle pene pecuniarie,
¢ prevista, secondo modelli di disciplina maggiormente articolati,
anche in Francia (artt. 749 ss. del codice di procedura penale),
in Spagna (art. 53 del codice penale) e in Portogallo (art. 49 del
codice penale).




del reciproco riconoscimento alle sanzioni
pecuniarie e attuata in Italia con il d.lgs.
15 febbraio 2016, n. 37 nella quale & pre-
vista, in caso di impossibilita di esazione,
I'applicazione di una sanzione detentiva. Ai
sensi dell’art. 10 di tale Decisione quadro
(“Detenzione o altra sanzione alternativa
in sostituzione del mancato recupero della
sanzione pecuniaria”), “Qualora risulti to-
talmente o parzialmente impossibile dare
esecuzione alla decisione, lo Stato di esecu-
zione puo applicare sanzioni alternative,
tra cui pene privative della liberta, ove la
sua legislazione lo preveda in tali casi e lo
Stato della decisione abbia consentito 'ap-
plicazione di tali sanzioni alternative...”
(cfr. art. 13, co. 5 d.Igs. n. 37/2016).

Draltra parte, proprio nella Decisione
quadro, l'aspetto punitivo della pena pe-
cuniaria (rappresentato dalla diminuzione
patrimoniale) € scorporato dall’aspetto re-
munerativo per la collettivita, in quanto la
somma versata resta allo Stato di esecuzio-
ne (art. 13 comma 6 d. Igs. n. 37/2016).

6.1l p.m. el ruolo di
avvio del procedimento.
Problemi in tema di
legittimazione attiva.

La riforma ridimensiona significativa-
mente la funzione della cancelleria del
giudice dell’esecuzione (o ufficio del “cam-
pione penale”) — gia sollevata dalla conven-
zione del 2010 con Equitalia giustizia dello
svolgimento di molti incombenti — che re-
sta responsabile solo del recupero spese di
giustizia. Scompare infatti dalla procedura
lattivita di iscrizione a ruolo delle pene pe-
cuniarie, controllo e comunicazione con il
concessionario o comunque con I’Agenzia
incaricata della riscossione.

Claudia Terracina

Il pubblico ministero invece rafforza il
ruolo di “motore” della esecuzione della
pena pecuniaria che in precedenza era li-
mitato dalla necessaria interlocuzione e in-
tervento dell’ufficio recupero crediti, e a cio
consegue un considerevole incremento de-
gli sforzi organizzativi ed operativi richiesti
alle segreterie dedicate, nonché una nuova
attivita di interlocuzione con la Agenzia di
riscossione.

Un primo tema da affrontare ¢ l'indivi-
duazione dell’ufficio del p.m. competente
per i singoli passaggi, a partire dalla emis-
sione dell’ordine/ingiunzione.

La riforma nulla dispone sul punto, ma ¢
da ritenere che il p.m. tenuto ad emettere
I'ordine di esecuzione sia lo stesso compe-
tente per l'esecuzione della pena detenti-
va, cioe quello presso il giudice dell’ese-
cuzione, da individuare secondo le regole
dell’art. 665, commi 1 e 2 ¢.p.p., di primo o
di secondo grado a seconda se vi sia stata
modifica sostanziale della sentenza®.

Il problema sorge al momento della ri-
chiesta di conversione: nel silenzio della
normativa previgente (gli unici riferimenti
sono l'art. 678 comma 3 c.p.p., individua-
zione della procura presso il “magistrato di
sorveglianza” e l'art. 107 della 1.689/81) la
soluzione era frutto di attivita interpretativa.

La Procura generale presso la Corte di
cassazione affrontava la questione in due

» 1l procuratore generale presso la Corte di cassazione non
detiene funzioni esecutive e, in caso di annullamento con rinvio,
la competenza in executivis ¢ assegnata alla corte d'appello
- quale giudice di rinvio — ed alla procura generale presso la
corte d’appello. In caso di modifica della sentenza in appello,
¢ la natura “sostanziale” o meno dell'intervento del giudice di
secondo grado a determinare la competenza in executivis anche
del pubblico ministero. E considerato intervento “sostanziale”
quello sulla qualificazione giuridica, sulla responsabilita, sul
riconoscimento e comparazione delle circostanze, viceversa
quello sulla misura della pena e sulla sospensione condizionale
non ¢ tale da determinare spostamento della competenza.
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decreti, il n. 370 e il n. 473 del 2018 che
risolvevano altrettanti conflitti negativi di
competenza tra pubblici ministeri per la ri-
chiesta di conversione della pena pecunia-
ria per insolvibilita, ritenendo competente
la procura presso l'ufficio di sorveglianza.
I 3 giugno 2019, il Procuratore generale
della Cassazione emanava una nota in te-
ma di “orientamenti e buone prassi in ma-
teria di pena pecuniaria inesigibile” in cui,
sulla scorta del processo motivazionale dei
due decreti e ragionando in analogia con
la procedura prevista nell’art. 658 c.p.p. in
tema di misure di sicurezza, individuava nel
p.m. presso l'ufficio di sorveglianza quel-
lo legittimato a trasmettere la richiesta di
conversione, cui il p.m. presso il giudice
dell’esecuzione avrebbe dovuto trasmette-
re gli atti una volta informato dal relativo
ufficio recupero crediti della impossibilita
di esazione®. Rileva la nota che l'attribuzio-

% Questo il testo della nota: “Lintroduzione dell'art. 238-bis
D.P.R. 2002, n. 115 in materia di disciplina del procedimento
di conversione delle pene pecuniarie non pagate, nello stabilire
che gli uffici competenti compulsino il pubblico ministero
perché attivi la conversione presso il magistrato di sorveglianza
competente, nulla dice in ordine ai criteri di individuazione del
pubblico ministero che, ai sensi dell’art. 660~ comma 2, c.p.p., &
tenuto a promuovere lale procedura.

In assenza di indicazioni interpretative precise, in prima
battuta la questione ¢ stata risolta dai pubblici ministeri, nella
maggioranza dei casi, individuando la competenza del pubblico
ministero presso il giudice dell’esecuzione.

Sulla questione sono poi intervenuti due decreti della Procura
Generale della  Repubblica presso la  Suprema Corte di
Cassazione (n. 370 e n. 473 del 2018) su altrettanti contrasti
negativi tra pubblici ministeri, che hanno concluso invece nel
senso che la trasmissione degli atti al magistrato di sorveglianza
non puo essere fatta direttamente dal pubblico ministero presso il
giudice dell’esecuzione, ma deve passare per il tramite di quello
competente ad esercitare le funzioni presso lo stesso ai sensi
dell’art. 678 c.p.p. La soluzione interpretativa ¢ stata elaborata
attraverso una lettura analogica dell’art. 658 c.p.p., attinente
all'individuazione del pubblico ministero competente ad attivare
la procedura di applicazione di una misura di sicurezza
ordinata con sentenza, rilevandosi peraltro che, alla luce del
disposto dell’art. 667 comma 4 cp.p., qualora si intenda che
il pubblico ministero competente a promuovere la conversione

ne dell’iniziativa della conversione al p.m.
“presso il giudice dell’esecuzione” avrebbe
avuto l'effetto paradossale di ritenere com-
petente ad inoltrare una richiesta all’uffi-
cio di sorveglianza una procura diversa da
quella competente per I'impugnazione dei
provvedimenti del medesimo ufficio, da
individuare “in via esclusiva” in quello se-
dente presso l'ufficio di sorveglianza (cfr.,
da ultimo, Cass. 1 Sez., sent. n. 18886 del
28/02/2019 Rv. 275472)%.

Certamente la rapidita della procedura
puo rallentarsi a causa della “variabilita”
della competenza: il p.m. del giudice della
sentenza esecutiva (che peraltro puo muta-
re nel caso di “cumulo”) al momento della
richiesta di conversione ¢ tenuto ad invia-
re il fascicolo al p.m. “presso il magistrato
di sorveglianza”, e quindi del luogo di re-
sidenza, di detenzione ecc. del condanna-

della pena pecuniaria. inesigibile sia quello dell’esecuzione, ne
deriverebbe una distonia di sistema per cui il pubblico- ministero
che assume l'iniziativa propositi va sarebbe diverso da quello
legittimato ad impugnarla. La regola che deve guidare il Pubblico
Ministero nella promozione di istanze di conversione della pena
pecuniaria inesigibile. La soluzione giuridica adottata dalla
Procura Generale della Repubblica presso la Suprema Corte
di Cassazione (n. 370 e n. 473 del 2018) su contrasti negativi
tra pubblici ministeri appare condivisa da tulti i Procuratori
Generali intervenuti i quali peraltro hanno evidenziato come
la magistratura di sorveglianza nulla bha mai osservato sul
punto. Conclusivamente puo affermarsi che, ai fini propulsivi
della procedura di sostituzione della pena pecuniaria inesigibile
ai sensi degli artt. 238-bis D.P.R. n. 115/2002 — 660 comma 2
c.p.p., il pubblico ministero cui spetta la trasmissione degli atti
al magistrato di sorveglianza competente e quello individuato
ai sensi dell’art. 678 comma 3 c¢.p.p. e non il pubblico ministero
presso il giudice dell’esecuzione”.

¥ Cass., Sez. 1, sent. n. 18886 del 28/02/2019 Rv. 275472: la
legittimazione a proporre ricorso per cassazione avverso i
provvedimenti del magistrato di sorveglianza spetta, in via
esclusiva, al procuratore della Repubblica presso il tribunale del
luogo in cui ha sede l'ufficio di sorveglianza, ai sensi dell’art.
678, comma 3, cod. proc. pen. (Conf. Sez. 1, n. 1337/95, Rv.
201614-01; Sez. 1, n. 1320/95, Rv. 200594-01).




to, luogo che a sua volta puo rapidamente
cambiare nel tempo?®.

Nel silenzio del legislatore e salvo futu-
re diverse valutazioni della giurisprudenza,
¢ da ritenere che nulla sia cambiato e che
dunque in caso di necessita di conversio-
ne, il p.m. “del giudice dell’esecuzione”,
che emette il relativo ordine/ingiunzione di
pagamento della pena pecuniaria, in caso
di mancato pagamento nei termini, trasmet-
tera il fascicolo al p.m. “del magistrato di
sorveglianza” per la relativa richiesta. Poi-
ché competente per la conversione ¢ so-
lo il magistrato di sorveglianza, l'ufficio di
procura sara sempre quello di primo grado
in quanto la il procuratore generale presso
la Corte di appello non interloquisce con
il magistrato di sorveglianza ma solo con il
collegio (art. 678, 3 comma ¢.p.p.).

Le complicazioni si moltiplicano nel ca-
so, considerato dall’'undicesimo comma del
novellato art. 660 c.p.p., della condanna del
civilmente obbligato alla pena pecuniaria®.
II p.m. “della esecuzione” ordina il paga-
mento al condannato, poi in caso di man-
cato pagamento, trasmette gli atti al p.m.
“presso il magistrato di sorveglianza” per
la richiesta di conversione. Poi se la sor-
veglianza rileva 'insolvibilita del condanna-
to, prima di convertire rimanda al p.m., da
ritenersi quello del giudice della esecuzio-
ne, perché ordini al civilmente obbligato il
pagamento. In caso di insolvenza del civil-
mente obbligato, di nuovo viene ripetuto il

# La giurisprudenza ha sancito che in caso di detenzione il
magistrato di sorveglianza competente ¢ quello presso l'istituto
di detenzione, non quello individuato ai sensi dell’art. 107
1.698/81 (cfr. Cass., Sez. 1, Sentenza n. 4392 del 08/01/2020 Cc.
(dep. 03/02/2020) Rv. 278160).

¥ Gli artt. degli artt. 196 ¢ 197 cod. pen. dispongono che, in
caso di mancato pagamento della pena pecuniaria da parte del
civilmente obbligato, la conversione ha luogo nei confronti del
condannato, secondo il modello della responsabilita penale.
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primo passaggio per ottenere questa volta
la conversione.

Se di regola, nei grandi distretti, i due
uffici del p.m. della esecuzione e del p.m.
della sorveglianza coincidono, per i medio-
piccoli questa parcellizzazione delle com-
petenze puo essere foriera di difficolta.

7. La procedura: gli
adempimenti preliminari
alla emissione dell’'ordine
di esecuzione/ingiunzione.

Al primo comma dell’art. 660 c.p.p. si
legge: “quando deve essere eseguita una
condanna a pena pecuniaria, anche in so-
stituzione di pena detentiva, il pubblico mi-
nistero emelte ordine di esecuzione con il
quale ingiunge al condannato il pagamen-
to0”.

Sul piano pratico, la prima attivita da
svolgere ¢ di tipo amministrativo e riguarda
la formazione del fascicolo ai sensi degli
artt. 27, 28 e 29 del regolamento attuativo
del codice di procedura penale. La norma-
tiva secondaria (art. 28) dispone che ogni
sentenza, comprese quindi anche quelle
di condanna a pena esclusivamente pecu-
niaria, quelle del giudice di pace e quelle
a pena sostitutiva, siano comunicate dalla
cancelleria del giudice “senza ritardo”, e
comunque entro cinque giorni, al pubblico
ministero presso il giudice che lo ha delibe-
rato, perché ne curi 'esecuzione.

L'estratto esecutivo deve indicare de ge-
neralita del condannato, I'imputazione, il
dispositivo, la precisazione che non ¢ stata
proposta impugnazione» ovvero copia dei
provvedimenti che hanno definito gli even-
tuali altri gradi del procedimento. Anche
prima della riforma era previsto lo svolgi-
mento di tale incombente, tuttavia, inter-
venendo concretamente il p.m. solo nella
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fase della conversione, gli estratti venivano
inviati esclusivamente all’'ufficio recupe-
ro crediti/campione penale, nella sostanza
una diversa sezione della cancelleria.

L'art. 29 del regolamento di esecuzione
indica poi gli adempimenti che deve com-
piere la segreteria del pubblico ministero
una volta ricevuto l'estratto esecutivo. Deve
iscrivere la condanna a pena detentiva nel
registro delle esecuzioni®® e formare un fa-
scicolo (cartaceo) con un numero progres-
sivo corrispondente a quello di iscrizione
nel registro, in cui viene inserito I'estratto
esecutivo, i certificati del casellario giudi-
ziale, nonché, se esistente, il documento ri-
assuntivo di tutti gli atti esecutivi preceden-
ti, anche provvisori o svolti in altro ufficio,
detto “stato di esecuzione™'. Attualmente il
registro (chiamato SIEP) ¢ diviso in sezioni,
una in cui vengono iscritte le esecuzioni a
pena detentiva, uno per le pene pecuniarie,
uno per le pene sospese, uno per le pene
da convertire.

Poiché la procedura per I'esecuzione del-
la pena pecuniaria e quella per I'esecuzione
della pena detentiva potrebbero nel concre-
to divergere (ad esempio per una condanna
per reati contro il patrimonio o stupefacen-
ti in cui la pena detentiva sia scontata in
custodia cautelare prima del passaggio in

% 1l registro esecuzioni, come tutti i registri giudiziari, € informatico
e prende l'acronimo di SIEP (sistema informativo dell’esecuzione
penale) I dati vengono inseriti in maschere e il sistema provvede
anche a redigere, sulla base dei dati inseriti, i provvedimenti
- tipo da sottoporre al p.m., in modo da garantire uniformita
per tutti gli uffici di procura. I sistema possiede anche un
programma che consente di calcolare, sulla base del calendario
effettivo, i giorni di residuo pena da scontare, consentendo di
ridurre al minimo il rischio di errori. Vedi Circolare Ministero
Giustizia 14 gennaio 2006 — Tenuta informatizzata dei registri nei
settori esecuzione penale e sorveglianza.

Vedi Circolare Ministero Giustizia 14 gennaio 2006 — Tenuta
informatizzata dei registri nei settori esecuzione penale e
sorveglianza

3

giudicato della sentenza, ma resti da ese-
guire la sola pena pecuniaria, ovvero per
pagamenti rateali parziali) verra creato un
fascicolo doppio, con doppia o diversa nu-
merazione. Questa esigenza peraltro nasce
anche dal problema dello “spostamento” di
competenza del p.m. in caso di richiesta di
conversione di cui si ¢ detto.

L'estratto esecutivo a condanna a pena
condizionalmente sospesa — che vale per
la pena pecuniaria applicata come pena
principale ma non (ai sensi della novella
dell’art. 61-bis della 1. 689/81) se la pena
pecuniaria ¢ applicata come sanzione sosti-
tutiva di pena detentiva fino ad un anno -
non viene iscritto nel registro, ma viene ar-
chiviato, di solito in ordine cronologico, in
attesa di una eventuale revoca del beneficio
e comunque iscritto nel registro in apposito
modello, in attesa di estinzione del reato
(art. 167 c.p.) ovvero di revoca del benefi-
cio nei casi previsti dalla legge.

Una volta creato il fascicolo per l'ese-
cuzione della pena pecuniaria, e prima di
emettere l'ordine, analogamente a quanto
accade per l'esecuzione della pena deten-
tiva, il titolo esecutivo viene sottoposto al
p.m., cui ¢ proprio «'obbligo di svolgere
ogni accertamento opportuno per vagliare
leffettiva eseguibilita dell’atto Giudiziale»?.

Oggetto dell’analisi del p.m. ¢ in primo
luogo la reale e persistente eseguibilita del
titolo: viene verificata dal magistrato la pos-
sibile applicazione dell’indulto, dell’amni-
stia, dell’incidenza di modifiche normative
favorevoli o della abolitio criminis, o an-
che, come di recente € avvenuto, eventuali
interventi caducatori della Corte costituzio-

* La dottrina ha precisato che la funzione del p.m. quale organo
dell’esecuzione, ha un ruolo di controllo della chiarezza
e precisione della attivita esecutiva: FIORENTIN, SANDRELLI,
Lesecuzione dei provvedimenti giurisdizionali, Padova, 2007, 98.




nale o di Corti internazionali. A quest’ulti-
mo riguardo, ad esempio, € stato ritenuto
possibile far ricorso all’art. 673 c.p.p. (revo-
ca della sentenza per abolitio criminis) an-
che nel caso di inapplicabilita sopravvenuta
della norma nazionale per effetto di pro-
nuncia della Corte di Giustizia dell’'Unione
Europea, che ha affermato I'incompatibilita
della norma di diritto interno con quella co-
munitaria®.

Nell’attuazione del comando giudiziale,
al pubblico ministero ¢ preclusa ogni in-
terpretazione del giudicato (anche ritenuto
erroneo) che non sia strettamente letterale.
La giurisprudenza ha piu volte affermato
che il p.m. non possa chiedere al giudice
una preventiva “verifica della esecutivita”
del giudicato ma debba procedervi autono-
mamente: in questo senso, espressamente,
tra le altre®!, vedi Cass., Sez. I, 31 ottobre

% Secondo la Suprema Corte in questi casi infatti ¢i si trova di
fronte ad un caso assimilabile a quello della declaratoria di
illegittimita costituzionale. A queste conclusioni si € giunti sia nel
caso di detenzione di CD privi del contrassegno SIAE, sia con
riferimento al reato di inottemperanza all'ordine di espulsione, di
cui all'art. 14 ¢. 5-ter del D.L.vo 286/1998. Sul contrassegno SIAE,
vedi Cass. pen., Sez. VII, 6 marzo 2008, n. 21579 non massimata;
sull'inottemperanza all’'ordine di espulsione, vedi per tutte Cass.,
Sez. 1, 29 aprile 2011 n. 18586, RV. n. 250233: «Lefficacia diretta
nell'ordinamento interno della direttiva del Parlamento europeo
e del Consiglio 2008/115/CE (cosiddetta direttiva rimpatri)
impone la disapplicazione dell’art. 14, comma 5-ter, D. Igs. 25
luglio 1998, n. 286, con il conseguente annullamento senza
rinvio, per non essere il fatto piit previsto dalla legge come reato,
della sentenza di condanna. (V. Corte di Giustizia UE 28 aprile
2011, El Didri)».

3 Pitt di recente Cass., Sez. I, 7 ottobre 2009, n. 41325, RV, n.
245060: < inammissibile bistanza con la quale il PM. chieda
al giudice dell’esecuzione di esprimere un parere preventivo
sull’interpretazione del giudicato (nella specie circa I'avvenuta
applicazione della recidiva) in vista dell’adempimento di doveri
gravanti esclusivamente su di lui per I'esecuzione della pena;
Cass., Sez. I, 24 novembre 2010, n. 43500, RV., n. 248988, proprio
in tema di indulto: <& inammissibile la richiesta del P.M. al giudice
dell’esecuzione diretta non gia all'‘applicazione dell’indulto
ma a determinare se ed in quale misura debba avvenire detta
applicazione previa interpretazione del giudicato, spettando tale
compito allo stesso P.M.».

Claudia Terracina

2001, n. 3791 (RV 218044), in cui si ritiene
dnammissibile la richiesta, rivolta dal P.M.
al giudice dell’esecuzione, di preventiva va-
lutazione dell’esecutivita della sentenza e
della conseguente legittimita dell’ordine di
esecuzione», in considerazione della titola-
rita in capo all’organo dell’esecuzione del
potere-dovere di emettere il relativo ordine,
valutandone in proprio la legalita, rinvian-
do al momento del conflitto I'intervento del
giudice.

Nella prassi, tuttavia, il ricorso all’inci-
dente di esecuzione in via “preventiva” ed
interpretativa concerne non tanto la esecu-
tivita quanto la “interpretazione” esatta del
dispositivo su elementi di fatto, o anche so-
lo correzione di errori materiali. La necessi-
ta di ricorrere al giudice, ad esempio, puo
avvenire per indicazioni contraddittorie tra
dispositivo e motivazione. In materia di pe-
ne pecuniarie, particolarmente suscettibile
di confusione, nella pratica, pud essere la
rateizzazione e certamente nei primi tempi
la procedura per l'applicazione di pene so-
stitutive. Il sistema delle quote previsto per
le pene sostitutive, nella sua fase iniziale
di applicazione, potrebbe infatti portare a
mancanza di chiarezza.

Altro tema all’attenzione del p.m. nella
fase preventiva alla emissione dell’ordine
¢ quello della c.d. possibile “illegalita della
pena”, venuto in rilievo in seguito alle sen-
tenze della Corte Costituzionale in materia
di pene edittali per i delitti in materia di
stupefacenti, oggetto di possibile ridetermi-
nazione fino all’esaurimento del “rapporto
esecutivo”™. In questo contesto, persistendo

¥ Le sentenze cui si fa riferimento sono Corte Cosr., 12 febbraio
2014, n. 32 e da ultimo, Corte Cosr., 8 marzo 2019, n. 40. In via
generale, la giurisprudenza ha escluso in sede esecutiva possa
essere messa in discussione la pena irrogata, tranne nel caso
in cui da sanzione irrogata non sia prevista dall'ordinamento
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I'interesse del condannato alla ridetermina-
zione della pena pecuniaria anche in caso
di espiazione delle pena detentiva, il tema
puo venire in rilievo anche per la sola pena
pecuniaria, la cui mancata escussione man-
tiene in vita il c.d. “rapporto esecutivo”®.

N

Il tema della “pena illegale” ¢ stato di
recente esplorato dalla giurisprudenza pro-
ducendo contrasti anche in seno alla Cor-
te di cassazione. In generale, “illegale” ¢ la
pena non prevista dall’ordinamento giuridi-
CO ovvero, per specie e quantita, eccedente
il limite legale. In tema di pena pecunia-
ria, € stata ritenuta “illegale” ad esempio la
pena superiore al massimo edittale (Cass.
Sez. V, n. 46122 del 13.6.2014 RV 262108
ed anche, recentemente, la pena inferiore
al minimo di legge (cfr. Cassazione penale
sez. 11, 17/11/2021, (ud. 17/11/2021, dep.
15/12/2021), RV 46003).

Della pena illegale in quanto derivante
da “macroscopico errore di calcolo” si so-
no occupate le Seioni Unite, proprio in ma-

giuridico ovvero quando, per specie e quantita, risulti eccedente
il limite legale ma non quando risulti errato il calcolo attraverso
il quale essa ¢ stata determinata — salvo che non sia frutto di
errore macroscopico — trattandosi di errore censurabile solo
attraverso gli ordinari mezzi di impugnazione della sentenza.
Diverso ¢ tuttavia il caso in cui la pena sia stata “riconosciuta”
illegale perché contemplata in norma dichiarata incostituzionale,
con effetti retroattivi, situazione in cui le Sezioni Unite della
Cassazione, a partire dalla nota sentenza “Gatto” hanno
espressamente riconosciuto al p.m. il dovere di intervenire,
attivandosi per chiedere al giudice la “rideterminazione” della
pena inflitta, in considerazione del divieto, immanente al sistema,
di mantenere nell’ordinamento una norma “originariamente
incostituzionale” con effetti sulla liberta personale. Unico limite
alla rideterminazione, I'esaurimento del c.d. “rapporto esecutivo”.

3 Sez. 5, Sentenza n. 370 del 19/10/2021 Cc. (dep. 10/01/2022)
Rv. 282420 - 01: In tema di stupefacenti, sussiste linteresse
del condannato ad ottenere la rideterminazione “in executivis”
della pena divenuta illegale a seguito della sentenza della Corte
costituzionale n. 40 del 2019 qualora, pur interamente espiata la
pena detentiva, non sia stata ancora eseguita quella pecuniaria
contestualmente irrogata, atteso che, agli effetti dell’art. 30 della
legge 11 marzo 1953, n. 87, il rapporto esecutivo si esaurisce
soltanto con l'estinzione di entrambe tali pene.

teria di poteri del giudice dell’esecuzione,
prima nella sentenza Basile (27.11.2014, n.
6240 Rv 262327), inerente la misura delle
pene accessorie e poi nella sentenza Bute-
ra (26.5.2015 n. 47766 RV 265108), inerente
I'applicazione della pena della reclusione
per reati di competenza del giudice di pa-
ce. Di recente, in motivazione, nella sen-
tenza Savini (Cass. S.U. 47182 depositata il
13.12.2022 RV 283818), si ¢ precisato che
illegale ¢ la pena derivante da macroscopi-
co errore di calcolo solo nel caso in cui cio
sia avvenuto “senza alcuna giustificazione”,
non all’esito di una ricostruzione motivazio-
nale. Questa ultima sentenza, che argomen-
tava in merito ai poteri della Cassazione di
conoscere questioni non dedotte nel giudi-
zio di appello, ha escluso che fosse illegale
la pena irrogata in sede di giudizio abbre-
viato con erronea applicazione della misura
della diminuente per le contravvenzioni.

Naturalmente questo ruolo di control-
lo di legalita del p.m. esisteva anche nel
regime previgente. Per le condanne a sola
pena detentiva tuttavia l'intervento veniva
sollecitato su iniziativa dell’Ufficio recupero
crediti (per esempio nel 2006 in occasione
dell’indulto) oppure si attivava al momen-
to della richiesta di conversione o su istan-
za del condannato, quasi sempre inerenti
la estinzione della pena per il decorso del
tempo.

8. 1l contenuto dell’ordine
di esecuzione/ingiunzione.

Una volta verificata la persistente ed at-
tuale eseguibilita della pena pecuniaria, il
p.m. deve emettere 'ordine (ingiunzione di
pagamento), vera novita della riforma Car-
tabia, in cui all'ordine di pagamento entro
un termine segue 'avviso delle conseguen-
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Come l'ordine di esecuzione a pena de-
tentiva, ¢ da ritenere che anche quello alla
pena pecuniaria dovra essere redatto sulla
base di moduli standard ministeriali. Nell’or-
dine/ingiunzione di pagamento, la novella
(art. 181 disp. att. c.p.p.) impone peraltro al
p.m. di indicare le modalita del pagamento
stesso, che sono quelle indicate in sentenza,
per intero o rateale, allegando un modulo
precompilato®. Nel caso di pagamento a rate

ze del mancato adempimento®. L'ordine ri-
porta i dati del condannato (“le generalita
della persona nei cui confronti deve essere
eseguito e quanto altro valga a identificar-
la”), in particolare il codice CUI*, I'impu-
tazione, il dispositivo del provvedimento,
I'indicazione delllammontare della pena,
nonché le modalita del pagamento.

La struttura di tale “ordine”, che per bre-
vita chiameremo ordine/ingiunzione, ¢ rical-
cata sulla figura dell'ordine esecuzione “con
sospensione” dell’art. 656 comma 5 c.p.p.,
anche se si tratta di un istituto molto diverso.

Infatti, l'ordine di esecuzione che “di-
spone” la carcerazione ¢ diretto alle forze
dell’ordine e viene solo “comunicato” al con-
dannato mediante notifica. Il decreto di cui
al quinto comma dell’art. 656 c.p.p. ¢ finaliz-
zato a sospendere l'efficacia dell’ordine e ad
informare il condannato del diritto di chie-
dere misure alternative. Invece quello della
pena pecuniaria € un vero e proprio ordine
diretto al condannato, avente ad oggetto un
“facere”, correlato da un contenuto informati-
vo afferente ai suoi diritti ed alle conseguen-
ze del mancato pagamento. Presenta forse
maggiori analogie con un istituto di creazio-
ne giurisprudenziale quale I'ingiunzione alla
demolizione degli immobili abusivi ordinata
in sentenza, che il p.m. notifica al condanna-
to dandogli un termine e avvertendolo che
in caso di inottemperanza si provvedera a
demolire con imputazione delle spese®.

taluni accertamenti preventivi onde verificare la persistenza
dei presupposti per I'esecuzione della demolizione: accertare,
informandosi presso il Comune, se eventualmente l'opera sia
stata demolita; se, al contrario, siano intervenuti provvedimenti
dell’Amministrazione (ad esempio acquisizione al patrimonio
del Comune ai sensi dell'art. 1 comma 3 d.lgs. n. 380 del
2001, ovvero emissione di delibera del Consiglio Comunale di
prevalente interesse pubblico alla conservazione dell'opera);
se risulti avanzata istanza di condono edilizio da parte
dell'interessato o siano intervenuti provvedimenti amministrativi
di condono. In caso negativo, il pubblico ministero da avvio alla
procedura esecutiva, notificando al condannato o comunque
all'obbligato l'ingiunzione a demolire le opere dichiarate
abusive ed a ripristinare lo stato dei luoghi, con allegata
copia del dispositivo della sentenza di condanna. Il contenuto
dell'ingiunzione, provvedimento non previsto dalla legge ma di
origine pretoria, ¢ quello tipico dell'ordine di esecuzione, vale a
dire il riferimento alla sentenza che deve essere eseguita, il titolo
e 'epoca del commesso reato, nonché l'oggetto dell’esecuzione
con lindicazione delle opere che in concreto devono essere
rimosse e distrutte. La prevalente giurisprudenza ritiene che la
notifica dell'ingiunzione a demolire al condannato, finalizzata ad
evitare al condannato aggravi di spesa consentendogli di aderire
spontaneamente, sia presupposto essenziale della demolizione;
I'eventuale omissione ne determina la nullita (cfr. Cass., Sez. 111,
9 marzo 2011, n. 13345, in C.E.D. Cass., n. 249922; Cass., Sez. III,
2 ottobre 2011, n. 46209, ivi, n. 251593; Cass., Sez. 111, 6 luglio
2011, n. 3589, ivi, n. 251871). Al fine di fornire all'interessato
la possibilita di ottemperare all'ordine impartito nelle modalita
per lui economicamente pitl vantaggiose, il provvedimento
solitamente contiene I'indicazione di un termine entro il quale
l'interessato deve effettuare la demolizione.

Decorso inutilmente il termine per la spontanea esecuzione e

37 Sul nuovo art. 660 c.p.p. e in generale sul procedimento, vedi

la Relazione dell'Ufficio del Massimario della Cassazione, 5
gennaio 2023, 215 ss.

3 11 numero CUI ¢ il Codice univoco individuo, introdotto dalla

legge 30 giugno 2009 n. 85. 1l codice € generato automaticamente
dal sistema AFIS (automatic fingeprints identification system) per
l'identificazione della persona attraverso le impronte digitali sul
casellario centrale delle identita presso il Ministero degli interni.

¥ Una volta ricevuto lestratto esecutivo della sentenza con

ordine di demolizione, il pubblico ministero deve svolgere

A4

S

in mancanza di elementi ostativi, il pubblico ministero da inizio
al procedimento, emettendo ordine di esecuzione coattiva alla
demolizione, contenente le prescrizioni attuative necessarie.
Dell’effettivo inizio delle operazioni demolitorie viene dato
congruo preavviso all'esecutato (e ad altri eventuali interessati),
con l'avvertimento che saranno a lui addebitate, con apposito
provvedimento, le spese relative.

Viene indicata come possibile modalita puo essere il pagamento
mediante PagoPA.
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mensili, al quarto comma dell’art. 660 c.p.p.
si dispone che sia indicato “il numero del-
le rate e I'importo” che sono dati desumibi-
li dalla sentenza, ma altresi “le scadenze” di
ciascuna rata per il pagamento.

Come determinare queste scadenze? Una
possibilita ragionevole ¢ quella di indicare
non una data ma un termine (a sessanta, no-
vanta, centoventi giorni ecc.) a partire dalla
notifica, perché a differenza della pena de-
tentiva non puo indicarsi una data specifica.
Dovra essere approntata da parte del Mini-
stero una modulistica adeguata, nonché un
sistema informatico che consenta di riportare
i dati tratti dalla sentenza in modo agevole
nell'ingiunzione di pagamento., soprattutto in
riferimento alla scadenza delle diverse rate.

Va da sé che I'inottemperanza non espo-
ne il condannato alla violazione dell’art.
650 c.p., proprio perché tale norma, sus-
sidiaria, si applica solo alle violazioni cui
non segue un aggravamento o una specifica
sanzione (Cass. Sez. 3, Sentenza n. 25322
del 15/02/2019 Rv. 276005).

La maggiore incisivita derivante dal ri-
schio automatico di conversione della pena
pecuniaria rispetto al rischio di riscossione
coattiva ha reso necessario anche modifi-
care la tutela rafforzata contro I'inadempi-
mento rappresentata dall’art. 388-ter c.p.,
ora limitata agli atti “fraudolenti”, e in cui,
significativamente, ¢ stato eliminato il rife-
rimento al “precetto”, istituto non piu co-
erente con il sistema esecutivo delle pene
pecuniarie.

L'art. 181-bis delle disposizioni attuative,
nella nuova formulazione, dispone che “Le
modalita di pagamento delle pene pecunia-
rie applicate dal giudice con la sentenza o
con il decreto di condanna sono indicate
dal pubblico ministero, anche in via al-
ternativa, nell’ordine di esecuzione di cui
all’articolo 660 del codice. Esse comprendo-
no, in ogni caso, il pagamento attraverso un

modello precompilato, allegato all’ordine di
esecuzione”. Dalla lettura che della norma
fa la Relazione illustrativa si evince come
essa contenga un preciso obbligo per il p.m.
di chiarire, nel senso indicato dall’art. 660
C.p.p. misura e termini di pagamento del-
la pena pecuniaria, modalita concrete, con
indicazione del codice tributo e di quanto
disposto dalla normativa secondaria e dalle
circolari ministeriali. Poiché la norma pre-
vede anche lallegazione alla ingiunzione
di un modulo precompilato di pagamento,
per poter consentire l'avvio della novella
¢ necessario uno sforzo organizzativo da
parte del Ministero per dotare le segreterie
rapidamente di un sistema informatico che
inserisca automaticamente i dati dell’'ordine
nel modulo, pena la paralisi degli uffici.

9. La notifica dell’ordine/
ingiunzione e il ruolo del
difensore.

L'ordine/ingiunzione di cui all’art. 660
c.p.p. ai sensi del secondo comma va no-
tificato al condannato e al suo difensore,
espressamente nominato per la fase di ese-
cuzione ovvero, in mancanza, il difensore
della fase di cognizione.

In merito alla notifica al condannato, va
osservato che — anche nel codice novel-
lato — dalla separazione tra procedimento
esecutivo e di cognizione' discende che

1 Piu volte si e ritenuta la nullita in fase esecutiva della notificazione
al domicilio eletto nella fase di cognizione (Sez. 3, n. 22778
del 11/04/2018, Scicorone, Rv. 273154; Sez. 1, n. 43551 del
10/10/2013, Ciranna, Rv. 257173; Sez. 3, n. 14930 del 11/02/2009,
Amato, Rv. 243385). Non a caso, il condannato non detenuto
ha l'obbligo di fare la dichiarazione o l'elezione di domicilio
con la domanda con la quale chiede una misura alternativa alla
detenzione (art. 677, comma 2-bis, cod. proc. pen.).
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I'elezione di domicilio (probabilmente an-
che digitale®®) fatta in sede di cognizione
non possa estendere i suoi effetti in quella
successiva, anche qualora il domicilio elet-
to sia lo studio del difensore destinatario
della notifica®. Cid & confermato dal fatto
che, rispetto al sistema previgente, la rifor-
ma ha ridotto l'efficacia della elezione di
domicilio (art. 164 c.p.p.)* e, richiedendo
una nuova elezione di domicilio anche per
I'impugnazione a pena di inammissibilita®,

2 Art. 161 c.p.p. comma 1. Il giudice, il pubblico ministero o la
polizia giudiziaria, nel primo atto compiuto con l'intervento della
persona sottoposta alle indagini o dell'imputato non detenuto
né internato lo invitano, a dichiarare uno dei luoghi indicati
nellarticolo 157, comma 1, o un indirizzo di posta elettronica
certificata ovvero a eleggere domicilio per le notificazioni
dell'avviso di fissazione dell'udienza preliminare, degli atti di
citazione in giudizio ai sensi degli articoli 450 comma 2, 456, 552
e 601, nonché del decreto penale di condanna.

# Cfr. in relazione allart. 656 comma 5 c.p.p., Cass., Sez. 1V, 27

settembre 2002 n. 35979 RV 222577 ed altre.
1. La determinazione del domicilio dichiarato o eletto ¢ valida
per ogni stato e grado del procedimento, salvo quanto ¢ previsto
dagli articoli 156 ¢ 613 comma 2 per le notificazioni dell'avviso
di fissazione dell'udienza preliminare, degli atti di citazione in
giudizio ai sensi degli articoli 450, comma 2, 456, 552 e 601,
nonché del decreto penale, salvo quanto previsto dall’articolo
156, comma 1.

“ Art. 164. Durata del domicilio dichiarato o eletto 1. La

determinazione del domicilio dichiarato o eletto ¢ valida per

ogni stato e grado del procedimento, salvo quanto € previsto
dagli articoli 156 ¢ 613 comma 2 per le notificazioni dell'avviso

di fissazione dell'udienza preliminare, degli atti di citazione in

giudizio ai sensi degli articoli 450, comma 2, 456, 552 e 601,

nonché del decreto penale, salvo quanto previsto dall’articolo

156, comma 1.

3.1.1 Per la proposizione dell'impugnazione ¢ ora innanzitutto

previsto che con l'atto di impugnazione delle parti private e dei

difensori debba sempre essere depositata anche la dichiarazione

o elezione di domicilio ai fini della notificazione del decreto di

citazione a giudizio ([4]). La sanzione & quella dell'inammissibilita

dellatto di impugnazione [581.1-fer]. Lindicazione pare
inequivoca nel senso di un deposito contemporaneo dei due
documenti (I'atto di impugnazione e la dichiarazione o elezione

di domicilio), con la conseguenza che, in ogni caso, solo se il

secondo documento sara depositato entro la scadenza del termine

per impugnare l'appello sara ammissibile (prescindendo da ogni
altra questione sulla sua autonoma ammissibilita formale).

La presenza di tale indicazione formale del proprio domicilio da

parte dell'imputato dovra pertanto essere oggetto di specifica

verifica gia nello spoglio preliminare dei fascicoli pervenuti.
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ha contratto 'ambito di efficacia della ele-
zione iniziale, riducendola dalla intera fase
di cognizione alla fase di merito di primo
grado.

Qualora non abbia eletto domicilio per
la fase esecutiva (come peraltro solitamente
accade) ed in assenza di specifiche indica-
zioni, € da ritenere che la notifica dell’ordi-
ne/ingiunzione debba essere fatta ai sensi
degli artt. 157 e seguenti del codice di rito,
come modificato dal d.lgs. 150/22, con pos-
sibile conclusione nel decreto di irreperibi-
lita e conseguente notifica al difensore ai
sensi dell’art. 159 c.p.p., norma non modi-
ficata in modo significativo. L'unica disposi-

Si & scelto di evitare alcun automatismo, con una imposta elezione
di domicilio presso il difensore che assiste I'imputato, perché
foriero di potenziali problematiche sull'effettiva conoscenza
della citazione per quanto attiene all’evoluzione possibile del
rapporto e contatto tra difensore (pur diligente) ed assistito,
dopo la proposizione dell'impugnazione. La dichiarazione o
elezione di domicilio (che appunto va depositata anche quando
latto sia materialmente redatto e depositato dal difensore) deve,
per logica sistematica, essere successiva alla deliberazione
della sentenza impugnata: essa infatti ¢ appunto finalizzata a
consentire la efficace e tempestiva citazione per quel giudizio
di appello che proprio dall'imputato e nel suo interesse viene
espressamente richiesto. Nelle indagini preliminari e nel
giudizio di primo grado ¢ fisiologico che sia lo Stato a dover
cercare la persona nei cui confronti si procede e informarlo dei
passaggi essenziali del procedimento e, in particolare, della fase
processuale. Ma quando appellante € solo la parte privata, che
¢ pertanto il soggetto processuale che attiva il secondo grado
di giudizio che impedisce I'immediata irrevocabilita della prima
decisione, era e rimarrebbe francamente poco comprensibile che
™attore” si possa poi sottrarre al tempestivo rintraccio per atti
che sono indispensabili per giungere a quel giudizio rivisitante
che proprio lui ha chiesto.

La dichiarazione o elezione di domicilio (ovviamente quest’ultima
anche presso il difensore che assiste I'imputato al momento del
deposito dell'atto di appello) deve quindi essere depositata sia
che l'imputato abbia presenziato al giudizio sia in caso di sua
assenza dichiarata dal primo giudice ([5].

3.1.2. Per i soli imputati dichiarati assenti, invece, per proporre
latto di impugnazione il difensore deve essere munito di
specifico mandato ad impugnare, rilasciato dopo la pronuncia
della sentenza, da intendersi anche solo la pubblicazione del
dispositivo. Tale mandato deve contenere anche la dichiarazione
o l'elezione di domicilio dell'imputato ai fini della notificazione
del decreto di citazione a giudizio [581.1-ter] ([6]).
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zione specifica (art. 660 comma 5 c.p.p.) €
mutuata dal comma 8-bis dell’art. 656 ¢.p.p.,
inserito dalla legge 19 gennaio 2001 n. 4:

«Quando e provato o appare probabile
che il condannato non abbia avuto effettiva
conoscenza dell’avviso di cui al comma 5,
il pubblico ministero puo assumere, anche
presso il difensore, le opportune informazio-
ni, all’esito delle quali puo disporre la rin-
novazione della notifica».

Quello del comma quinto ¢ un potere/
dovere del pubblico ministero che consen-
te ed impone all’ufficio di superare nel ca-
so concreto, sulla base di elementi fattua-
li emersi o informazioni successivamente
assunte, le presunzioni formali di validita
della normativa sulla notifica. Il suo ambito
pratico di applicazione — che contempla la
possibilita di assunzione di informazioni da
parte del p.m. presso il difensore — in real-
ta si concentra soprattutto sulla possibilita
di rinnovo della notifica apparentemente
valida e dunque di remissione in termini
per pagare, presentare istanza rateale od al-
tro. La norma istituisce una sorta di “onere
probatorio” a carico del condannato di di-
mostrare la “impossibilita”, temperato dalla
valutazione in bonam partem del p.m. del-
le giustificazioni addotte, evidenziata dalla
frase “o appare probabile”.

In sede esecutiva, stante lindicazione
dell’art. 655 ¢.p.p. comma quinto®, il man-
dato difensivo reso nella fase di cognizione
non ¢ piu efficace (Cass., Sez. 111 ,28.9.2016,
n. 11934, RV 270350). La giurisprudenza
(Cass. 1, sent. 8.7.2020, n. 23735, RV 279443)

1 provvedimenti del pubblico ministero dei quali & prescritta nel
presente titolo la notificazione al difensore, sono notificati, a
pena di nullita [177-186], entro trenta giorni dalla loro emissione,
al difensore nominato dall'interessato o, in mancanza, a quello
designato dal pubblico ministero a norma dell’articolo 97, senza
che ¢io determini la sospensione o il ritardo dell'esecuzione.

ha escluso peraltro che ove la nomina per
la fase di cognizione contenga “generica-
mente” un riferimento alla fase esecutiva
non possa valere per tale fase (fatto salvo
l'art. 656 comma 5 c.p.p.).

Il rischio che la soluzione del legislatore
di coinvolgere in esecuzione un difensore
nominato di ufficio non possa garantire ap-
pieno la difesa tecnica del condannato, ha
quindi indotto il legislatore (analogamente
a quanto disposto dalla novella 1. 165 del
27 maggio 1998, nella modifica dell’art. 656
comma 5 c.p.p.), ad indicare in via dero-
gatoria nel difensore (o nei difensori) della
fase di cognizione, in mancanza di nomina
per 'esecuzione, il destinatario della notifi-
ca dell’ordine/ingiunzione. Questa forma di
“perpetuazione” del mandato difensivo, di-
versa sia dalla figura del difensore di fiducia
che da quella di ufficio” & ideata in modo
da garantire maggiormente la conoscenza
del provvedimento da parte del condannato
da parte del professionista che ha con lui
maggiori possibilita di contatto reale, visti i
brevi termini per proporre istanza di paga-
mento rateale ai sensi dell’art. 660 comma 3
c.p.p. (venti giorni).

L’obbligo di notificare I'ordine di esecu-
zione anche al difensore, a pena di nulli-
ta ex art. 655 ¢.p.p., non ha solo uno sco-
po “informativo”, di garantire la chiarezza
e comprensibilita dell’ordine, ma anche e
soprattutto di promuovere la funzione di-
fensiva di controllo in contraddittorio della
correttezza della azione esecutiva del p.m.
ed eventualmente riportarla su un piano
di legalita, attraverso il ricorso al giudice
dell’esecuzione®. 1 provvedimenti del p.m.

7 Cfr. Cass., Sez. I, 21 febbraio 2017, n. 39894, Seck, non massimata.

® Legge 16 febbraio 1987, n. 81. Delega legislativa al Governo della
Repubblica per I'emanazione del nuovo codice di procedura
penale. Art. 2 direttiva 96).




in fase esecutiva, in virtu della loro natura
non giurisdizionale, sono peraltro revoca-
bili e liberamente modificabili dall'ufficio
che li ha emessi, anche a richiesta di parte.
Il difensore pud pertanto anche rivolgersi
direttamente all’'organo che ha emesso il
provvedimento per ottenerne la correzione
o revoca in tempi rapidi, senza attendere
la fissazione dell'udienza per incidente di
esecuzione. L'eventuale provvedimento di
rigetto, anch’esso da notificare (perché al-
trimenti nullo ex art. 178 c.p.p.) puo essere
oggetto di incidente di esecuzione, anche
promosso dallo stesso p.m. interessandone
contestualmente il giudice.

Cio puo accadere ad esempio per errori
nell’ordine/ingiunzione nel riportare il co-
mando del giudice, avvenuto pagamento
entro i termini non registrato correttamente
dal sistema, oppure errori di persona, difetti
nelle notifiche, pluralita di sentenze per lo
stesso fatto (669 c.p.p.), in caso di cumulo,
sui criteri di formazione del cumulo, que-
stioni sul titolo esecutivo come l'avvenuta
depenalizzazione del reato ovvero mancata
traduzione dell’ordine nella lingua del con-
dannato alloglotta.

A quest’ultimo proposito, sin dal 1995, a
seguito della sentenza n. 10 del 19 gennaio
1993 della Corte costituzionale, la Cassazio-
ne ha rappresentato la necessita di tradurre
in lingua nota al condannato che non com-
prendesse la lingua italiana I'ordine di ese-
cuzione per la carcerazione, anche se tale
atto non ¢ previsto nell’elenco di cui all’art.
143, comma 2 c.p.p. (non modificato dal-
la riforma Cartabia)®. L'obbligo di tradurre

" Cass., Sez. VI, 8 marzo 1995 n. 843, RV n. 201441; Cass., Sez. I, 19
aprile 2000 n. 3043, RV n. 216095; Cass., Sez. I, 6 maggio 2010,
n. 20275, RV., n. 247212; Cass., Sez. III, ordinanza 15 novembre
2002 n. 1715 RV,, n. 223278; nella sentenza della seconda Sezione
Ciausu (Cass., Sez. 2, 14 marzo 2002 n. 18136 RV., n. 221857,
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I'ordine/ingiunzione di pagamento emerge
peraltro da una serie di pronunce della Su-
prema corte sulla necessita di disporre la
traduzione dell’ordine di esecuzione™. Sicu-
ramente ¢ opportuno, per non rischiare di
incorrere in nullita dell’ordine, tradurre gli
avvisi quando dagli atti emerga che il con-
dannato non conosce la lingua italiana, in
modo da renderlo edotto dei termini e delle
modalita del pagamento e delle conseguen-
ze dell'inadempimento.

10. Il termine di
pagamento e la richiesta di
rateizzazione.

Il terzo comma dell’art. 660 c.p.p. fissa
il contenuto dell’intimazione di pagamen-
to, che deve avvenire entro il termine di
novanta giorni dalla notifica. Uintimazione
di pagamento ¢ accompagnata dall’avviso
che, in mancanza di pagamento, la pena
pecuniaria sara convertita nella semiliberta
sostitutiva (cfr. art. 102 1. n. 689/1981) o, in
caso di accertata insolvibilita, nel lavoro di
pubblica utilita sostitutivo o nella detenzio-

accompagnata da Relazione dell'ufficio del Massimario in cui
si rileva la parziale discordanza di questa pronuncia da quelle
precedenti. Relazione numero 20021059R, data 16/09/2002.

 Nella sentenza Ogyanov del 2018, la Suprema Corte, pur
ribadendo la nullita dell’ordine di esecuzione non tradotto
in lingua conosciuta dal condannato, ha precisato «Va
incidentalmente rilevato  che  diverso esito  s‘imporrebbe
nell’ipotesi viceversa regolata dall’art. 656, comma 5, cod. proc.
pen.; qui, a fronte di pena residua espianda contenuta entro
i limiti stabiliti, lordine di esecuzione (assieme al decreto di
sospensione che in tal caso vi accede) si atteggia ad autonomo
presupposto di specifici diritti e facolta in capo al condannato,
da esercitarsi prima della materiale carcerazione (mediante la
presentazione, dalla liberta, delle istanze di misura alternativa),
in grado di essere irrimediabilmente pregiudicati dai vizi
dell’ordine stesso, anche ad esso immanenti, vizi che dunque si
ripercuoterebbero sulla regolarita dell’espiazione che fosse cio
nonostante intrapresa.
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ne domiciliare sostitutiva (cfr. art. 103 1. n.
689/1981).

Dalla Relazione illustrativa si evince che
il legislatore ha ritenuto congruo prevedere
un termine di novanta giorni dalla notifica
“per consentire al condannato di recupera-
re la disponibilita della somma di denaro
necessaria per il pagamento della pena’”.

L'ordine di esecuzione contiene inoltre
I'avviso al condannato che, quando non ¢
gia stato disposto nella sentenza o nel de-
creto di condanna, entro venti giorni (da
intendersi dalla notifica), pud depositare
presso la segreteria del pubblico ministe-
ro istanza di pagamento rateale della pena
pecuniaria, ai sensi dell’articolo 133-ter del
codice penale. Si tratta di una previsione
ricalcata sulla istanza di misure alternative,
e si ritiene che — come tale istanza — anche
questa possa essere inviata a mezzo posta
(e naturalmente PEC, come da nuove di-
sposizioni sul deposito degli atti)’': la scelta
di depositare presso il p.m. anziché presso
I'ufficio di sorveglianza (cui ¢ destinata) Ii-
stanza di rateazione nasce dall’esigenza di
interrompere il termine per il pagamento
integrale e dunque di impedire che venga
immediatamente chiesta la conversione. L'i-
stanza, come quella di misure alternative,
se presentata direttamente al magistrato di
sorveglianza non ¢ da considerare tuttavia
inammissibile.

L'istanza, che ha per presupposto — giu-
sto il richiamo all’art. 133-ter c.p. — le disa-
giate condizioni economiche del condanna-
to, anche in relazione alla entita della pena
inflitta, deve essere documentata, a pena di
inammissibilita (art. 233 t.u. spese di giusti-

> La possibilita che sia trasmessa anche con mezzo postale &
contemplata da Cass., Sez. 1, 24 aprile 2013 n. 18441, RV. 255852
e il termine ¢ quello della ricezione.

52 Cass., Sez. 1, 17 marzo 2005, n. 12329, RV n.231440.

zia). Il termine di venti giorni ¢ da ritenere
decorra dall’'ultima notificazione tra quelle
previste, tuttavia una istanza di rateizzazio-
ne inammissibile presentata dal difensore
potrebbe impedire una nuova presentazio-
ne nei termini decorrenti dalla notifica al
condannato.

Se ¢ presentata istanza di pagamento ra-
teale, il pubblico ministero trasmette gli atti
al magistrato di sorveglianza competente,
che procede ai sensi dell’articolo 667, com-
ma 4, senza udienza partecipata.

E da ritenere che magistrato di sorve-
glianza, una volta accolta l'istanza, debba
trasmettere il decreto di rateizzazione al
p.m. per gli accertamenti sul pagamento
delle rate. E da chiedersi se il legislatore
implicitamente abbia previsto che tale de-
creto contenga, analogamente all’ordine di
esecuzione di pena rateizzata dal giudice
della cognizione, l'indicazione del numero
delle rate, dell'importo e delle scadenze di
ciascuna per il pagamento ovvero (ma in
tal caso — come osservato dalla Relazione
del Massimario — lo avrebbe espressamente
previsto) la rateizzazione sia da comunicare
al p.m. per emissione di nuovo ordine.

Quando invece la pena pecuniaria ¢ sta-
ta gia rateizzata dal giudice dell’esecuzione,
al comma 4 si prevede che “con l'ordine
di esecuzione il pubblico ministero ingiun-
ge al condannato di pagare la prima rata
entro trenta giorni dalla notifica del prov-
vedimento, avvertendolo che in caso di
mancato tempestivo pagamento della pri-
ma rata e prevista l'automatica decadenza
dal beneficio e il pagamento della restante
parte della pena in un’'unica soluzione, da
effettuarsi, a pena di conversione ai sensi
del terzo comma precedente, entro i sessan-
ta giorni successivi”. Per il pagamento della
prima rata, come emerge dalla relazione, il
legislatore ha ritenuto congruo prevedere
un termine piu breve rispetto a quello or-




dinario di novanta giorni; si osserva che il
mancato pagamento della prima rata non
determina l'immediata conversione della
pena pecuniaria, potendo il condannato —
decaduto dal beneficio del pagamento rate-
ale — pagare in un’unica soluzione la mul-
ta o 'ammenda entro i successivi sessanta
giorni e, pertanto, entro I'ordinario termine
di novanta giorni.

11.Llaccertamento

del pagamento o del
mancato pagamento e la
trasmissione degli atti al
magistrato di sorveglianza
per la conversione.

Il sesto comma dell’art. 660 c.p.p. disci-
plina l'ipotesi in cui, entro il termine stabi-
lito, la multa o 'ammenda vengano pagate.
Organo competente a verificare I'avvenuto
pagamento e a dichiarare I'avvenuta esecu-
zione della pena ¢ il pubblico ministero: “se,
entro il termine indicato nell’ordine di ese-
cuzione, il pubblico ministero accerta I'av-
venuto pagamento della multa o dell’am-
menda, da parte del condannato, dichiara
l'avvenuta esecuzione della pena. In caso
di pagamento rateale, il pubblico ministe-
ro accerta l'avvenuto pagamento delle rate
e, dopo l'ultima, dichiara 'avvenuta esecu-
zione della pena’.

Come lo accerta? Anche in questo caso
€ necessario uno sforzo organizzativo e un
investimento informatico, che consenta di
mettere in diretta comunicazione l'ufficio
“cassa” della Agenzia delle entrate con gli
uffici di procura. Uno dei motivi per i qua-
li il previgente sistema di esecuzione delle
pene pecuniarie non ha dato i suoi frutti, &
il mancato coordinamento e i difetti di co-
municazione tra l'ufficio del p.m., I'ufficio

Claudia Terracina

di cancelleria (unico che aveva accesso al
registro SIAMM su cui interviene I’Agenzia
della riscossione). Non vi era una banca dati
aperta che consentisse al p.m. di verificare
se il pagamento fosse o meno avvenuto, né
a che punto fosse la procedura di riscossio-
ne. Ora, 'armonizzazione delle banche dati
o altre agevolazioni informatiche in questo
senso sono adempimenti di assoluta neces-
sita, né ¢ ragionevole investire la segreteria
del p.m. di controlli telefonici, ovvero pre-
vedere che possa attendere o dover solle-
citare la comunicazione formale del paga-
mento, posto che il codice impone (anche
se la norma ha lo scopo di scandire i tempi
e non ha sanzioni processuali) che “entro il
termine indicato nell’ordine di esecuzione”,
il p.m. accerti 'avvenuto pagamento.

Il settimo comma, disciplina l'ipotesi in
cui l'ordine/ingiunzione non sia andato a
buon fine. “Quando accerta il mancato pa-
gamento della pena pecuniaria, ovvero di
una rata della stessa, entro il termine indi-
cato nell’'ordine di esecuzione, il pubblico
ministero trasmette gli atti al magistrato di
sorveglianza competente per la conversione
ai sensi degli articoli 102 e 103 della legge
24 novembre 1981, n. 689 ovvero, quando
si tratta di pena pecuniaria sostitutiva, ai
sensi dell’articolo 71 della medesima legge”.
In ogni caso, se il pagamento della pena
pecuniaria ¢ stato disposto in rate mensili,
¢ convertita la parte non ancora pagata. Il
magistrato competente ¢ quello relativo alla
residenza del condannato o al suo luogo di
detenzione.

Infine, I'undicesimo comma disciplina il
caso in cui vi sia condanna ai sensi dell’art.
534 c.p.p. del “civilmente obbligato per la
pena pecuniaria”, a pagare se il condannato
risultasse insolvibile. In caso di rilevata in-
solvibilita del condannato, il magistrato di
sorveglianza ne da comunicazione al p.m.,
il quale “ordina” al civilmente obbligato di



La nuova disciplina dell’esecuzione della pena pecuniaria

provvedere al pagamento della pena entro
un termine e poi — laddove il pagamento
entro il termine non avvenga — di nuovo lo
comunica al magistrato di sorveglianza per
la conversione. Anche per questo passag-
gio, come si € gia osservato, vi ¢ la compli-
cazione rappresentata dal possibile cambia-
mento dell’ufficio del p.m.

Nella verifica dell'inadempimento, il
p.m., a quanto parrebbe, dovrebbe (data la
novita, il condizionale ¢ d’obbligo) essere
esentato da ogni valutazione sui motivi, in
particolare sulla reale insolvibilita, controllo
rimesso invece al magistrato di sorveglian-
za. Cio si desume dalla lettera della norma
(“quando accerta il mancato pagamento”)
nonché dall’intero sistema, che tende a li-
mitare e ridurre i controlli sulla situazione
patrimoniale del condannato, affidandoli al
magistrato di sorveglianza (“previo accer-
tamento della condizione di insolvenza ov-
vero di insolvibilita del condannato”) che
peraltro ha a disposizione i medesimi mezzi
della procura, potendo avvalersi della po-
lizia giudiziaria (art. 660 comma 9 c.p.p.).
Non cosi conclude la Relazione del Massi-
mario®, richiamandosi alle sentenze Nikolic
e Duri: “Al pubblico ministero spetta l'accer-
tamento della impossibilita di esazione, os-
sia di una obiettiva situazione, attribuibile
a qualsiasi ragione, transitoria o definitiva,
che costituisce impedimento al regolare re-
cupero della pena pecuniaria”, tuttavia le
due sentenze citate — di cui si ¢ detto —
trovano la loro collocazione in un sistema
normativo completamente diverso, e co-
munque riguardano il tema specifico della
irreperibilita, in cui ¢ evidente che prima di

3221,

trasmettere gli atti ogni ricerca del condan-
nato debba essere fatta con cura®,

La medesima procedura ¢ prevista per la
esecuzione delle pene pecuniarie commi-
nate dal giudice di pace: la materia ¢ ogget-
to di disciplina specifica (d.lgs. 28 agosto
2000, n. 274) modificata dal d.lgs. 150/22
nel senso di prevedere specificamente,
all’art. 72, comma 1, lett. b) del d. Igs. n.
150 del 2022, l'estensione della disciplina in
materia di esecuzione delle pene pecunia-
rie prevista dal nuovo art. 660 c.p.p. anche
ai procedimenti di competenza del giudice
di pace.

12. L'esecuzione di pene
concorrenti.

Quanto osservato per l'esecuzione sin-
gola, deve riportarsi anche per I'esecuzione
concorsuale, che si ha in presenza di piu ti-
toli da eseguire. 1l codice di rito, all’art. 663,
impone al requirente, qualora siano passate
in giudicato piu sentenze di condanna in
capo al medesimo soggetto, di determinare
— mediante decreto — la pena finale da
eseguirsi e rinvia, quanto alle regole per il
computo, agli artt. 71 ss. c.p.

Il decreto di esecuzione di pene con-
correnti, come ogni atto del pubblico mi-
nistero, dev’essere notificato al difensore a
pena di nullita, ed in caso di una pluralita
di pene pecuniarie (anche aggiunte a pena
detentiva) nella parte finale dovrebbe ripor-
tare per intero il contenuto della ordinanza/
ingiunzione.

V. infra, par. 9, in cui si sostiene che il controllo sulla reperibilita
sia da svolgere comunque da parte del p.m. successivamente
alla restituzione degli atti da parte del magistrato di sorveglianza
per irreperibilita.




Il cumulo non ¢ solo un provvedimento
tecnicamente complesso, ma anche “com-
posto”, poiché comprende in sé, oltre alla
determinazione della pena finale e all’elen-
co delle sentenze suscettibili di esecuzione
— che ne costituiscono elementi essenziali
— anche richieste al giudice dell’esecuzio-
ne di revoca dei benefici correlate al com-
plesso delle condanne irrevocabili subite
dal soggetto. Le domande rivolte al giudice
dell’esecuzione possono essere anche con-
tenute in atti diversi dal decreto di esecu-
zione di pene concorrenti: tuttavia, poiché
il presupposto in fatto della revoca dei be-
nefici richiede il passaggio in giudicato di
sentenze di condanna, solitamente nella ri-
chiesta ¢ contenuto il richiamo al cumulo o
I'elencazione delle condanne che ne fanno
parte.

Il magistrato del pubblico ministero ¢
chiamato a redigere il decreto di cumulo
ogni qualvolta lo “sviluppo esecutivo” lo ri-
chieda, vale a dire — come testualmente
recitava I'abrogato art. 582 comma 1 c.p.p.
del 1930 — ogni qualvolta 'operazione si
renda necessaria per l'avvenuta irrevoca-
bilita di altre sentenze nei confronti della
stessa persona. Il motivo ¢ duplice: da un
lato, linteresse del condannato a conosce-
re con esattezza e completezza la propria
situazione esecutiva e, dall’altro, l'interesse
dell’ordinamento all’instaurazione di un or-
dinato rapporto esecutivo unitario. Cio vale
naturalmente anche per il passaggio in giu-
dicato di sentenze che irrogano la sola pena
pecuniaria.

In questi casi, il succedersi dei provve-
dimenti di cumulo puo determinare il mu-
tamento della “competenza” del pubblico
ministero: l'art. 663 c.p.p., indica infatti
come legittimato all’emissione del cumulo,
I'ufficio di procura presso il giudice che ha
emesso la sentenza divenuta definitiva per
ultima, cosicché pud determinarsi per ogni
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nuovo titolo una diversa competenza terri-
toriale. La giurisprudenza ha precisato che
la regola della competenza ¢ valida anche
per le sentenze ineseguibili, come quelle
gia espiate in custodia cautelare o intera-
mente condonate, quindi ¢ da ritenere an-
che per le sentenze con pena pecuniaria

pagata.
Richiedono parimenti l'emissione di
nuovo cumulo — pur non incidendo sul-

la competenza — le ordinanze del giudice
dell’esecuzione che riconoscono la conti-
nuazione in sede esecutiva ex art. 671 ¢.p.p.
o che si pronunciano sulla revoca di bene-
fici, o revocano sentenze per abolizione del
reato (art. 673 c.p.p.) o che riconoscono la
non eseguibilita per remissione in termini
(art. 175 c.p.p.) o qualsiasi altro motivo che
determini il venir meno del titolo esecutivo
(art. 670 c.p.p.). Anche alcuni provvedimen-
ti del tribunale di sorveglianza che incidono
sulla conversione della liberta controllata o
della pena pecuniaria di cui agli artt. 47 e
seguenti della legge sull’ordinamento peni-
tenziario.

Alla emissione del primo decreto di cu-
mulo nei confronti di un condannato, e co-
munque ogni qualvolta ne divenga necessa-
ria nuova emissione per i motivi di cui si ¢
detto, la segreteria del pubblico ministero ¢
tenuta a svolgere tutte le attivita istruttorie
gia descritte per il titolo esecutivo singolo.
Naturalmente l'attivita si presenta piu com-
plessa, poiché la corretta redazione del cu-
mulo presuppone una precisa conoscenza
anche delle situazioni esecutive precedenti:
si devono pertanto raccogliere gli stati di
esecuzione, i precedenti cumuli, e se possi-
bile le sentenze che ne fanno parte.

La giurisprudenza ha fornito specifiche
indicazioni in merito alla individuazione
delle “pene concorrenti” da inserire nel cu-
mulo: lo sono certamente tutte le pene non
espiate in tutto o in parte al momento del
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passaggio in giudicato dell’ultima sentenza
di condanna, anche a pena pecuniaria o di
assoluzione con applicazione di misura di
sicurezza®.

Gli articoli 73, 75 e l'art. 78 del codice
penale definiscono i principi per il calcolo
della pena principale in caso di condanna
unica per piu reati e in virtu del richiamo
dell’art. 80 c.p. e dell’art. 663 c.p.p. sono
utilizzate per il calcolo della pena per piu
condanne. Questi precetti definiscono il
sistema cosi detto del “cumulo materiale”,
perché si risolvono in una somma aritmeti-
ca delle pene concorrenti del medesimo ge-
nere (cioe per multa ed ammenda secondo
la “moneta corrente”). All’art. 75 c.p. si pre-
cisa che eventuali pagamenti di pene pe-
cuniarie in un cumulo vanno detratti prima
dalle condanne alla multa e poi da quelle
alla ammenda.

E solo il caso di accennare come il prin-
cipio di unicita della pena in esito al cu-
mulo non esista in tutti gli ordinamenti eu-
ropei, ma sia un istituto tipico del nostro
ordinamento. Nella maggior parte degli altri
ordinamenti le pene restano separate cosi
come le condanne e si eseguono l'una die-
tro 'altra.

Sin dal 1930, il legislatore aveva inteso
mitigare la risposta sanzionatoria in caso di
pene concorrenti, stabilendo, all’art. 78 c.p.,
alcune regole per il temperamento delle pe-
ne principali. Il limite fissato dall’art. 78 c.p.
per le pene principali ¢ del quintuplo della
pit grave tra le pene concorrenti, e comun-
que di 15.493,00 euro per la multa (64.557
euro se la multa ¢ applicata con i criteri
di cui all’art. 133-bis c.p., commisurata alle
condizioni economiche del reo), 3.098 eu-

% Cfr., da ultimo, Sez. 1, Sentenza n. 13985 del 25/02/2020 Cc.
(dep. 07/05/2020) Rv. 278939

ro per 'ammenda e 12.911 euro, nel caso
dell’art. 133-bis c.p.

Le limitazioni di cui all’art. 78 c.p., alme-
no per le pene pecuniarie, trovino applica-
zione esclusivamente per i reati previsti nel
codice penale e nelle leggi entrate in vigore
prima della 1. n. 689 del 1981, il cui art. 101
ha novellato la disposizione. La normativa
complementare successiva contempla limi-
ti edittali superiori a quelli dell’art. 78 c.p.
per le pene pecuniarie, ma in virtu della
prevalenza della legge speciale, si applica
la disciplina derogatoria, giusto disposto
dellart. 15 ¢.p.”® Parimenti, il criterio mo-
deratore non vale per le pene pecuniarie
proporzionali, ad esempio quelle finanzia-
rie, come espressamente previsto dall’art.
27 c.p.

13. 1l condannato
irreperibile.

Che cosa accade in caso di irreperibilita
del destinatario dell’ordine/ingiunzione?>’

Come ¢ noto, per l'ordine di esecuzione
con sospensione per pena detentiva, la de-
claratoria di irreperibilita conduce, scaduti i
termini per la notifica, alla emissione di un
ordine di esecuzione diffuso sulle piattafor-
me SDI, cosicché appena trovato il condan-
nato ¢ condotto in detenzione e € suo onere
dimostrare la mancata conoscenza incolpe-
vole del provvedimento di cui all’art. 656

% In questo senso, sulle sanzioni del d.lgs. n. 277 del 1991 sulla
sicurezza del lavoro, vedi Cass., Sez. 11, 27 giugno 1995, n. 9775,
RV, n. 202951. Le pronunce sono relative alla pena pecuniaria:
cfr. da ultimo, Cass., Sez. III, 6 dicembre 2012, n. 2302, RV.
254140; Cass., Sez. 111, 12 marzo 1998, n. 5590, RV. 210939.

7 Secondo la giurisprudenza sul 656 comma 8-bis c.p.p., la
disposizione non si applica agli irreperibili. Cfr. Cass., Sez. I, 30
novembre 2017 n. 1779, in C.E.D. Cass., n. 272054.




comma 5 c.p.p., ovvero impugnare |'ordine
davanti al giudice dell’esecuzione per nulli-
ta del decreto di irreperibilita.

In relazione alla pena pecuniaria, nel
sistema precedente la riforma, ai sensi
dell’art. 235 t.u. spese di giustizia in caso
di esecuzione della sola pena pecuniaria la
notifica ex art. 143 c.p.c. della ingiunzione
di pagamento era ostativa alla iscrizione a
ruolo. In caso in cui la condanna compren-
desse anche la pena detentiva la cancelleria
rimetteva gli atti al p.m. per la notifica ex
art. 159 c.p.p., e, solo nel caso il condan-
nato ritornasse reperibile, il credito veniva
nuovamente iscritto a ruolo. Tale disposi-
zione, “congelando” di fatto la procedura,
impedisce che possa procedersi a conver-
sione nel caso di irreperibilita, in conformi-
ta agli arresti giurisprudenziali.

Gia dal 1996, infatti, la Suprema Corte,
nella sentenza a Sezioni Unite Nikolic*® ave-
va escluso che si potesse procedere a con-
versione delle pene pecuniarie in caso di
irreperibilita, proprio perché tale stato non

% Sez. U, n. 35 del 25/10/1995, dep. 1996, Nikouc, Rv. 203295,
in motivazione, fa riferimento alla insolvibilita come condizione
oggettiva di impossibilita di esazione della pena pecuniaria
(nella specie, nei confronti di condannato irreperibile), che
legittima la trasmissione degli atti al magistrato di sorveglianza.
Sul medesimo tema, Sez. 1, n. 2668 del 02/05/1995 P.M. min. in
proc. Durr, Rv. 201480, ha affermato che In tema di conversione
di pene pecuniarie per insolvibilita del condannato, atteso che
laccertamento della insolvibilita compete, ai sensi dell'art. 660,
comma secondo, c¢.p.p., al magistrato di sorveglianza, questi,
anche quando la impossibilita di esazione che ha dato luogo
alla trasmissione degli atti da parte del pubblico ministero
sia dovuta a irreperibilita del condannato, non pud per cid
solo restituire gli atti medesimi al summenzionato ufficio, ma
deve invece disporre comunque le opportune indagini in
ordine alla solvibilita del soggetto ed al connesso punto della
reperibilita di costui. Ancora, deve essere ricordato come la
Corte costituzionale con ordinanza 107 dicembre 1997 n. 416
abbia dichiarato la manifesta inammissibilita della questione di
legittimita costituzionale dell’art. 660 c.p.p. sollevata nella parte
in cui non consente la conversione delle pene pecuniarie non
recuperate per insolvibilita del condannato ove quest'ultimo
risulti irreperibile.
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consentiva al magistrato di sorveglianza di
raccogliere elementi per 'accertamento del-
la insolvenza o insolvibilita del condannato.

Certamente anche nella disciplina rifor-
mata i principi indicati dalla Suprema Corte
sui poteri di conversione in mancanza di
reperibilita possano essere di guida all’in-
terprete nella ricostruzione della procedura
da seguire.

Resta dubbio se, in caso di irreperibilita
del destinatario della notifica dell’ordine di
esecuzione/ingiunzione ex art. 660 commi
1 e 2 cp.p. ai sensi dell’art. 159 c.p.p.”,
irreperibilita accertata in seguito a indagini
scrupolose, il p.m. sia tenuto comunque a
trasmettere gli atti al magistrato di sorve-
glianza per la conversione.

Ritenendo che il p.m. non possa entra-
re in alcun modo nella valutazione della
possibilita di conversione, e comunque ri-
calcando lo schema dell’art. 656 comma 5
c.p.p., si potrebbe ipotizzare che, a seguito
di irreperibilita ed emesso il relativo decre-
to, il p.m. perfezioni la fase notificando I'at-
to al difensore. Poi, scaduti i termini e veri-
ficato il mancato pagamento (che potrebbe
avvenire anche da parte di terzi), trasmet-
te gli atti al magistrato di sorveglianza per
la conversione. Si ritiene che il magistrato
di sorveglianza, dovrebbe essere tenuto a
svolgere le ricerche e solo in caso di confer-
ma della irreperibilita del condannato con
conseguente impossibilita di verifica delle
sue condizioni economiche, possa restituire
gli atti al p.m.

Mentre in passato, sulla scorta della sen-
tenza Nikolic, in considerazione della attri-
buzione della competenza alla riscossione
delle pene pecuniarie in capo alla cancelle-

¥ Lart. 159 ¢.p.p., non & stato modificato dalla riforma in modo
sostanziale.
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ria del giudice della esecuzione si escludeva
che il p.m. potesse (e dovesse) procedere
a nuove ricerche del condannato (non po-
tendo ritenersi il p.m. un organo “servente”
alla cancelleria)®, con l'attuale attribuzione
al p.m. della competenza esecutiva ¢ invece
ipotizzabile che una volta restituiti gli atti

% In motivazione: “Neppure condivisibile appare, pero, la soluzione
adottata dall’altro indirizzo giurisprudenziale, perché pone a
carico del P.M. l'onere di accertare leffettiva insolvibilita del
condannato, in contrasto con la regolamentazione che sembra
discendere dal combinato disposto degli art. 660 comma 2 ¢.p.p.,
181 e 182 delle disp.att.al c.p.p.

Benvero, da un armomnico coordinamento delle richiamate
norme, appare evidente che il compito del P.M. nella procedura
in argomento e limitato, soltanto, ad un controllo formale
dell’attivita svolta dalla cancelleria del giudice dell’esecuzione
cui fa carico, istituzionalmente. ai sensi dell’art. 181 disp. att.
c.p.p., lattivazione della procedura volta al “recupero delle pene
pecuniarie” per accertare “la impossibilita di esazione della pena
pecuniaria, o di una rata di essa’.

11 P.M., cioe, ha il compito, una volta che quella cancelleria gli ha
trasmessi gli atti riguardanti la procedura di recupero risoltasi
con esito negativo, di accertare se le ragioni di tale esito siano
tali da dar luogo ad una effettiva “impossibilita” di esazione
della pena pecuniaria, ovvero se risultino, in qualche modo,
superabili: in questa seconda ipotesi, il P.M. dovra restituire gli
atti alla predetta cancelleria perché riprenda la procedura di
riscossione, mentre nella prima ipotesi, dovra rivolgersi come
espressamente previsto dall’art. 660, co. 2 C.P.P. al magistrato
di sorveglianza, perché, questi, provveda alla conversione, previo
accertamento dell’effettiva insolvibilita del condannato.

Appare, quindi, chiaro chelalegge affidaalgiudice dell esecuzione
e, per esso, alla cancelleria del suo ufficio il compito di accertare
la permanenza dell’'insolvenza e l'insorgenza delle ragioni
che rendano possibile ['ulteriore accertamento dell’effettiva
insolvibilita, mentre, al P.M. e devoluto il controllo di cui
innanzi ed al magistrato di sorveglianza ¢ demandata l'attivita
di accertamento per il passaggio dalla situazione fisiologica di
insolvibilita per impossibilita ad insolvenza effettiva e concreta.

Alla stregua di tali constatazioni, e da riconoscersi che si
impone una terza soluzione interpretativa — rispetto alle due
precedentemente ricordate -, per la quale, riscontrata dal
magistrato di sorveglianza, nell’ ambito del procedimento volto
ad accertare la sussistenza, o meno, dello stato di insolvenza,
Uirreperibilita del condannato e, quindi, la impossibilita di
dichiarare il predetto stato di insolvenza, gli atti dovranno essere
restituiti al P.M. (non potendosi dar luogo al provvedimento
di conversione), ed il P.M., a sua volta, dovra restituirli alla
cancelleria del giudice dell’esecuzione, perché provveda a
rinnovare  periodicamente la  procedura  dell’esecuzione,
essendo detto ufficio come gia in precedenza rilevato quello
istituzionalmente preposto alla riscossione delle pene pecuniarie”.

dal magistrato di sorveglianza I'ufficio re-
quirente (presso il giudice dell’esecuzione,
come si ¢ detto) dovrebbe riprendere le ri-
cerche, o comunque rinnovare quelle gia a
suo tempo inserite in SDI.

Ma, evidenziando la diversita di funzio-
ne tra la notifica del decreto di sospensio-
ne ex art. 656 comma 5 ¢.p.p., solo di tipo
sospensivo/informativo e quella dell’ordine
ex art. 660 c.p.p. di vera e propria ingiun-
zione al pagamento diretta al condannato
entro un termine, potrebbe anche ritenersi
che la notifica che fa decorrere il termine
di novanta giorni sia solo quella effettiva-
mente ricevuta dal condannato, e dunque
in caso di irreperibilita, fatta salva la notifi-
ca al difensore del relativo decreto, il p.m.
non possa avviare il procedimento di con-
versione e debba limitarsi a andare avanti
nelle ricerche. Questo avrebbe il pregio di
evitare un inutile passaggio al magistrato
di sorveglianza che peraltro ha i medesimi
poteri investigativi del p.m. nell’accertare la
reperibilita a la condizione economica del
condannato e che dovrebbe comunque re-
stituire gli atti.

Ma fino a quando puo essere cercato il
condannato? Il tema ¢ quello della estinzio-
ne della pena per decorso del tempo.

14. Lirreperibilitaela
estinzione della pena
pecuniaria per decorso del
tempo.

Ai sensi degli artt. 172 e 173 c.p., la pe-
na (anche pecuniaria) si estingue decorso
un termine dal passaggio in giudicato della
sentenza ovvero dalla scadenza di un ter-
mine o dal verificarsi di una condizione
cui ¢ subordinata 'esecuzione della pena.
La multa si “prescrive” nel termine di dieci
anni, ovvero, se congiunta a pena detenti-
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va, nel tempo corrispondente all’estinzione
di quest'ultima — pari al doppio della pena
concretamente inflitta — con un minimo di
dieci anni e un massimo di trenta. Per le
pene da delitto l'effetto prescrittivo viene
espressamente escluso dall’art. 172, comma
settimo, c.p. per i recidivi, per i delinquenti
professionali, abituali o per tendenza e per
coloro che, durante il tempo previsto per
I'estinzione della pena, riportano una con-
danna alla reclusione per un delitto della
stessa indole.

L’ammenda invece, cosi come l'arresto, si
prescrive nel termine di cinque anni. Per i
recidivi, per i delinquenti professionali, abi-
tuali o per tendenza il termine ¢ raddoppia-
to. Non vi sono motivi impeditivi all’esito
prescrittivo.

Le circostanze che escludono la prescri-
zione sono veri e propri fatti impeditivi,
né listituto soggiace alle regole della so-
spensione e della interruzione proprie della
estinzione dei reati®.

La norma trova il suo fondamento — come
la prescrizione (ed infatti la giurisprudenza
la definisce “prescrizione della pena”) — sul
venir meno dell’interesse pubblico alla pu-
nizione una volta decorso un certo lasso di
tempo dalla condanna. La dottrina ha par-
lato di un “rapporto di proporzione inversa
esistente tra il decorso del tempo e la po-
testa punitiva dello Stato, che si concretizza
nell'irrogazione delle sanzioni penali”®?. Ul-

o1 All'istituto della prescrizione della pena delineato dagli artt. 172
e 173 cod. pen., al quale, a differenza di quanto previsto per
la prescrizione del reato, non sono applicabili gli istituti della
sospensione e dell’interruzione (cfr. Sez. U., n. 2 del 30/10/2014,
dep. 2015, MaioreLLa, Rv. 261399), né quello della rinuncia da
parte del condannato.

GarGIULO, VEssicHELLL, Art. 172, in Codice penale. Rassegna di
giurisprudenza e dottrina, a cura di Luro e Larmanzi, Milano,
2010, V, 480 ss. Una completa ricostruzione dell'istituto si ha
nella relazione svolta al corso organizzato dalla Scuola Superiore
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teriore principio a fondamento dell’istituto,
I'interesse del condannato a non restare a
tempo indeterminato in attesa di una attivi-
ta esecutiva.

L’inizio della esecuzione, cioe il momen-
to in cui lo Stato esercita la sua potesta pu-
nitiva, “blocca” il decorso della prescrizio-
ne, che comunque ricomincia a decorrere
al momento della volontaria sottrazione alla
esecuzione gia iniziata (art. 172 comma 5
c.p.). Da tale norma si evince che l'inizio
della esecuzione non costituisca un fatto
impeditivo in senso tecnico, legato alla con-
dotta del condannato o alla sua qualita per-
sonale di recidivo (o dichiarato delinquente
professionale ecc...) ma un vero e proprio
termine finale, che infatti al momento del-
la recuperata liberta ricomincia a decorrere
per intero.

Il dies a quo dal quale computare il de-
corso del termine prescrizionale ¢ il pas-
saggio in giudicato della sentenza, ma solo
laddove possa fungere da “titolo esecutivo”,
cioe sia “teoricamente” eseguibile®, mentre
I'inizio della esecuzione ¢ da individuare al
momento della carcerazione (o, per l'affi-
damento in prova ai servizi sociali al mo-
mento della sottoscrizione del verbale di

della Magistratura dal 19 al 21 settembre 2016, intitolato “La
pena: calcolo, determinazione, giustificazione, prescrizione” da
Centonze Il decorso del tempo e i suoi effetti sull’esecuzione della
pena: aspetti problematici in tema di prescrizione della pena e
pubblicata in Diritto Penale Contemporaneo.

3 Non vi ¢ eseguibilita concreta, ad esempio, nel caso di sentenza
che statuisce sulla responsabilita rinviando per la determinazione
della pena. (Sez. U, n. 4460 del 19/01/1994, Ceierini, Rv.
196889). V. Anche Sez. U., n. 4904 del 26/03/1997, Arrina, Rv.
207640, Jirrevocabilita pud non coincidere con la definitivita
del decisum quando [...] si sia formato un giudicato (parziale)
sulla responsabilita dell'imputato e non é ancora intervenuta la
determinazione della pena e quindi la sentenza non é ancora
utilizzabile come titolo esecutivo». A distinguere il momento in
cui la sentenza assume autorita di cosa giudicata dal momento in
cui diviene titolo esecutivo, Sez. U, n. 3423 del 29/10/2020, dep.
2021, GiawLuist, Rv. 28026.
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affidamento)®"”. Una ricostruzione completa
del sistema della prescrizione delle pene in
questo senso ¢ stata di recente operata dal-
la sentenza a Sezioni Unite Scott Uhuwa-
mango 7. 46387 del 15/07/2021, Rv. 282225,
che ha escluso che la decorrenza parta dal-
la “concreta” eseguibilita del titolo, ovvero
al momento in cui la pena possa avere ese-
cuzione per conclusione di ogni elemento
condizionante o sospensivo, ad esempio la
sospensione ex art. 656 comma 5 ¢.p.p., an-
corandola invece ad una data certa, come
quella del passaggio in giudicato per sen-
tenza di condanna a pena determinata.

Analogamente, ricostruisce il termine fi-
nale di decorrenza (“I'inizio della esecuzio-
ne”) per la pena carceraria disancorandolo
da ogni attivita degli organi deputati alla
esecuzione e fissandolo solo nell’inizio del-
la sottoposizione a misura®.

% Sez. 1, Sentenza n. 57890 del 26/06/2018 Zonta, Rv. 274660

5 Osserva la Relazione del Massimario alla sentenza Uhuwamango
che “la soluzione accolta da Sez. U, Ubuwamangho, trova
giustificazione anche nei principi costituzionali e convenzionali
di ragionevole durata del processo, di sollecita definizione e
di minor sacrificio esigibile per il condannato e di finalita
rieducativa della pena, evincibili dagli artt. 111, secondo comma,
27, terzo comma, Cost.; 5 e 6 CEDU, evitando che il condannato
sopporti l'incertezza di una decorrenza soggetta alle variabili
contingenze processuali, sulle quali non puo in alcun modo
incidere, e che I'esecuzione avvenga a grande distanza di tempo
dalla data di commissione del reato e dalla data di irrevocabilita
della sentenza di condanna. Invero, linterpretazione che
intende applicare lart. 172, quinto comma, nel caso di
sospensione dell’esecuzione ex art. 665, comma 5, cod. proc.
pen., entrerebbe in tensione anche con il principio costituzionale
di uguaglianza secondo due prospettive. In primo luogo, con
riferimento ai condannati nella medesima posizione, rispetto
ai quali l'inizio dell’esecuzione della sentenza di condanna o
della misura alternativa alla detenzione potrebbe realizzarsi
in momenti differenti, in conseguenza di circostanze del tutto
indipendenti dalla loro volonta, quale il tempo necessario per
la notifica del decreto del pubblico ministero di carcerazione
e contestuale sospensione dell’'esecuzione, ovvero quello di
decisione sull’istanza di misure alternative alla detenzione da
parte del tribunale di sorveglianza’.

Nel sistema previgente, la Suprema Corte
si era trovata a dare indicazioni per indi-
viduare il momento dell’inizio della ese-
cuzione” (fermo restando il dies a quo)
particolarmente problematico, per i diversi
passaggi che compongono il procedimento
di esecuzione delle pene pecuniarie.

Certamente I'esecuzione doveva ritenersi
iniziata al momento della conversione della
pena disposta dal magistrato di sorveglianza.
La terza Sezione della Corte nella sentenza
n. 11464 del 19/01/2001 Rv. 21875, Nicolo-
si, nell'indicare questo principio di diritto, in
motivazione fa riferimento specifico a tutti i
passaggi a partire dalla notifica dell’estratto
esecutivo al condannato con l'intimazione al
pagamento/atto di precetto, che considera
primo atto della esecuzione, ai sensi dell’al-
lora vigente art. 181 disp. att. c.p.p.%.

«

% Cost la motivazione: “Ma — come ricorda opportunamente
il pubblico ministero requirente — la conversione della pena
pecuniaria per insolvibilita del condannato, se non configura un
atto interruttivo della prescrizione, costituisce pero un atto vero
e proprio di esecuzione della pena (per l'ordinanza impugnata e
solo un equipollente dell’'esecuzione). Infatti:

a) ai sensi dell’art. 181 disp. att. cod. proc. pen., collocato entro
il capo 157, contenente le disposizioni relative alla esecuzione,
lesecuzione delle pene pecuniarie inizia con la notifica al
condannato dell’estratto della sentenza in forma esecutiva,
unitamente all'atto di  precetto, contenente ['intimazione
di pagare entro dieci giorni: sicché tutti gli atti successivi e
conseguenti rientrano nella procedura di esecuzione della pena,
b) ai sensi del successivo art. 182 disp. att. cod. proc. pen., se la
procedura esecutiva ba esito negativo, la cancelleria del giudice
dell’esecuzione rimette gli atti al pubblico ministero, il quale
a norma dell’art. 660 c.p.p. trasmette gli atti al magistrato di
sorveglianza competente, che a sua volta, se accerta l'insolvenza
del condannato, dispone la conversione della pena pecuniaria
nella pena detentiva, salvo che non ritenga di rateizzare la pena
pecuniaria oppure di differire brevemente la conversione, per
verificare la persistenza dell’insolvenza;

¢) anche da un punto di vista dommatico, la conversione
della pena pecuniaria, si configura come un provvedimento
giudiziario che concretizza il rapporto punitivo stabilito nella
condanna, modificandone soltanto la modalita esecutiva: e in
tal modo rivela i caratteri propri della esecuzione penale;

d) se poi si considera la ratio che ispira [listituto della
prescrizione penale, appare evidente che la conversione della
pena pecuniaria, lungi dall'indicare una rinunzia all’esercizio




Anche “leffettuazione del pagamento
parziale ne impedisce l'estinzione, indipen-
dentemente dalla circostanza che ad esso
seguano altri pagamenti fino al completo
adempimento del debito, ovvero che sia sta-
ta successivamente notificata una cartella
esattoriale per la somma residua” (Sez. 3,
Sentenza n. 17228 del 03/11/2016 Ghidini,
Rv. 269981). Questa sentenza consente di
confermare anche per la pena pecuniaria
I'idea secondo cui I'inizio della esecuzione
non operi come “fatto impeditivo” in senso
stretto, ma come termine finale che “chiu-
de” ogni possibilita di prescrizione®.

Né ¢ da ritenere “sospeso” il termine
durante il periodo di carcerazione del con-
dannato®. Cosi Sez. 1, Sentenza n. 8166

della potesta punitiva, configura al contrario proprio la concreta
volonta dello Stato di dare esecuzione alla pena;

e) anche la competenza attribuita al magistrato di sorveglianza
(art.660 c.p.p) denota la natura esecutiva della conversione;

f) linciso dommaticamente improprio, contenuto nell’ultimo
periodo del terzo comma art. 660 ¢.p.p., secondo cui ‘ai fini della
estinzione della pena per decorso del tempo, non si tiene conto
del periodo durante il quale l'esecuzione (della conversione) ¢
stata differita’ per verificare la persistenza dell’insolvibilita del
condannato, sotto il profilo sistematico non puo qualificarsi
come ‘sospensione’ della prescrizione; ma si spiega piuttosto come
una irrilevanza di quel segmento temporale derivante dal fatto
che lo Stato ha gia esercitato in concrelo la sua potesta punitiva,
limitandosi solo a differire nel tempo la conversione della pena
pecuniaria in quella detentiva’.

In senso contrario, Levera, I/ condannato che “smette di pagare”
la pena pecuniaria dell ammenda: un caso di sottrazione
volontaria alla esecuzione della pena rilevante ai fini
dell’individuazione del “dies a quo” per il decorso del termine di
prescrizione della pena, in Cass. pen., 2017, fasc. 9, 3240, nota a
Sez. 3, Sentenza n. 17228 del 03/11/2016.

Cosi Sez. 1, Sentenza n. 8166 del 16/01/2018 Esposito, Rv.
272418 ‘Il termine di prescrizione della pena pecuniaria
individuato dall’'art. 172, comma terzo, cod. pen. é determinato
‘per relationent’, in funzione di quello applicabile alla pena
detentiva congiuntamente inflitta, e non e influenzato da
vicende successive, quali quelle concernenti l'esecuzione della
predetta sanzione detentiva o la sua stessa estinzione. (In
applicazione del principio, la Corte ha annullato I'ordinanza
del giudice dell’'esecuzione che aveva ritenuto sospeso il termine
di prescrizione della pena pecuniaria durante l'espiazione di
quella detentiva)”.
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del 16/01/2018 Esposito Rv. 272418 “II
termine di prescrizione della pena pecu-
niaria individuato dall’art. 172, comma
terzo, cod. pen. e determinato ‘per relatio-
nem’, in funzione di quello applicabile al-
la pena detentiva congiuntamente inflitta,
e non e influenzato da vicende successive,
quali quelle concernenti l'esecuzione della
predetta sanzione detentiva o la sua stessa
estinzione. (In applicazione del principio,
la Corte ha annullato l'ordinanza del giu-
dice dell’esecuzione che aveva ritenuto so-
speso il termine di prescrizione della pena
pecuniaria durante l'espiazione di quella
detentiva)”.

Infine, la giurisprudenza piu recente,
fondandosi sugli artt. 212 e 227-ter t.u. spe-
se di giustizia, (Sez. 1, Sentenza n. 22312
del 08/07/2020 Vitobello Rv. 279453) ha
ritenuto che fatto impeditivo del decorso
della prescrizione fosse unicamente “I'ini-
zio dell’esecuzione”, da individuare nel mo-
mento in cui “il debito erariale viene iscritto
a ruolo, oppure, secondo una tesi alternati-
va, quando venga notificata la cartella esat-
toriale”. In quel momento lo Stato manifesta
infatti la sua pretesa punitiva, fermando per
sempre il decorso della prescrizione.

La procedura per i condannati irreperi-
bili non trovava comunque alcun ostacolo
al decorso dei termini per l'estinzione del-
la pena. Ai sensi dell’art. 235 t.u. spese di
giustizia, infatti, in caso di irreperibilita del
destinatario della notifica dell’invito al pa-
gamento la iscrizione a ruolo non avveniva,
e dunque non si aveva mai un “inizio della
esecuzione”.

Nel sistema disegnato dalla riforma, non
vi ¢ il passaggio della iscrizione a ruolo,
dunque secondo quali modalita opera la
estinzione della pena per decorso del tem-
po?

Il legislatore ci da una risposta nel com-
ma 10 del novellato art. 660 c.p.p., che
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tratta della richiesta del condannato di dif-
ferimento al magistrato di sorveglianza. La
norma precisa: “ai fini della estinzione della
pena pecuniaria per decorso del tempo, non
si tiene conto del periodo durante il quale la
conversione e differita”. Da questo inciso si
desume che, prima della ordinanza di con-
versione, anche durante il periodo in cui il
magistrato di sorveglianza svolge i suoi ac-
certamenti, non vi & alcuna attivita di avvio
della esecuzione. Non solo, ma si desume
anche che unico atto sospensivo sia il diffe-
rimento su richiesta ad opera del magistrato
di sorveglianza.

Per questo, rispondendo alla domanda
posta alla fine del precedente paragrafo, si
puo ragionevolmente ritenere che la ricerca
dell’irreperibile per la notifica dell’ordine/
ingiunzione e poi per la conversione del-
la pena pecuniaria trovi la sua conclusione
temporale nella estinzione per “prescrizio-
ne”. Laddove quindi la trasmissione degli
atti per la conversione si sia interrotta per
irreperibilita del condannato (e dunque im-
possibilita di accertamento®), con la resti-
tuzione degli atti al p.m. da parte del magi-
strato di sorveglianza, le eventuali rinnovate
ricerche o il mantenimento delle previgen-
ti potrebbero andare avanti solo fino alla
estinzione della pena (salvo che per altri
impedimenti, quale ad esempio la “recidi-
va ostativa” che escludono in toto I'effetto
estintivo).

Viceversa, nel caso in cui l'ordine/in-
giunzione sia notificato, la pena non pagata
si prescrive se nel termine estintivo di legge
non venga emessa 'ordinanza di conversio-
ne. Tale atto, invece, impedisce per sempre
il decorso della prescrizione.

9 Sez. U., n. 35 del 25/10/1995, dep. 1996, Nixouic, Rv. 203295.

Nel caso invece che il condannato inizi a
pagare, ¢ da ritenere, sulla scorta di quan-
to indicato dalla Corte di Cassazione nella
citata sentenza della terza Sezione del 2016
Ghidini, che 'esecuzione abbia avuto inizio
e dunque - indipendentemente se si proce-
da o meno a conversione per il residuo — la
prescrizione non possa piu realizzarsi.

15. Entrata in vigore della
riforma.

Ai sensi dell’art. 97 d.lgs. 150/2022 (di-
sposizioni transitorie in materia di esecu-
zione e conversione delle pene pecuniarie)
¢ disposto che “1. Salvo che risultino piit
Javorevoli al condannato, le disposizioni in
materia di conversione delle pene pecunia-
rie, previste dall’articolo 71 e dal Capo V
della legge 24 novembre 1981, n. 689, come
modificate dal presente decreto, si applica-
no ai reati commessi dopo la sua entrata in
vigore. 2. Fermo quanto previsto dal com-
ma 1, ai reati commessi prima della data
di entrata in vigore del presente decreto
continuano ad applicarsi le disposizioni in
materia di conversione ed esecuzione delle
pene pecuniarie previste dal Capo V della
legge 24 novembre 1981, n. 689, dall arti-
colo 660 del codice di procedura penale e
da ogni altra disposizione di legge, vigen-
ti prima della data di entrata in vigore del
presente decreto. 3. Le disposizioni del de-
creto del Presidente della Repubblica 30
maggio 2002, n. 115, abrogate o modificate
dal presente decreto, nonché le disposizioni
di cui all’articolo 1, comma 367, della legge
24 dicembre 2007, n. 244, continuano ad
applicarsi in relazione alle pene pecuniarie
irrogate per reati commessi prima della sua
entrata in vigore”.

Anche in mancanza di norma transitoria,
era comunque da ritenere che le disposi-




zioni — in quanto direttamente incidenti sul
trattamento sanzionatorio — benché inserite
nel codice di rito, fossero “sostanzialmente”
di natura penale’”® e dunque non applica-
bili ai procedimenti per reati commessi in
vigenza del regime precedente. L'irretroatti-
vita consegue peraltro al fatto che, in gene-
rale, il nuovo regime prevede per il condan-
nato insolvente un trattamento peggiore di
quello ante riforma. La Relazione del Massi-
mario’" osserva infatti che la disciplina, per

7 Sulla natura sostanziale delle pene convertite, vedi Sez. U.,
Sentenza n. 12872 del 19/01/2017, Punzo, Rv. 269125: “Merita
in primo luogo piena condivisione la tesi della natura di vera e
propria pena autonoma delle sanzioni sostitutive, piuttosto che
di semplice modalita esecutiva della pena sostituita, sostenuta
gia in tempi risalenti dalle Sezioni Unite sul rilievo del carattere
afflittivo delle prime, della loro convertibilita — in caso di revoca
- nella pena sostituita residua, dello stretto collegamento con la
[fattispecie penale cui conseguono, con la rilevante conseguenza,
nel caso allora esaminato, del riconoscimento della natura
sostanziale delle disposizioni che le contemplano, soggette, in caso
di successione di leggi nel tempo, alla disciplina di cui all’'art. 2,
terzo comma, cod. pen., che prescrive I'applicazione della norma
it favorevole per l'imputato (Sez. U, n. 11397 del 25/10/1995,
Siciano, Rv. 202870). Tesi ribadita, contestualmente, da
Sez. 1, n. 12732 del 27/10/1995, AsBatei, Rv. 203349, e,
successivamente, da Sez. 1, n. 43589 del 13/10/2004, MassiaH,
Rv. 229818, che hanno sottolineato come le disposizioni in tema
di ‘sostituzione' delle pene detentive brevi, dettate dagli artt.
53 e segg. della legge 24 novembre 1981 n. 689, costituiscano
un sistema sanzionatorio ‘paralleloc’ a quello ‘ordinario’
connotandosi quindi inequivocabilmente come norme penali
sostanziali governate dal principio generale della lex mitior”.

P. 232: “Il secondo comma prevede, inoltre, espressamente, che
ai reati commessi prima dell’'entrata in vigore del presente
decreto continuano ad applicarsi le disposizioni in materia di
conversione ed esecuzione delle pene pecuniarie previste dal
Capo V della 1. n. 689 del 1981, dall’art. 660 cod. proc. pen.
e da ogni altra disposizione di legge, vigenti prima dell’entrata
in vigore del presente 444 La legge n. 134 del 2021, all'art. 1,
comma 17, ha delegato il Governo a riformare la disciplina delle
sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi, contenuta negli
articoli 53 e seguenti della legge n. 689 del 1981, con la finalita
di anticipare l'applicazione delle sanzioni sostitutive gic in fase
di cognizione, sgravando cosi la magistratura di sorveglianza.
Le nuove pene sostitutive — semiliberta, detenzione domiciliare,
lavoro di pubblica utilita e pena pecuniaria — secondo la
norma di delega dovranno essere infatti direttamente irrogabili
dal giudice della cognizione, entro il limite di 4 anni di pena
inflitta. 445 La base di calcolo della durata delle pene limitative
della liberta personale, applicate in caso di conversione della
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il complessivo irrigidimento dei presuppo-
sti della conversione sarebbe da ritenersi
“peggiorativa” e dunque irretroattiva. Lascia
un limitato spazio alla possibile retroattivita
in concreto alla disciplina di favore dettata
in tema di rateizzazione a seguito della inti-
mazione di pagamento della pena pecunia-
ria, “atteso 'ampliamento delle possibilita di
richiesta dell’agevolazione e la intervenuta
dilatazione dei tempi di pagamento e del
numero delle rate mensili in cui questo puo
essere suddiviso ex art. 133-ter cod. pen.”.

La conclusione ¢ tendenzialmente da
condividersi: d’altra parte anche per I'insol-
vente “incolpevole” di cui all’art. 103 del t.u.
spese di giustizia richiamato dall’art. 660
c.p.p., lesito della conversione ¢ I'applica-
zione della detenzione domiciliare o del la-
voro di pubblica utilita sostitutivo, entram-
be le misure maggiormente gravose che la
liberta controllata applicata nella vigenza
del regime precedente.

Peraltro, la possibile natura piu favo-
revole della nuova disciplina rispetto alla

pena pecuniaria, dipende anche e proprio dall ammontare della
pena pecuniaria, sulla base dei criteri di cui all’art. 133-bis cod.
pen. Di qui, anche per eventuali esigenze di proporzione, che
dalla pena pecuniaria possono estendersi a pene da conversione
pite afflittive, la necessita di una attenta commisurazione e
individualizzazione del trattamento sanzionatorio, sorretta da
adeguata motivazione (spesso nella prassi ridotta a clausole di
stile) e corroborata dall’acquisizione di elementi di prova. Ne
consegue una tendenziale irretroattivita della nuova disciplina,
che prevede un irrigidimento complessivo dei presupposti per
lesecuzione e la conversione della pena pecuniaria nei casi
di insolvenza. 232 Ne consegue una tendenziale irretroattivita
della nuova disciplina, che prevede un irrigidimento complessivo
dei presupposti per l'esecuzione e la conversione della pena
pecuniaria nei casi di insolvenza. Un limitato ambito di
applicabilita retroattiva potrebbe avere in concreto la disciplina
di favore dettata in tema di rateizzazione a seguito della
intimazione di pagamento della pena pecuniaria, atteso
Fampliamento delle possibilita di richiesta dell’agevolazione e la
intervenuta dilatazione dei tempi di pagamento e del numero
delle rate mensili in cui questo puo essere suddiviso ex art. 133-
ter cod. pen.”.
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precedente in materia di misura della con-
versione derivante dalle diverse norme e
pronunce che nel tempo hanno modificato,
fino alla sentenza 1/2012 della Corte costi-
tuzionale, i termini di ragguaglio, verrebbe
ad incidere solo sulla misura della pena
convertita e non sulla procedura di esecu-
zione/conversione’?.

In concreto, la nuova procedura esecuti-
va dovrebbe dunque entrare in vigore per
i fascicoli di esecuzione relativi a fatti com-
messi dopo il 30 dicembre 2022. Cid non
significa pero che le procedure organizza-
tive e gli strumenti da parte del Ministero
non debbano essere assunti con tempestivi-
ta: infatti i procedimenti con arresto in fla-
granza per reati, come la rapina o inerenti
gli stupefacenti, in cui ¢ prevista una pena
pecuniaria, potrebbero divenire irrevocabili
e dunque esecutivi in pochi mesi, con ob-
bligo per le procure di procedere a notifica-
re 'ordine di esecuzione/ingiunzione com-
prensivo di modalita di pagamento prevista
dalla norma, verifica della inadempienza,
trasmissione per la conversione, tutte attivi-
ta estremamente difficoltose senza gli ade-
guati strumenti, tra cui modulistica, banche
dati, sistema di produzione automatica del
modello di pagamento ed altri previsti dal
nuovo articolato.

72 V. Boaa, Liberta controllata: la pronuncia di incostituzionalitd
comporta, anche per le pene pecuniarie gia convertite ma non
ancora estinte, l'applicazione del nuovo criterio di conversione,
in Giurisprudenza Penale Web, 2018, 6. Nota a Tribunale di
Sorveglianza di Milano, 16 aprile 2018. La pronuncia si sofferma
sulla natura retroattiva delle norme piu favorevoli relative al
ragguaglio.

16. L'esecuzione europea.

Naturalmente il procedimento, come nel
sistema previgente, vale anche per le pe-
ne pecuniarie oggetto di sentenza stranie-
ra riconosciuta in cui lo Stato italiano sia
interessato per la esecuzione. Con il d.Igs.
15 febbraio 2016, n. 37, il legislatore na-
zionale ha dato attuazione alla decisione
quadro 2005/214/GAlI, con la quale gli Stati
membri dell’'Unione Europea hanno fissato
— disciplinandone l'operativita — il principio
del reciproco riconoscimento delle decisio-
ni applicative di sanzioni pecuniarie, quale
ulteriore strumento di cooperazione giu-
diziaria nell'Unione tanto in materia civile
quanto in materia penale “al fine di facilita-
re 'esecuzione di dette sanzioni in uno Sta-
to membro diverso dallo Stato in cui sono
state comminate” quando il condannato ha
residenza ovvero beni in altro Stato mem-
bro”. La competenza ¢ del procuratore ge-
nerale presso la Corte di appello competen-
te del luogo dove il condannato risiede o
ha i beni. Questo ufficio, quando riceve da
un altro Stato membro dell'Unione europea,
ai fini dell’esecuzione in Italia, una decisio-
ne sulle sanzioni pecuniarie, corredata dal
certificato (modello da riempire), deve fare
richiesta di riconoscimento “senza ritardo”
alla Corte competente.

3 Art. 9 (Condizioni per il riconoscimento):
1. La Corte di appello riconosce la decisione sulle sanzioni
pecuniarie quando ricorrono congiuntamente le seguenti
condizioni:
a) la persona condannata dispone nel territorio dello Stato di
beni o di un reddito, ovvero risiede e dimora abitualmente,
ovvero ha la propria sede legale;
b) il fatto per cui ¢ stata emessa la decisione ¢ previsto come
reato anche dalla legge nazionale, indipendentemente dagli
elementi costitutivi o dalla denominazione, salvo quanto previsto
dall’articolo 10.
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Il riconoscimento della decisione stranie-
ra — poggiando sul reciproco affidamento
fra gli ordinamenti dei Paesi membri — non
¢ subordinato alla condizione che l'ordina-
mento processuale straniero e quello ita-
liano siano del tutto simili o assimilabili e
che la decisione cui sara data esecuzione
in Ttalia sia stata resa all’esito di un giudi-
zio disciplinato da regole procedurali so-
vrapponibili a quelle dello Stato membro
di esecuzione. Proprio per prevenire possi-
bili ostacoli di natura processuale derivanti
dalle disomogeneita nella previsione delle
autorita competenti ad applicare le diver-
se pene pecuniarie, il legislatore comunita-
rio ha, inoltre, espressamente previsto che
possano essere riconosciute le decisioni ap-
plicative di sanzioni pecuniarie rese tanto
dall’autorita giudiziaria, quanto dall’autorita
amministrativa (art. 2 d.Igs. n. 37 del 2016).
E prevista invece in via generale come limi-
te al riconoscimento la “doppia incrimina-
zione” ad eccezione delle ipotesi elencate
all’art. 10, tra cui le sanzioni conseguenti a
violazioni del codice della strada.

La possibilita di conversione della pena
pecuniaria in pena diversa ¢ subordinata al
consenso dell’autorita richiedente espres-
sa nel certificato, pertanto, se non sia stato
espresso, nel nuovo sistema in cui non vi
¢ spazio per I'esecuzione forzata civile, cio
potrebbe essere di ostacolo alla esecuzione.
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13. Prime riflessioni sulla nuova
“revisione europea”

SOMMARIO: 1. Il nuovo sistema dei rimedi per I'esecuzione delle decisioni della Corte europea
dei diritti dell’'uomo. — 2. Genesi, finalita e contenuto della delega legislativa: la nuova competenza
funzionale della Corte di cassazione. — 3. La legittimazione soggettiva. — 4. L’oggetto dell’impugna-
zione. — 5. Forma, termini e modalita di presentazione del ricorso. — 6. 1l giudizio dinanzi alla Corte
di cassazione. — 7. Le decisioni della Corte. — 7.1. Segue. La fase rescindente. — 7.2. Segue. La fase
rescissoria. — 8. La riapertura del processo dinanzi ai giudici di merito. - 9. Gli effetti della riapertura.
— 10. La disciplina intertemporale. — 11. I rapporti con gli altri rimedi impugnatori post iudicatum. —
12. I limiti di un successivo controllo “esterno” sull’esito del procedimento interno di revisione delle
condanne ritenute “inique” dalla Corte EDU. — 13. La rinnovata centralita del ruolo nomofilattico
affidato alla Corte di cassazione: problemi e prospettive.

1.1l nuovo sistema dei
rimedi per I'esecuzione
delle decisioni della
Corte europea dei diritti
dell’'uomo.

Con la disposizione dell’art. 628-bis
cod. proc. pen. — inserita nel codice di rito
dall’art. 36 d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 — il
legislatore ha previsto, inquadrandolo nel
nuovo Titolo HI bis del Libro IX dedicato
alle impugnazioni, un nuovo mezzo di im-
pugnazione straordinaria, incentrato sulla
richiesta alla Corte di cassazione dell’elimi-
nazione degli effetti pregiudizievoli delle
decisioni adottate in violazione della Con-
venzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell'uvomo e delle liberta fondamenta-
li e dei relativi Protocolli addizionali.

Si tratta di un rimedio impugnatorio di
natura polivalente e a carattere unitario,
poiché, da un lato, consente di individuare
una pluralita di soluzioni da adattare con
criteri flessibili alle peculiarita del caso di
specie, dall’altro affida sempre ed unica-
mente alla Corte di cassazione un vaglio

preliminare sul vizio accertato nelle deci-
sioni della Corte di Strasburgo.

Si supera, in tal modo, il previgente as-
setto basato sul ricorso alla cd. “revisione
europea”, individuata dalla Corte costitu-
zionale con la sentenza n. 113 del 7 apri-
le 2011 quale temporanea soluzione per la
“riapertura” dei processi giudicati non equi,
restituendo al contempo coerenza intrin-
seca all’istituto della revisione della con-
danna penale di cui agli artt. 629 ss. cod.
proc. pen.!, “snaturato nella sua autentica
fisionomia strutturale” dalla declaratoria di
illegittimita costituzionale dell’art. 630 cod.
proc. pen., nella parte in cui non prevedeva
un diverso caso di revisione della sentenza
o del decreto penale di condanna al fine
di conseguire la riapertura del processo,
quando necessario per conformarsi ad una
sentenza definitiva della Corte europea dei
diritti dell'uomo.

! Grracl, Unattesa lunga vent'anni: il ricorso straordinario per
lesecuzione delle sentenze della Corte di Strasburgo, in Proc.
pen. e giust., 2022, n. 1, 189.



Analoga soluzione ¢ stata individuata dal
legislatore delegato in occasione della rifor-
ma del processo civile, con la previsione di
una nuova ipotesi di revocazione del giu-
dicato civile in presenza di violazioni con-
venzionali accertate dalla Corte europea
che hanno provocato un pregiudizio a un
diritto di stato della persona (art. 391-qua-
ter c.p.c.).

L'azionabilita del rimedio nel settore ci-
vile ¢ limitata alla ricorrenza di due condi-
zioni: a) che la violazione accertata abbia
pregiudicato un diritto di stato della perso-
na; b) che l'equa indennita eventualmente
accordata dalla Corte EDU non sia idonea
a compensare le conseguenze della viola-
zione. Nell’ipotesi in cui venga accolta la
domanda di revocazione, il legislatore ha
significativamente richiamato il disposto di
cui all’art. 391-ter c.p.c., al fine di limita-
re la fase rescissoria dinanzi alla Corte di
cassazione solo nell’ipotesi in cui la nuova
decisione sia possibile senza ulteriori accer-
tamenti di fatto®.

Nel sistema convenzionale, come € noto,
gli Stati contraenti sono obbligati, ai sensi
dell’art. 46 CEDU, a conformarsi alle sen-
tenze definitive della Corte europea, che
nell’accertare le violazioni da parte degli
Stati non si limitano piu, come nel passato,
ad imporre misure risarcitorie, accordando
un’equa soddisfazione ai sensi dell’art. 41
CEDU, ma tendono sempre piu spesso ad
indicare anche il tipo di misure individuali
e/o generali che lo Stato deve adottare al
fine di eliminare le conseguenze della vio-
lazione e favorire la restitutio in integrum?.

2 Cfr. la Relazione dell’Ufficio del Massimario e del Ruolo della
Corte di cassazione, n. 96, 6 ottobre 2022, 24 ss.

3 Alriguardov.,ad es., Corte Epu, 31 ottobre 1995, PAPAMICHALOPOULOS
c. Grecia, n. 14556/89; Corte Epu, 13 luglio 2000, Scozzari e
Ginta ¢. Ttalia, nn. 9221/98 e 41963/98; Corte Epu, 23 gennaio
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L'evoluzione della prassi giurispruden-
ziale € ormai orientata nel senso che la Cor-
te europea ordina nel dispositivo I'adozione
di misure ripristinatorie o, in generale, I'in-
troduzione di meccanismi idonei ad evita-
re il ripetersi di una violazione “sistemica,
strutturale e non isolata”, mentre 1’'obbligo
dell’equa soddisfazione viene disposto in
via residuale, qualora non sia di per sé suf-

ficiente a rimediare alla violazione accerta-

ta®.

La maggiore specificita delle misure pre-
viste e la minore liberta degli Stati nella scel-
ta discrezionale dei mezzi di esecuzione &
rinvenibile sia nel dispositivo delle senten-
ze cd. “pilota”, oggetto di una specifica pro-
cedura ai sensi dell’art. 61 del regolamento
della Corte, sia nelle motivazioni delle sen-
tenze definite “quasi-pilota”, la cui struttura
produce effetti sostanzialmente equivalenti,
attraverso l'indicazione del problema siste-
mico o strutturale e delle misure generali

2001, Brumarescu ¢. Romania, n. 28342/95; Corte Epu, GC, 8
aprile 2004, Assanize ¢. Georgia, n. 71503/01; Corte Epu, GC,
12 maggio 2005, Ocatan c. Turchia, n. 46221/99; Corte Enu, GC,
1° marzo 2006, Sgipovic ¢. Italia, n. 56581/00; Corte Epu, GC, 21
ottobre 2013, DL Rio Prapa c. Spagna, n. 42750/09.

In linea generale, anche per gli opportuni riferimenti bibliografici,
v. D1 stasi, 1 sistema convenzionale di tutela dei diritti dell’ uomo:
profili introduttivi, in As.Vv., CEDU e Ordinamento italiano
(2010-2015), a cura di Dr stasi, Padova, 2016, 59 ss.; Burtrini,
La questione (cruciale) dell’attuazione delle sentenze della Corte
nella prospettiva del futuro del sistema convenzionale, in AA.Vv.,
La Convenzione europea dei diritti dell’uomo e l'ordinamento
italiano. Problematiche attuali e prospettive per il futuro, a cura
di Sone, Torino, 2015, 119 ss.; Carariore, Obbligo di esecuzione
delle sentenze della Corte dei diritti dell’'uomo versus giudicato
penale: il discrimen fra violazioni procedurali e sostanziali, in
Studi sull’integrazione europea, 2018, 715 ss.; Grasso, GIUFFRIDA,
Gli effetti della giurisprudenza della Corte EDU sull'ordinamento
italiano: prospettive di diritto penale sostanziale, in Grasso,
Maucerl, SicureLLa (a cura di), Tra diritti fondamentali e principi
generali della materia penale. La crescente influenza della
giurisprudenza delle Corti europee sull’ordinamento penale
italiano, Pisa, 2020, 261 ss.; Kostoris, Diritto europeo e giustizia
penale, in AA.Vv., Manuale di procedura penale europea, Milano,
2022, 66 ss.
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raccomandate nella parte della motivazione
relativa all’art. 46 CEDU, senza alcun richia-
mo nel dispositivo’.

Nel riconoscere I'iniquita del processo,
accade sovente che la Corte europea indichi
I'esigenza di un “nuovo processo” o di una
“riapertura del caso”, su richiesta dell'inte-
ressato, come la via pit adeguata al fine di
rimediare alla violazione, ma tale soluzione
non rappresenta l'epilogo necessario, poi-
ché l'individuazione della misura dipende
dai diversi elementi che caratterizzano il ca-
so concreto, oltre che dalla specifica viola-
zione procedimentale. Puo infatti accadere
che la Corte, pur ravvisando l'inosservan-
za dell’art. 6 CEDU o la presenza di altri
vizi procedurali, escluda esplicitamente la
prospettiva della riapertura di un procedi-
mento conclusosi con decisione definitiva,
indicando altre vie per porvi rimedio®.

Un ruolo fondamentale viene riconosciu-
to, in tale contesto, al Comitato dei Ministri,
incaricato di supervisionare la corretta ese-
cuzione delle sentenze da parte degli Stati
contraenti, attivando, se del caso, una “pro-
cedura di infrazione” in caso di rifiuto dello
Stato condannato di conformarsi alle relati-
ve indicazioni, ovvero sollecitando la Corte
EDU a chiarire l'interpretazione di una pro-
pria sentenza per facilitarne I'esecuzione.

> Sul tema v. CanNonE, Violazione dei diritti umani derivanti da
problemi sistemici o strutturali e Convenzione Europea dei diritti
dell’'nomo, Bari, 2018, 35 ss.

Su tali profili v. Corte Epu, GC, Morera Ferremra c. Portogallo,
11 luglio 2017, (n. 2), n. 19867/12; Corte Epu, GC, GUOMUNDUR
ANDRI AsTRAOSSON . Islanda, 1° dicembre 2020; Mori, Da un
reato bagatellare la sfida all’O.K. Corral sull’'esecuzione delle
sentenze della Corte europea dei diritti dell’'nomo, in wwuw.
giurisprudenzapenale.com, 2017, Pariato, Verso la revisione
europea 2.0., in AAVv., Riforma Cartabia e rito penale. La Legge
Delega tra impegni europei e scelte valoriali, MaranpoLa (a cura
di), Padova, 2022, 259 ss.
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2. Genesi, finalita e
contenuto della delega
legislativa: la nuova
competenza funzionale
della Corte di cassazione.

Il nuovo istituto previsto dal d.lgs. n. 150
del 2022 mira a dare attuazione ai criteri e
principi stabiliti nell’art. 1, comma 13, lett.
0), della legge delega 4 ottobre 2021, n. 137,
al fine di introdurre nel sistema processuale
un rimedio straordinario volto a dare piena
e adeguata esecuzione alle sentenze defini-
tive della Corte europea.

Nella norma di delega, in particolare, ¢
stata prevista l'introduzione di una disci-
plina volta a regolare i profili inerenti alla
esecuzione delle sentenze della Corte EDU,
attribuendo al Governo il compito di:

a) introdurre un mezzo di impugnazione
straordinario davanti alla Corte di cas-
sazione al fine di dare esecuzione alle
sentenze definitive della Corte europea,
proponibile dal soggetto che abbia pre-
sentato il ricorso, entro un termine pe-
rentorio;

b) attribuire alla Corte il potere di adottare
i provvedimenti necessari e disciplinare
I'eventuale procedimento successivo;

¢) coordinare il rimedio con quello della
rescissione del giudicato e con l'inciden-
te di esecuzione di cui all'art. 670 cod.
proc. pen.

Un intervento normativo nella materia
era atteso da lungo tempo, se si conside-
ra che, da oltre vent'anni, a seguito della
Raccomandazione del 19 gennaio 2000, R
(2000)2, il Comitato dei Ministri del Consi-
glio d’Europa aveva invitato gli Stati mem-
bri a disciplinare le forme della riapertura
del procedimento in caso di condanna pro-
nunciata dalla Corte di Strasburgo.




Nella Raccomandazione, in particolare,
si € rivolto un invito agli Stati contraenti «ad
esaminare i rispettivi ordinamenti nazio-
nali allo scopo di assicurare che esistano
adeguate possibilita di riesame di un caso,
ivi compresa la riapertura di procedimenti,
laddove la Corte ha riscontrato una viola-
zione della Convenzione e in particolare
allorché [...] la sentenza della Corte induce
alla conclusione che: a) la decisione interna
impugnata ¢ nel merito contraria alla Con-
venzione; b) la violazione riscontrata ¢ co-
stituita da errores o da altre mancanze di ta-
le gravita da far sorgere seri dubbi sull’esito
del procedimento nazionale considerato». A
fronte di tali evenienze, il giudicato inter-
no deve cedere alla tutela dei diritti fonda-
mentali, sempre che la vittima «continuli] a
soffrire delle conseguenze negative molto
gravi in seguito alla decisione nazionale,
conseguenze che non possono essere com-
pensate dall’equa soddisfazione e che non
possono essere rimosse se non attraverso il
riesame o la riapertura» del procedimento’.

Da quel momento, infatti, in assenza di
una specifica disciplina legislativa, la mate-
ria era rimasta affidata alle oscillanti inter-
pretazioni della giurisprudenza, che aveva
progressivamente individuato quattro diver-
si rimedi:

a) la revisione europea, introdotta dalla
sentenza additiva della Corte costituzio-
nale n. 113 del 7 aprile 2011 (consentita
anche per le misure di prevenzione® e in
caso di cessazione della materia del con-
tendere dinanzi alla Corte EDU, con la
conseguenziale cancellazione della cau-
sa dal ruolo ai sensi degli artt. 37 e 62 del

7 Il testo della Raccomandazione si trova tradotto in italiano in Dir.
pen. proc., 2000, 391 ss.
8 Sez. 1, n. 50919 del 13/07/2018, Frascar, Rv. 274878.
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regolamento CEDU’, ma non estensibile

al di fuori delle situazioni in cui il diretto

interessato abbia ottenuto una pronun-
cia favorevole per avere adito la Corte

EDU);

b) il ricorso straordinario per errore di fatto
(nelle ipotesi di violazioni consumatesi
nel giudizio di legittimita, come verifica-
tosi nel caso Drassich c. Italia);

¢) l'incidente di esecuzione di cui all’art.
670 cod. proc. pen. per ottenere la ine-
seguibilita del giudicato (con riferimento
alle fattispecie relative a violazioni so-
stanziali);

d) la restituzione nel termine per impugna-
re in favore dell’imputato contumace ai
sensi dell’art. 175, commi 2 e 2-bis, cod.
proc. pen. (Sez. 5, 15 novembre 20006, Cat
Berro; Sez. 1, 12 luglio 2006, Somogyi).
Si tentava di supplire alla lacuna legis at-

traverso una serie di soluzioni diversificate

che, pur espressione di indubbia sensibilita
per la tutela dei diritti fondamentali, ritenu-

ti prevalenti rispetto alla stessa esigenza di

stabilita della res iudicata, determinavano

un sostanziale “congelamento” sine die del
giudicato, confinato in una sorta di “limbo”

di inefficacia (Sez. 1, 1 dicembre 2006, Do-

rigo), ovvero l'interpretazione analogica di

un mezzo di impugnazione straordinario

(Sez. 5, 11 febbraio 2010, Scoppola; Sez. 6,

12 novembre 2008, Drassich), risolvendosi

comunque in una violazione del principio

di tassativita delle impugnazioni.

In ogni caso, come osservato dalla dottri-
na, si trattava di soluzioni idonee ad infran-
gere il dictum definitivo interno giudicato
non equo dalla Corte EDU, ma non in gra-
do di garantire, in ossequio alle indicazioni

7 Sez. 5, n. 16226 del 04/02/2022, Frascat, Rv. 283395.
10°Sez. U, n. 8544 del 24/10/2019, dep. 2020, Genco, Rv. 278054.
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dettate dalla Corte di Strasburgo, il risultato
di un’effettiva riapertura del processo'’.

Un assetto, questo, che, finanche a se-
guito della richiamata pronuncia del Giudi-
ce delle leggi, aveva determinato incertezze
e dubbi interpretativi, sia nell’ipotesi della
riapertura del procedimento conseguente
allaccertamento di un vizio procedurale
(viste le peculiarita della disciplina della
revisione, non agevolmente assimilabile ad
una riapertura non fondata su un novum
tale da giustificare una prognosi di proscio-
glimento), sia nel caso dell’accertamento di
un’illegalita convenzionale, con particolare
riferimento al problema dei cd. “fratelli mi-
nori”.

Entro questa prospettiva deve propria-
mente inquadrarsi I'obiettivo indicato dal-
la legge delega, con la scelta di introdurre
un unico rimedio impugnatorio finalizzato
a razionalizzare il sistema processuale af-
fidando alla competenza funzionale della
Corte di cassazione la valutazione del de-
cisum europeo sul giudicato nazionale rite-
nuto unfair, nel quadro di una complessi-
va rimodulazione dei rapporti fra il nuovo
strumento e gli altri rimedi revocatori.

La delega non ha posto limiti in ordine
alla tipologia della lesione accertata dalla
Corte EDU, che puo dunque risolversi in-
differentemente in una violazione di ordine
sostanziale (ad es., I'art. 7 CEDU) o pro-
cedurale di un diritto egualmente sancito
dalla Convenzione europea o dai suoi Pro-
tocolli addizionali.

Nel prevedere una competenza accentra-
ta presso il supremo organo della nomofi-

W Geraci, Sentenze della Corte E.D.U. e revisione del processo
penale, 1. Dall'autarchia giudiziaria al rimedio straordinario,
Roma, 2012, 85 ss.; Lavarin, I/ sistema dei rimedi post-iudicatum
in adeguamento alle decisioni della Corte europea dei diritti
dell’uomo, Torino, 2019, 37 ss.

lachia, il legislatore, come osservato nella
Relazione illustrativa, non ha ritenuto ne-
cessario precisare che il procedimento deb-
ba essere assegnato ad una sezione diversa
da quella che ha eventualmente definito i
ricorsi interni, trattandosi di una forma di
riparto interno alla Corte di cassazione che,
in quanto tale, potra ricevere la sua com-
piuta disciplina con apposite previsioni in
sede tabellare, senza escludere la possibili-
ta di investire direttamente le Sezioni Unite
nei casi di speciale rilevanza o quando ven-
gano in rilievo profili di regolazione dell’as-
setto inter-giurisdizionale.

L'architettura dei mezzi di impugnazione
straordinaria viene dunque ridisegnata con
l'articolazione di una serie di modelli pro-
cessuali distintamente caratterizzati:

a) la revisione tradizionale, che ha per og-
getto una sentenza di condanna irrevo-
cabile viziata da errori di fatto che sia-
no tali da dimostrare, se accertati, che
il condannato doveva essere prosciolto
(art. 629 cod. proc. pen.);

b) il rimedio tendente ad eseguire le de-
cisioni della Corte EDU, eliminando gli
effetti pregiudizievoli scaturenti dalle de-
cisioni interne adottate in violazione dei
diritti convenzionali;

o) il ricorso straordinario per cassazione
(art. 625-bis cod. proc. pen.), quale im-
pugnazione diretta soltanto a correggere
in favore dell'imputato errori materiali
o di fatto contenuti nella sentenza della
Corte di legittimita;

d) la rescissione del giudicato (art. 629-bis
cod. proc. pen.), quale forma di impu-
gnazione straordinaria esperibile nei
confronti delle sentenze irrevocabili di
condanna (o con le quali ¢ stata co-
munque applicata una misura di sicu-
rezza), ove linteressato provi di essere
stato dichiarato assente in mancanza dei




presupposti previsti dall’art. 420-bis cod.

proc. pen.

Nel disegno del legislatore il nuovo isti-
tuto della cd. revisione europea, come po-
sto in rilievo nella Relazione illustrativa,
deve dare esecuzione al triplice obbligo di
neutralizzazione, rivalutazione della sen-
tenza ed eventuale riapertura del procedi-
mento derivante dalla sentenza europea di
condanna alla restitutio in integrum, con-
servando, tuttavia, come piu avanti si vedra,
“un ragionevole margine di apprezzamento
a tutela del giudicato nazionale”.

I vaglio preventivo della Corte di legit-
timita, infatti, ¢ funzionale all’individuazio-
ne della modalita riparatoria piu adeguata
nel caso concreto, che non necessariamente
consiste nella riapertura del processo, poi-
ché I'obbligo di conformazione al giudicato
europeo viene tradizionalmente concepito
dalla Corte di Strasburgo come un obbligo
“di risultato”, riconoscendo allo Stato parte
la liberta di scegliere, sotto la sorveglianza
del Comitato dei Ministri, i mezzi attraver-
so cui realizzare I'obiettivo, purché gli stes-
si risultino compatibili con le conclusioni
raggiunte nella sentenza del Giudice euro-
peo'?,

3. Lalegittimazione
soggettiva.

La nuova disposizione individua, nel pri-
mo comma, le situazioni in cui ¢ possibile
attivare il rimedio in questione e i soggetti
che vi sono legittimati, facendo riferimento
esclusivamente alle figure del condannato
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e della persona sottoposta a misura di sicu-
rezza che hanno proposto ricorso dinanzi
alla Corte EDU per l'accertamento di una
violazione dei diritti riconosciuti dalla Con-
venzione o dai suoi Protocolli addizionali,
con la conseguente esclusione dei terzi non
impugnanti che avrebbero potuto dolersi
della medesima violazione.

Al riguardo, come posto in rilievo nella
Relazione illustrativa, si € ritenuto che l'e-
spresso riferimento contenuto nella legge
delega al solo «<oggetto che abbia presen-
tato il ricorso» non consentisse un amplia-
mento in favore di soggetti diversi.

Nonostante l'ampiezza del contenuto
della delega ai fini della individuazione del-
la legittimazione soggettiva alla proposizio-
ne del nuovo ricorso, attribuita alla vittima
della violazione convenzionale accertata in
sede europea — che evidentemente potreb-
be essere anche la persona offesa dal rea-
to, non necessariamente il condannato — la
scelta compiuta dal legislatore in sede di
attuazione della delega pare di segno re-
strittivo, a fronte del pacifico orientamen-
to del Comitato dei Ministri del Consiglio
d’Europa e della stessa Corte EDU, inclini
a considerare legittimo il condizionamento
della riapertura ad una domanda presentata
da colui che abbia attivato il sindacato della
Corte europeal.

Non sembra possibile, dunque, almeno
sotto questo profilo, un epilogo in malam
partem del giudizio di revisione, attesa 'e-
sclusione dalla legittimazione soggettiva al
ricorso della vittima del reato, cui non e
consentito attivare il nuovo rimedio straor-
dinario avverso una decisione di prosciogli-

2 Corte Epu, GC, 17 settembre 2009, Scorrora c. Italia; Corte Epu,
1° marzo 20006, Sgpovic c. Italia; Corte Epu, 13 luglio 2000,
Scozzart ¢. Italia.

13 Cfr. la Risoluzione del Comitato dei Ministri nel caso Luca c.
Ttalia, n. 86/2005, adottata il 12 ottobre 2005, nonché Corte Epu,
GC, 1° marzo 2006, Sgppovic ¢. Italia.
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mento, sebbene la delega non ponga limi-
ti oggettivi riguardo all’individuazione dei
provvedimenti impugnabili'*.

Una scelta, questa, che potrebbe deter-
minare un vuoto di tutela in tutte quelle
situazioni in cui venga in rilievo, per la per-
sona offesa dal reato, una lesione del diritto
di accesso ad un tribunale ex art. 6, par. 1,
CEDU, ovvero, ad es., in relazione all’ampia
area delle garanzie convenzionali oggetto
della tutela offerta dalle disposizioni di cui
agli artt. 2, 3 e 8 CEDU, che hanno costitu-
ito, negli ultimi anni, la base normativa di
riferimento per lo sviluppo di una consi-
stente elaborazione giurisprudenziale della
Corte europea, distinguendo con nettezza
la sfera degli obblighi positivi e procedura-
li a carico degli Stati contraenti, assieme a
quelli propri del diritto sostanziale®.

Le disposizioni di cui agli artt. 2 e 3 CE-
DU individuano, in particolare, una serie
di doveri incombenti sulle autorita giuri-
sdizionali e di polizia, cui spetta garantire
la ricerca, I'individuazione e la punizione
di coloro che si rendano autori di azioni
lesive, avviando, attraverso una corretta in-
terpretazione ed applicazione delle norme
penali, attivita d’indagine ufficiali, appro-
fondite, trasparenti, celeri ed imparziali, che
in caso di accertata colpevolezza possono
condurre, all’esito del processo, ad appli-
care sanzioni proporzionate alla gravita del
fatto commesso.

1 Su tali profili critici della legge delega v. Geraci, Un’attesa lunga
vent'anni: il ricorso straordinario per l'esecuzione delle sentenze
della Corte di Strasburgo, cit., 190 ss.

5 Pariato, cit., 275; MaranpoLa, Reati violenti e Corte europea
dei diritti dell”uomo: sancito il diritto alla vita e il “diritto alle
indagini”, in wwuw.sistemapenale.it, 22 settembre 2020. In linea
generale, sul tema, v. 'ampia analisi di D1 Stasi, 1/ diritto alla vita e
all’integrita della persona con particolare riferimento alla violenza
domestica (artt. 2 e 3 CEDU), in Aa.Vv., CEDU e Ordinamento
italiano (2016-2020), a cura di Dr Stasi, Padova, 2020, 1 ss.

4. L'oggetto
delllimpugnazione.

Non sono soltanto le decisioni definitive
della Corte EDU, peraltro, a legittimare I'at-
tivazione del nuovo rimedio straordinario,
poiché il legislatore ha considerato anche
le ipotesi in cui sia stata disposta dalla Cor-
te la cancellazione del ricorso dal ruolo ai
sensi dell’art. 37 CEDU, in conseguenza del
riconoscimento unilaterale della violazione
da parte dello Stato.

Al riguardo il legislatore ha opportuna-
mente ripreso le indicazioni provenienti da
un indirizzo interpretativo di recente deli-
neato dalla Corte di cassazione (Sez. 5, n.
16226 del 04/02/2022, Frascati, Rv. 283395),
secondo cui, nel procedimento instaurato
dal privato dinanzi alla Corte EDU per il
riconoscimento della violazione dell’art. 6
CEDU da parte della norma interna (nella
specie, per omessa trattazione del procedi-
mento in pubblica udienza), la declaratoria
di cessazione della materia del contendere
ai sensi degli artt. 37 CEDU e 62 A del Rego-
lamento CEDU, con la conseguenziale can-
cellazione della causa dal ruolo, seguita alla
dichiarazione unilaterale dello Stato di av-
venuta violazione e adottata all’esito di una
ponderata valutazione della stessa da parte
della Corte EDU, pur non costituendo una
condanna, ha natura ricognitiva in quanto
implica il riconoscimento della violazione
della norma convenzionale ed ¢ vincolante
per lo Stato, che deve al riguardo esercita-
re il suo potere di adeguamento secondo
gli strumenti processuali interni (nel caso
in questione, definito prima dell’entrata in
vigore del d.gs. n. 150 del 2022, lo stru-
mento ¢ stato individuato nella “revisione
europea” di cui all’art. 630 cod. proc. pen.).

La richiesta ha ad oggetto la sentenza pe-
nale o il decreto penale di condanna e mira
ad ottenere la revoca di tali provvedimenti




e la conseguente riapertura del processo o,
comunque, l'adozione dei provvedimenti
necessari per eliminare gli effetti pregiudi-
zievoli derivanti dalla violazione accertata
dalla Corte EDU.

5. Forma, termini e
modalita di presentazione
del ricorso.

La richiesta si propone con ricorso, che
deve essere presentato, dall’interessato o,
in caso di morte, da un suo congiunto, a
mezzo di un difensore munito di procura
speciale, entro il termine di novanta giorni
dalla data in cui ¢ divenuta definitiva la de-
cisione della Corte europea che ha accerta-
to la violazione, ovvero dalla data in cui e
stata emessa la decisione che ha disposto la
cancellazione del ricorso dal ruolo, indican-
do specificamente le ragioni che ne giustifi-
cano la proposizione.

Al riguardo, pertanto, non puo escluder-
si, da un lato, che il ricorso venga proposto
dal condannato quando abbia gia sconta-
to la pena, nell’ipotesi di un danno morale
e alla reputazione derivante da un’ingiusta
condanna, per la cui riparazione potrebbe
esigersi, oltre ad un equo indennizzo (ma-
gari gia riconosciuto dalla Corte EDU), an-
che l'affermazione della propria innocenza,
dall’altro lato che i prossimi congiunti o gli
stessi eredi propongano la riapertura del
procedimento quando siano proprio costo-
ro ad aver preso parte — anche subentrando
successivamente al condannato — al proce-
dimento celebrato innanzi al giudice euro-
peo'°.

16" Casirac, La revisione, in Trattato di procedura penale, a cura di
UskrTis € Voena, Milano, 2020, 291.
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Il su indicato termine ha natura perento-
ria e la sua previsione deve ritenersi giusti-
ficata dall’esigenza di garantire i principii di
certezza e stabilita nelle situazioni giuridi-
che: profilo, questo, che va apprezzato uni-
tamente agli effetti della recente riduzione
dell’arco temporale entro il quale ¢ possibi-
le proporre ricorso alla Corte EDU (quattro
mesi in luogo di sei, alla luce del Protocollo
n. 15, ratificato di recente anche in Italia).

La richiesta deve contenere “I'indicazione
specifica delle ragioni che la giustificano”,
illustrando in maniera puntuale e adeguata
la tipologia e le caratteristiche delle viola-
zioni convenzionali riscontrate nel decisum
europeo, le ragioni della loro effettiva in-
cidenza sull’esito del processo e la misura
riparatoria individuata all’esito del giudizio
tenutosi dinanzi alla Corte EDU.

Il ricorso, inoltre, va depositato presso la
cancelleria del giudice che ha emesso la sen-
tenza o il decreto penale di condanna, rispet-
tando le forme previste dall’art. 582 cod. proc.
pen., ivi compresa, dunque, la possibilita del
deposito telematico ai sensi della nuova di-
sposizione di cui all’art. 111-bis cod. proc.
pen., prevista in alternativa a quella della per-
sonale presentazione dell’atto, anche a mezzo
di incaricato, nella predetta cancelleria.

L'osservanza delle disposizioni ora ri-
chiamate ¢ prevista dal legislatore a pena di
inammissibilita del ricorso.

Unitamente alla richiesta vanno inoltre
depositati, con le medesime modalita, la
sentenza o il decreto di condanna, la deci-
sione emessa dalla Corte EDU e gli eventua-
li ulteriori atti e documenti che giustificano
la richiesta: onere di allegazione, questo,
che il legislatore non ha previsto a pena di
inammissibilita'’.

7 Bricengr, Prime riflessioni sulla riforma Cartabia: ricorso per
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6. 1l giudizio dinanzi alla
Corte di cassazione.

Sulla richiesta la Corte di cassazione de-
cide in camera di consiglio a norma dell’art.
611 cod. proc. pen. e procede con rito ca-
merale, di regola, non partecipato, anche
se il rinvio operato dall’art. 628-bis, comma
4, cit. alla suddetta disposizione normati-
va sembra avere carattere generale e non
esclude, pertanto, la possibilita di richie-
dere, o disporre d'ufficio, la trattazione del
procedimento in pubblica udienza nelle
ipotesi espressamente previste dall’art. 611,
comma 1-bis, cit.

Una eventualita, questa, che il legislatore
non sembra aver precluso sia per la ragione
ora indicata, sia per il tipo di controllo eser-
citato dalla Corte, chiamata ad interpretare
la portata del giudicato europeo in relazio-
ne a ricorsi che possono avere ad oggetto
questioni di particolare rilevanza, in prece-
denza definite a livello nazionale da una
sentenza interna pronunciata nei confronti
del richiedente in dibattimento ovvero all’e-
sito di un giudizio abbreviato, secondo il
disposto di cui all’art. 611, commi 1-bis e
1-quater cit.

La Corte, inoltre, ricorrendone i presup-
posti, puo disporre in via preliminare la so-
spensione dell’esecuzione della pena o del-
la misura di sicurezza ai sensi dell’art. 635
cod. proc. pen.

Al riguardo la giurisprudenza di legitti-
mita ha affermato che la sospensione dell’e-
secuzione della pena prevista ¢ un istituto
di carattere eccezionale, poiché deroga al
principio di obbligatorieta dell’esecuzione,

Cassazione e impugnazioni straordinarie, in Il Penalista, 18
novembre 2022, 4 ss.

e presuppone lesistenza di situazioni in
cui appaia verosimile l'accoglimento del-
la domanda e la conseguente revoca della
condanna, non essendo a tal fine sufficien-
te la positiva delibazione sull’ammissibilita
dell’istanza'®.

Una previsione, questa, certamente op-
portuna, poiché consente di neutralizzare
in limine gli effetti pregiudizievoli del giu-
dicato colpito dalla Corte EDU, laddove nel
previgente assetto normativo si riteneva che
la mera pendenza di un ricorso individua-
le per l'asserita violazione dei principii del
giusto processo non legittimasse il giudice
dell’esecuzione a disporre la sospensione
dell’esecuzione della pena, essendo tale
possibilita subordinata solo all’accoglimen-
to del ricorso in sede sovranazionale e alla
successiva attivazione, da parte del condan-
nato, della procedura di revisione europea
introdotta a seguito della richiamata senten-
za additiva della Corte costituzionale®.

Il rinvio operato al disposto di cui all’art.
635 cit. sembra limitato alla possibilita di
attivazione del solo meccanismo sospensi-
vo dell’esecuzione, non essendo previsto
dinanzi alla Corte di cassazione un sub-
procedimento cautelare volto all’applicazio-
ne di una delle misure coercitive (ex artt.
281, 282, 283 e 284 cod. proc. pen.) che la
Corte d’appello puo invece disporre in qua-
lunque momento del giudizio di revisione,
quando sospende l'esecuzione della pena o
della misura di sicurezza.

Nel ricorrere dei presupposti di legge,
le misure coercitive previste dall’art. 635,
comma 1, cit. potranno essere applicate nel
corso della eventuale, successiva, fase re-
scissoria del procedimento prevista dall’art.

8 Sez. 1, n. 35873 del 27/11/2020, Favara, Rv. 280096.
19 Sez. 1, n. 41307 del 06/05/2015, Patau, Rv. 264955.




628-bis, comma 5, cit., qualora la Corte di
cassazione decida nel senso della riapertura
del processo dinanzi ai giudici di merito.

7 . Le decisioni della Corte.

7.1. Segue. La fase
rescindente.

Al di fuori dei casi di inammissibilita,
nella fase rescindente la Corte di cassazione
deve anzitutto verificare, quale organo inve-
stito della richiesta di restitutio in integrum,
se la violazione accertata dalla Corte EDU
abbia avuto, per la sua natura e gravita, una
“incidenza effettiva” sulla sentenza o sul de-
creto penale di condanna.

Il criterio incentrato sulla valutazione
dellincidenza effettiva ¢ finalizzato eviden-
temente a riconoscere allo Stato parte, e per
esso alla Corte di legittimita, un margine di
apprezzamento rispetto alle indicazioni de-
sumibili dal vincolo originato dal dictum
europeo, la cui sostanza dovra essere con-
vertita in un vizio sostanziale o processuale
rilevante, ossia riconoscibile nel testo della
decisione interna e dotato di efficacia cau-
sale rispetto alla lesione del diritto conven-
zionale, dando luogo alla scelta dello stru-
mento piu idoneo, nel caso concreto, per
rimuoverne gli effetti pregiudizievoli.

Il sindacato attribuito alla Corte investe,
pertanto, sia l'an dell’incidenza della vio-
lazione sull’esito del processo, sia la valu-
tazione del quomodo attraverso cui attuare
la restitutio in integrum nell’ordinamento
nazionale.

Una soluzione che se, da un lato, pare
rispettosa della generale esigenza di mante-
nere in capo allo Stato nazionale un auto-
nomo apprezzamento circa l'attualita delle
conseguenze dannose e la sussistenza del
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nesso di causalita tra le violazioni accertate
e l'epilogo del processo, dall’altro lato pone
rilevanti problemi, di ordine generale e di
natura propriamente applicativa, rispetto ai
limiti strutturali del giudizio di legittimita e
alle forme del sindacato che 'ordinamento
interno affida alla cognizione della Corte di
cassazione.

Si tutela, in tal modo, I'esigenza di rispet-
tare il margine di apprezzamento naziona-
le, affidando al vaglio delibativo del giudice
interno un potere di controllo preventivo al
fine di rimuovere la barriera del giudicato
penale nell’ambito di una logica di dialogo
e collaborazione incentrata sul principio di
sussidiarieta, secondo una scelta comune a
diversi ordinamenti nazionali®.

Pur non essendo consentiti accertamenti
di fatto, v’e tuttavia il rischio, concreto, sia
di un possibile sconfinamento nella ricer-
ca della soluzione piu appropriata nel caso
concreto, sia di un contrasto fra le Corti, in
considerazione della eterogeneita delle va-
lutazioni del Giudice europeo e del Giudice
di legittimita, essendo quelle del primo im-
perniate su una considerazione complessi-
va dell’equita processuale, che tiene conto
delle ripercussioni della lesione convenzio-
nale sul processo nel suo insieme e sul suo
esito?.

La necessaria valutazione dell’incidenza
della violazione sull’esito del procedimen-
to penale, che la Corte di cassazione deve
svolgere alla luce dei criteri direttivi rap-
presentati dalla natura e dalla gravita del
vizio riscontrato in sede europea, pone ri-
levanti questioni problematiche, poiché le
indicazioni della Corte EDU nel senso della

X Guawuz, Per un processo penale pitt efficiente e giusto. Guida alla
lettura della riforma Cartabia (profili processuali), in Sistema
penale, 2022, 84 ss.

2 Geracy, cit., 196.
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riapertura del processo risultano, di solito,
abbastanza generiche e a carattere orienta-
tivo*, sicché non pare agevole stabilire fin
dove la Corte di legittimita possa spingersi
nell’'operare questo vaglio selettivo sul con-
tenuto della res interpretata.

Il rischio ¢ quello di sovrapporre alla
esecutivita del giudicato europeo una valu-
tazione interna sulla effettivita dell’inciden-
za della violazione oggetto di accertamento,
che in caso di rigetto della richiesta potreb-
be rimettere in discussione quanto deciso
in maniera vincolante dalla Corte EDU®.

Né ¢ chiaro in quale misura la giurispru-
denza convenzionale formatasi, ad es., in
tema di “prova unica o determinante” pos-
sa fungere da congruo paradigma di rife-
rimento ai fini del complessivo apprezza-
mento del precedente risultato probatorio,
specie quando si tratti di stabilire I'ambito
applicativo della regola dettata dal legisla-
tore in ordine alla eventuale conservazione
dell’efficacia degli atti pregressi (ex art. 628-
bis, comma 5, cit.).

Sussistendo il presupposto dell’effettiva
incidenza sul provvedimento adottato nei
confronti dell’istante, la Corte di cassazione
accoglie la richiesta, altrimenti la rigetta.

Se accoglie la richiesta, si apre la fase
rescissoria, nel cui ambito si aprono due al-
ternative decisorie.

7 .2. Segue. La fase rescissoria.

Nell'ipotesi in cui non siano necessari
ulteriori accertamenti di fatto o risulti co-
munque superfluo il rinvio, la Corte assume
essa stessa i provvedimenti idonei a rimuo-

2 ParLaTO, Cit., 265.
 Sul punto v. Esposito, Verso un celere riconoscimento del dictum
della Corte EDU, in Arch. pen., 2022, n. 3, 27.

vere gli effetti pregiudizievoli derivanti dal-
la violazione, disponendo, ove occorra, la
revoca della sentenza o del decreto di con-
danna (ad es., nel caso in cui la Corte EDU
abbia ravvisato l'illegittimita convenzionale
della pena per violazione dell’art. 7 CEDU
e la Corte di legittimita possa rideterminarla
sulla base delle statuizioni del giudice di
merito, ai sensi dell’art. 620, comma 1, lett.
D, cod. proc. pen.).

Siffatta evenienza procedimentale pare
dunque configurabile nei casi in cui 'ade-
guamento ai principi convenzionali implichi
solo una modifica del trattamento sanziona-
torio, ovvero un “effetto cassatorio negati-
vo”, che determini la cessazione degli effetti
del giudicato “iniquo” in caso di violazioni
sostanziali, attraverso l'annullamento della
precedente decisione e I’emissione di una
nuova pronuncia “liberatoria” in favore del
ricorrente vittorioso dinanzi alla Corte di
Strasburgo®.

Nell’ipotesi in cui si rendano invece ne-
cessari ulteriori accertamenti, la Corte tra-
smette gli atti al giudice dell’esecuzione o
dispone la riapertura del processo, dinan-
zi al giudice della cognizione, nel grado e
nella fase in cui si procedeva al momento
in cui si € verificata la violazione, stabilen-
do - dopo aver revocato la sentenza o il
decreto penale di condanna - se e in quale
parte conservino efficacia gli atti compiuti
nel processo in precedenza svoltosi: in tale
ultima evenienza, dunque, sembra trattarsi
di una sorta di annullamento con rinvio, o
meglio di un rinvio “atipico”, poiché non
viene richiamato il giudizio previsto dall’art.
627 cod. proc. pen. e la sequenza procedi-
mentale, depurata degli atti nulli o inutiliz-

* Geracl, Un'attesa lunga vent'anni: il ricorso straordinario per
l'esecuzione delle sentenze della Corte di Strasburgo, cit., 193.
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zabili, e dunque “riconfigurata” dalla Corte,
viene riaperta, per dare luogo ad una nuova
progressione orientata alla rimozione della
lesione convenzionale secondo le indica-
zioni, vincolanti, di volta in volta dettate dal
giudice di legittimita.

Non rientra nella sfera cognitiva della Cor-
te la possibilita di svolgere accertamenti sul
“fatto”, che dovranno essere, pertanto, affi-
dati al giudice della fase rescissoria, in primo
o in secondo grado, senza che la riapertura
del processo implichi, necessariamente, la
rinnovazione automatica dell’intero proces-
so, come si verifica nella revisione ordinaria,
o di suoi interi segmenti, potendosi even-
tualmente procedere, a seconda dei casi, alla
rinnovazione dei soli atti cui si riferiscono le
violazioni accertate dalla Corte EDU, ovvero
alla riassunzione delle sole prove lesive del-
le garanzie convenzionali, o, infine, alla loro
mera rivalutazione®: la precisa delimitazione
del perimetro cognitivo del nuovo giudizio
di merito discende, comunque, nel suo con-
tenuto e nelle sue finalita, dalle indicazioni
che la Corte di legittimita, una volta interpre-
tata la portata del dictum pronunciato dalla
Corte europea, riterra di dettare all’esito del
giudizio rescindente.

8. Lariapertura del
processo dinanzi ai giudici
di merito.

Nell'ipotesi in cui i giudici di merito siano
investiti della competenza a decidere a segui-
to della riapertura del processo disposta dalla
Corte di legittimita, essi dovranno comunque
attenersi al principio fissato all’esito della fase

5 Geracr, op. ult. cit., 193.
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rescindente, poiché ¢ attraverso la sua formu-
lazione che si concretizza nell'ordinamento
interno la portata delle affermazioni estraibili
dal dictum della Corte europea.

La riapertura del processo puo verificar-
si, ad es., nel caso in cui la Corte EDU abbia
ravvisato una violazione di carattere pro-
cessuale dell’art. 6 CEDU, con riferimento
alla lesione del diritto dell'imputato a con-
frontarsi con il proprio accusatore, ovvero
nell’ipotesi in cui si debba intervenire sulla
dosimetria della pena irrogata, perché rite-
nuta illegale o sproporzionata.

Le evenienze in concreto ipotizzabili sono
numerose ed appaiono, talora, di problema-
tico inquadramento a seconda della tipologia
del vizio riscontrato in sede europea: nelle
ipotesi in cui l'iniquita processuale derivi
dalla lesione dei diritti difensivi dell’accusato,
la lesione potrebbe ricondursi alle cause di
nullita e il giudice della revisione dovrebbe
procedere in virtu delle disposizioni di cui
all’art. 185, commi 1-3, cod. proc. pen., ma
potrebbe, ad es., accadere che la violazione
convenzionale non sia assimilabile, neppure
attraverso lo strumento dell’interpretazione
convenzionalmente orientata, ad alcuna del-
le ipotesi d’invalidita contemplate nel nostro
ordinamento. Evenienza, questa, che sembra
verificabile allorquando la violazione riguardi
il diritto all'imparzialita del giudice, conside-
rato che, secondo la nostra consolidata giu-
risprudenza, le situazioni d’incompatibilita,
astensione e ricusazione del giudice, rileva-
bili o eccepibili entro termini perentori, non
costituiscono una causa di nullita ex art. 178
cod. proc. pen., non essendo riconducibili al-
la nozione di capacita del giudice delineata
dall’art. 33 cod. proc. pen.?

% Caswrachy, La revisione, in Trattato di procedura penale, XL, a
cura di Usertis € Vorna, Milano, 2020, 296 ss.
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Né sembra possibile, alla luce del princi-
pio di tassativita dei casi di nullita, invocare
il concetto di lesivita in concreto del diritto
di difesa, al fine di integrare l'art. 178 cit.
con le violazioni di cui all’art. 6 CEDU?.

Al riguardo ¢ opportuno richiamare, in
linea generale, le possibili implicazioni del
principio affermato dalla Corte di cassazio-
ne® secondo cui il divieto di infliggere una
pena piu grave, di cui all’art. 597, comma 3,
cod. proc. pen., non opera nel nuovo giu-
dizio conseguente all’annullamento della
sentenza di primo grado — impugnata dal
solo imputato — disposto dal giudice di ap-
pello o dalla Corte di cassazione per nullita
dell’atto introduttivo ovvero per altra nullita
assoluta o di carattere intermedio non sana-
ta. In tale ipotesi, infatti, si € ritenuto che il
divieto di “reformatio in peius” non possa
trovare applicazione a seguito dell’annulla-
mento della precedente condanna ai sensi
dell’art. 604, comma 4, cod. proc. pen.

Analoghe considerazioni possono svol-
gersi in relazione alle ipotesi in cui 'annul-
lamento della sentenza di appello sia sta-
to disposto per la rilevata violazione della
regola prevista dall’art. 603, comma 3-bis,
cod. proc. pen.?,

Non ¢ da escludere, peraltro, che la Cor-
te di cassazione sollevi essa stessa una que-
stione di legittimita costituzionale della nor-
ma interna interessata dalla decisione della
Corte EDU, nel caso in cui gli strumenti a
disposizione siano inidonei a garantire 'ef-
fettiva operativita del nuovo istituto, ovve-
ro nelle ipotesi in cui il giudice europeo
individui un problema di portata generale

77 Kostorss, La revisione del giudicato iniquo e i rapporti tra
violazioni convenzionali e invalidita processuali secondo le
regole interne, in Leg. pen., 2011, 479 ss.

% Sez. U, n. 17050 del 11/04/2006, MappaLoni, Rv. 233729.

¥ Sez. 6, n. 27383 del 06/06/2022, RachELE, Rv. 283493.

dell’ordinamento nazionale: in tal modo,
come suggerito dalla Relazione finale della
Commissione Lattanzi, si potrebbe risolvere
a monte la delicata questione dei cd. “fra-
telli minori”, i quali, non legittimati a pro-
porre il nuovo rimedio, si potrebbero poi
rivolgere al giudice dell’esecuzione, ai sensi
dell’art. 673 cod. proc. pen.

Una possibilita, questa, che — pur limi-
tata alle sole eventualita in cui la declara-
toria di incostituzionalita riguardi una nor-
ma incriminatrice, ovvero una disposizione
penale diversa, ma comunque incidente
sulla commisurazione del trattamento san-
zionatorio, potendosi addivenire in tal caso
ad una rimodulazione dello stesso in sede
esecutiva, ove non ancora interamente ese-
guito® — consentirebbe di evitare il doppio
passaggio della previa declaratoria di inco-
stituzionalita, seguita dal ricorso al giudice
dell’esecuzione, potendo il giudice di legit-
timita, una volta riscontrata la sussistenza
di un problema strutturale interno, investire
direttamente il Giudice delle leggi ed otte-
nere, in tal modo, in caso di esito positivo
dello scrutinio di costituzionalita, una solu-
zione immediatamente percorribile dai c.d.
“fratelli minori™'.

Puo inoltre verificarsi che la violazione
riscontrata dal decisum europeo abbia ad
oggetto profili attinenti alla disciplina delle
prove, come potrebbe accadere, ad es., nel
caso dell'impiego di prove vietate ovvero
di dichiarazioni determinanti rese nel cor-
so delle indagini da persone che la difesa
non ha mai potuto interrogare e in assenza
di valide garanzie compensative del deficit
dialettico®: in tali evenienze sembra doversi

0 Sez. U, 29/05/2014, n. 42858, GaTTO.

31 Geract, op. cit., 193.

3 Corte Epu, GC, 15/12/2015, Scharscuascawil ¢. Germania, in
Cass. pen., 2016, 2626, con nota di CASIRAGHI.




escludere la regressione del procedimento
nello stato o nel grado in cui si € realizzata
la violazione, essendo cio vietato esplicita-
mente dall’art. 185, comma 4, cit. e dalla
regola dettata nell’art. 191 cod. proc. pen.®.

Il giudice della revisione dovrebbe, di
converso, espungere, ai sensi dell’art. 191
cit., le prove irrituali, disponendone la rin-
novazione nel rispetto del contraddittorio,
ovvero, senza giungere alla loro completa
estromissione, modularne la valutazione in
conformita al dictum europeo, nel caso in
cui la Corte EDU abbia accertato I'iniquita
del procedimento per l'impiego determi-
nante di testimonianze unilaterali e in as-
senza di valide misure di bilanciamento: in
tal caso, dunque, il giudice della revisione
dovrebbe pronunciare la nuova decisione
senza escludere necessariamente le prove
unilaterali, ma valutandole in conformita al-
le indicazioni desumibili dalla sentenza del-
la Corte europea, qualora il vizio che inficia
la dinamica del procedimento probatorio
risulti giustificato da un evento non imputa-
bile all’autorita giudiziaria e compensato da
solide garanzie procedimentali*.

Entro tale prospettiva, I'utilizzo della te-
stimonianza unilaterale dovrebbe essere
subordinato allo svolgimento di un’attivita
istruttoria nel giudizio di merito che garan-
tisca il contraddittorio con la sua fonte, ov-
vero all’introduzione di nuove prove che ne
riducano il peso probatorio privandola del
carattere di “prova unica o determinante”,
0 quanto meno — e sempre che l'assenza
nel dibattimento sia imprevedibile — costi-
tuiscano adeguate garanzie compensative a
fronte del mancato inserimento della fonte

3 Userts, La revisione successiva a condanne della Corte di
Strasburgo, in Argomenti di procedura penale, Milano, 2016, 20.
34 CasracH, op. cit., 295.
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di prova determinante all'interno del circu-
ito dialettico®.

Analoghe considerazioni potrebbero
svolgersi con riferimento all’ipotesi dei testi-
moni assenti e alla riconosciuta esigenza di
supportare le dichiarazioni oggettivamen-
te irripetibili in dibattimento con adeguati
elementi di riscontro, poiché il ricorso alla
corroboration® potrebbe rivelarsi inidoneo
a surrogare la condotta negligente dell’au-
torita che non abbia compiuto tutti gli sforzi
necessari per garantire la comparizione in
dibattimento del testimone determinante?’.

La disposizione contemplata nell'ultimo
comma dell’art. 628-bis prevede, infine, che
I'istituto trovi applicazione — in luogo della
rescissione del giudicato — anche nell’ipote-
si in cui la Corte di Strasburgo abbia dispo-
sto la rinnovazione del processo per avere
accertato la violazione del diritto a parte-
cipare personalmente al procedimento: in
tal caso, come osservato®, non sembra es-
servi spazio per un’autonoma valutazione
da parte della Corte in merito all’incidenza
causale dell’assenza involontaria dell’'impu-
tato.

9. Gli effetti della
riapertura.

Una delle conseguenze rilevanti della ri-
apertura del processo ¢ legata alla “riassun-
zione” della qualita di imputato, che viene
disciplinata con apposita modifica della di-

% Corte Epu, GC, 15/12/2015, Scharscuaschwil ¢. Germania, cit.;
Corte Epu, GC, 15/12/2011, At Knawaja e TarEry ¢. Regno Unito,
par. 144.

% Sez. U, 25/11/2010, D.E, in Cass. pen., 2012, 858.

37 CasiracHt, op. cit., 296; Corte Epu, 12/10/2017, Caracna c. Ttalia,
par. 45 ss.

¥ Gz, op. cit., 84 ss.
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sposizione di cui all’art. 60, comma 3, cod.

proc. pen.; analogo effetto “riassuntivo”, pe-

raltro, & previsto nell'ipotesi della riapertura
del processo a seguito della rescissione del
giudicato.

Ulteriori conseguenze della riapertura
del processo sono legate alla ripresa dei
termini di prescrizione del reato e all'im-
procedibilita dell’azione penale:

a) se la Corte di cassazione dispone la ria-
pertura del processo davanti al giudice
di primo grado, la prescrizione riprende-
ra il suo corso dal momento della pro-
nuncia della Corte;

b) se, invece, la riapertura del processo ¢
disposta davanti alla Corte di appello,
fermo restando quanto previsto dall’art.
624 cod. proc. pen. (ossia, la formazione
dell’eventuale giudicato parziale), si os-
servano le disposizioni in materia di im-
procedibilita per superamento dei termi-
ni del giudizio di impugnazione (commi
1, 4, 5, 6 e 7 dell’art. 344-bis cod. proc.
pen.) e il termine di durata massima del
processo decorre dal novantesimo gior-
no successivo alla scadenza del termine
di cui all’art. 128 cod. proc. pen. (ossia
del termine di cinque giorni per il depo-
sito del provvedimento).

Nel caso della prescrizione, dunque, la
pronuncia di riapertura del processo viene
sostanzialmente assimilata all’annullamen-
to rilevante agli effetti di cui all’art. 161-bis
cod. pen.

Altrettanto evidente il meccanismo di
assimilazione previsto dal legislatore ai fi-
ni dellimprocedibilita, poiché nell’ipotesi
della riapertura del processo innanzi al-
la Corte di appello, come si ¢ visto, viene
dettata una disposizione corrispondente a
quella prevista dall’art. 344-bis, comma 8,
cod. proc. pen., con la sola differenza che
il termine di durata massima del processo
decorre dal novantesimo giorno successivo

alla scadenza del termine di cui all’art. 128
cit.®.

10. La disciplina
intertemporale.

La disciplina normativa sinora illustrata ¢
quella prevista dal legislatore nella sua pro-
iezione temporale ordinaria, ossia rispetto
alle decisioni della Corte EDU divenute de-
finitive nella vigenza del d.Igs. n. 150 del
2022, quindi a partire dalla data del 30 di-
cembre 2022.

Il legislatore delegato, peraltro, vi ha
opportunamente affiancato una disciplina
transitoria, valevole per le decisioni dive-
nute definitive anteriormente all’entrata in
vigore del citato decreto legislativo, quindi
sino alla data del 29 dicembre 2022.

Al riguardo, infatti, la disposizione di cui
all’art. 91 d.Igs. cit. regola i profili di diritto
transitorio, stabilendo che:

a) nelle ipotesi in cui, in epoca anteriore
all’entrata in vigore del decreto, dunque
fino al 29 dicembre 2022, sia divenuta
definitiva la decisione con cui la Corte
EDU ha accertato la violazione, ovvero
abbia disposto la cancellazione dal ruolo
del ricorso a seguito del riconoscimen-
to unilaterale della violazione da parte
dello Stato, il termine di novanta giorni
per la proposizione del nuovo rimedio
decorre dal giorno successivo alla data
di entrata in vigore del decreto, quindi
dal 31 dicembre 2022;

b) per i reati commessi in data anteriore al
1° gennaio 2020 — ovvero prima della

¥ Cfr. la Relazione dell'Ufficio del Massimario e del Ruolo della
Corte di cassazione, n. 68/22, 7 novembre 2022, in wwuw.
cortedicassazione.it, 22 ss.




legge n. 3 del 2019, che ha introdotto
il cd. “blocco” della prescrizione al mo-
mento della pronuncia della sentenza di
primo grado —, la prescrizione riprende
il suo corso in ogni caso in cui la Cor-
te di cassazione disponga la riapertura
del processo, e non solo allorquando
quest'ultima venga disposta innanzi al
giudice di primo grado®.

11.1rapporti con gli altri
rimedi impugnatori post
iudicatum.

Nell’ambito dei nuovi rimedi post iudica-
tum laccertamento della lesione delle ga-
ranzie partecipative ai sensi dell’art. 6 CE-
DU, come si € visto, € rimediabile attraverso
il ricorso al nuovo strumento di impugna-
zione in esame, che consente la riapertura
del processo interno assicurando alla vitti-
ma una piena conformazione al giudicato
europeo con l'annullamento della sentenza
e il conseguente rinvio al giudice dinanzi al
quale si ¢ verificata la violazione.

All’istituto rescissorio previsto dall’art.
629-bis cod. proc. pen., invece, puo farsi
ricorso per le sole lesioni delle garanzie
partecipative accertate nel corso dell’iter
processuale nazionale con riferimento alla
dichiarazione di assenza emessa in man-
canza dei presupposti previsti dall’art. 420-
bis cod. proc. pen., tenendo conto della sua
natura di rimedio restitutorio interno, alla
luce della clausola di esclusione espressa-
mente prevista nel primo comma della ri-
chiamata disposizione rispetto ai casi disci-
plinati dall’art. 628-bis cit.

" Relazione dell’'Ufficio del Massimario e del Ruolo della Corte di
cassazione, n. 68/22, cit., 22 ss.
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Appaiono piuttosto limitate, all’interno
del nuovo strumento riparatorio, le possibi-
lita di ricorso all’incidente di esecuzione di
cui all’art. 670 cit., poiché in caso di lesione
di una garanzia convenzionale che si riflet-
ta sull'an della sentenza di condanna inter-
na o sulle modalita di determinazione del
trattamento sanzionatorio, la stessa Corte
di cassazione, ove consentito, potrebbe di-
rettamente procedere alla eliminazione del
vulnus con una sentenza di annullamento
senza rinvio della decisione censurata dalla
Corte EDU.

Al nuovo rimedio, azionabile nella fase
post iudicatum, si aggiunge un altro impor-
tante istituto, cui la stessa Corte di legittimi-
ta puo fare ricorso nella prospettiva di una
preventiva riduzione delle possibili aree di
conflitto con il sistema delle garanzie con-
venzionali, qualora emerga la possibilita di
attribuire al fatto una diversa definizione
giuridica.

A seguito delle modifiche apportate alla
forma procedimentale prevista dall’art. 611
cod. proc. pen., il legislatore delegato ha
infatti previsto, in ottemperanza all’'ultima
parte dell’art. 1, comma 13, lett. m), del-
la legge delega, un nuovo comma 1-sexies,
ove si introduce un’ulteriore eccezione alla
regola generale del rito cartolare nel giudi-
zio di legittimita, operante nel caso in cui la
Corte di cassazione ritenga di dare al fatto
una definizione giuridica diversa: evenien-
za, questa, in cui il giudice della nomofi-
lachia sara tenuto a disporre con ordinan-
za il rinvio per la trattazione del ricorso in
udienza pubblica o in camera di consiglio
partecipata.

La disposizione mira ad evitare la possi-
bilita di riqualificazioni “a sorpresa” nel giu-
dizio di cassazione, assicurando il rispetto
sia della giurisprudenza convenzionale (a
partire dalla sentenza della Corte EDU nel
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caso Drassich c. Italia), sia di quella nazio-
nale formatasi in materia®'.

12.1limiti di un
successivo controllo
“esterno” sull’esito del
procedimento interno di
revisione delle condanne
ritenute “inique” dalla
Corte EDU.

Sotto altro, ma connesso profilo, ¢ op-
portuno richiamare le riflessioni sviluppate
dalla Corte EDU sul ruolo che la Conven-
zione europea attribuisce al Comitato dei
Ministri in relazione all’esecuzione delle
sentenze emesse dalle autorita nazionali®?,
poiché le misure intraprese da uno Stato
parte per porre rimedio alla violazione ac-
certata dalla Corte di Strasburgo possono
a loro volta sollevare nuove questioni non
assorbite dal precedente giudizio: cio sta a
significare che, in linea generale, la Corte
si ritiene legittimata ad esaminare una do-
glianza relativa ad una nuova violazione
della Convenzione commessa nell’ambito
di un procedimento di riesame svolto a li-
vello nazionale per dare attuazione ad una
delle sue sentenze®.

Riguardo alla possibile applicazione dei
principii stabiliti in tema di equo processo
dall’art. 6, par. 1, CEDU al procedimento di
revisione delle sentenze interne censurate

4 Cfr. la Relazione di accompagnamento, 339.

* Corte Epu, GC, 11 luglio 2017, Morera Ferrema c. Portogallo (n.
2), cit.

 Su tali questioni v. Bernaroi, La Grande Camera di Strasburgo
sulle competenze della Corte in materia di esecuzione delle
sentenze europee da parte degli Stati: una scelta di self restraint?,
in www.penale contemporaneo.it, 10 novembre 2017.

in sede europea, la Corte ha affermato, nel-
la su menzionata decisione, il principio se-
condo cui, non potendosi essa trasformare
in una sorta di “quarto grado di giudizio”,
deve escludersi la possibilita di sindacare
le scelte assunte dai giudici interni con ri-
ferimento al su indicato parametro conven-
zionale, a meno che le stesse non risultino
arbitrarie o manifestamente irragionevoli:
solo nel caso in cui le motivazioni addotte
dall’organo giurisdizionale nazionale siano
completamente mancanti, o comunque frut-
to di automatismi decisionali o di stereotipi,
puo effettivamente riconoscersi I'esistenza
di un vero e proprio diniego di giustizia.
Nel valutare le motivazioni addotte dalla
Suprema Corte portoghese per giustificare
il suo provvedimento di diniego, la Corte
EDU ha pertanto osservato che la riapertu-
ra dei processi, pur essendo uno strumento
spesso idoneo a garantire la rimozione del-
la violazione convenzionale oggetto del suo
accertamento, non ¢ comunque un rimedio
obbligato per lo Stato condannato, sicché
la decisione assunta nel caso di specie, pur
fondandosi su un’autonoma e personale in-
terpretazione della sentenza europea di con-
danna, non poteva solo per questa ragione
ritenersi arbitraria, apparendo al contrario
compatibile con il margine di apprezzamen-
to riconosciuto agli Stati parti in relazione
all’esecuzione delle pronunce di Strasburgo.
Una soluzione, questa, particolarmen-
te problematica, perché assunta da una ri-
stretta maggioranza di giudici e, da un lato,
ritenuta, a contrario, eccessivamente “mor-
bida” e minimalista in una delle opinioni
dissenzienti, dall’altro lato, decisamente cri-
ticata da un nutrito gruppo di altre opinio-
ni dissenzienti, secondo cui, in base all’art.
46 CEDU, la Corte europea deve invece
ritenersi priva di qualsiasi competenza nel
campo dell’esecuzione delle sue sentenze:
una preclusione, questa, che coprirebbe an-




che i procedimenti di revisione conseguen-
ti all’accertamento di una violazione della
Convenzione, non potendo essi integrare
un “nuovo fatto rilevante” idoneo a giustifi-
care la presa in carico di un nuovo giudizio
a opera della Corte.

Secondo tali opinioni, pertanto, la Gran-
de Camera avrebbe dovuto declinare la
propria giurisdizione in favore del Comitato
dei Ministri.

Allo stato, dunque, deve ritenersi che,
sebbene l'art. 46 CEDU individui nel Co-
mitato dei Ministri il titolare del potere di
verificare  autonomamente l'esecuzione
delle sentenze della Corte EDU, la propo-
sizione di un nuovo ricorso dinanzi a tale
Corte non ¢ impedita nel caso in cui si la-
menti l'iniquita convenzionale determinata
proprio dal rifiuto del giudice nazionale di
riaprire il procedimento: I'art. 6 CEDU, per-
tanto, verrebbe in rilievo anche dopo il so-
praggiungere del nuovo giudicato e, quindi,
a favore di un soggetto tecnicamente non
piu definibile come accusato, a condizione
che lintervento del giudice nazionale sulla
richiesta di ammissibilita della revisione im-
plichi comunque una nuova valutazione di
merito sulla fondatezza dell’accusa*.

L'incidenza di tali affermazioni, peraltro,
viene limitata dalla stessa Corte europea
nell’escludere, come si € visto, la violazione
dell’equita processuale allorché il diniego
di riaprire il procedimento non possa consi-
derarsi arbitrario, ma rientri nel margine di
apprezzamento concesso ai giudici nazio-
nali, in ragione del principio di sussidiarieta
sotteso alla Convenzione europea dei diritti
dell'uomo.

Un discrimen, quello sinora tracciato dal-
la Corte EDU, che appare piuttosto precario

# Corre Epu, Morera Ferrera c. Portogallo, cit., parr. 60-67.
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e di incerta interpretazione con riferimento
alla trattazione dei casi concreti, ove si con-
sideri che la competenza della Corte vie-
ne radicata sulla base argomentativa di una
“‘new application” involgente nuovi profili
o aspetti non emersi nell’iniziale giudizio.

Che la questione sia tuttora aperta e an-
cora da approfondire lo dimostra non solo
I'acceso dibattito verificatosi all'interno della
Corte EDU, ma anche la posizione espressa
dalla nostra Corte costituzionale (sent. n. 93
del 27 aprile 2018), che, nel richiamare la
decisione della Grande Camera, ha rigettato
per infondatezza una questione di legitti-
mita volta ad estendere la revocazione ex
artt. 395 e 396 c.p.c. nei casi in cui questa
si rendesse necessaria a garantire il riesame
nel merito della sentenza civile emessa a
seguito di un processo ritenuto iniquo dalla
Corte di Strasburgo, affermando che da ria-
pertura dei processi interni, finanche pena-
li, a seguito di sopravvenute sentenze della
Corte EDU di accertamento della violazione
di diritti convenzionali, non € un diritto as-
sicurato dalla Convenzione».

13. Larinnovata centralita
del ruolo nomofilattico
affidato alla Corte di
cassazione: problemi e
prospettive.

La centralita del ruolo nomofilattico affi-
dato alla Corte di cassazione, vero e proprio
baricentro istituzionale del nuovo sistema
unitario di rimedi post iudicatum, ne esalta
l'attivita di conformazione dell’ordinamen-
to interno al fine di individuare e garantire
l'osservanza della forma di tutela pit ade-
guata dei diritti fondamentali, nei casi che
hanno costituito oggetto di una violazione
accertata dalla Corte europea.
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Al tempo stesso, pero, tale modello di
controllo “polivalente”, accentrato in capo al
supremo organo di nomofilachia interna, ri-
schia di condizionarne l'esercizio della fun-
zione interpretativa generale per I'esigenza
di calarsi direttamente nella prospettiva di
una garanzia sistematica della sostanza dei
diritti fondamentali in concreto interessati
dal vulnus convenzionale, senza la possi-
bilita di attivare un canale dialogico in gra-
do di evitare asimmetrie nella formulazione
dei principii rispettivamente affermati nel
giudizio europeo e in quello di legittimita
chiamato a regolarne le forme e modalita di
esecuzione nell’'ordinamento interno.

Proprio perché rivolta alla disamina del
caso concreto ed immersa, alla luce dei
principii di equita e proporzionalita, nella
verifica delle caratteristiche della vicenda
processuale nel suo complesso, la Corte di
Strasburgo puo essere adita solo dopo l'e-
saurimento di tutti i controlli interni, occu-
pandosi di casi gia definiti in ambito nazio-
nale, perché coperti dal giudicato.

Un insieme di fattori, questi, che do-
vrebbero agevolare sia l'individuazione di
vicende simili, sia, di conseguenza, la co-
struzione di modelli di decisione uniformi e
vincolanti per i casi futuri, sulla base di una
solida e coerente ratio decidendi: un pre-
requisito strutturale ed argomentativo che,
tuttavia, nelle pronunce della Corte risulta
a volte carente. Nonostante il suo duplice
ruolo di giudice del caso concreto e di inter-
prete ufficiale della Convenzione, ¢ spesso
difficile isolare nelle sue decisioni le regole
dai fatti e “... comprendere quanto esse si
presentino davvero con una valenza gene-
rale e quanto siano invece il precipitato di

scelte modellate sulle specificita fattuali di
una particolare vicenda giudiziaria”®.

Sotto altro, ma connesso profilo, si ¢ rile-
vato che se il principio del precedente, in-
teso come giurisprudenza “costante”, opera
certamente nella giurisprudenza della Corte
EDU, in funzione sia della legittimazione
della Corte sia della creazione di un acquis
in materia di diritti umani dal quale in linea
di principio non si puo retrocedere, € pur
vero che si ¢ di fronte ad un concetto flui-
do in relazione alle molteplici particolarita
del sistema convenzionale, della struttura e
delle prassi giurisprudenziali della Corte®.

La Corte di Strasburgo, infatti, non agisce
come strumento di uniformazione del dirit-
to interno degli Stati contraenti, che con-
servano le loro caratteristiche di fondo e
di procedura nel quadro dei principii della
sussidiarieta e del margine di apprezzamen-
to, ma opera quale strumento di armonizza-
zione minima del diritto degli Stati contra-
enti che hanno «n patrimonio comune di
tradizioni e di ideali politici, di rispetto del-
la liberta e di preminenza del diritto», come
affermato nel preambolo alla Convenzione:
il giudice europeo non ¢ un organo che si
colloca al vertice di un sistema giudiziario

5 Kostorss, Per una «grammatica» minima del giudizio di equitd
processuale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2021, 1678 ss., il quale rileva
come d’entrata in vigore del Prot. n. 16 alla Conv. eur. dir. utomo
il 1° agosto 2018, che prevede la possibilita per i giudici nazionali
di presentare un interpello preventivo alla Corte europea per
ottenere un parere consultivo sull'interpretazione da dare a
una norma CEDU il cui impiego sia rilevante per la decisione
di un caso giudiziario pendente presso di loro, potrebbe forse
contribuire ad allontanare in parte la Corte dal suo ruolo di
giudice dei casi concreti, potenziandone il ruolo nomofilattico
e inducendola conseguentemente ad attribuire maggiore rilievo
alla trama argomentativa delle sue interpretazioni, lontano dalla
contaminazione con i fatti.

Cfr. sul punto i rilievi di Cvixin, 11 valore del precedente nella
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'nomo, in
Burra, Civinint (a cura di), La Corte di Strasburgo, Gli Speciali di
Questione Giustizia, 2019, n. 4, 128 ss.




organizzato in modo gerarchico, sicché ¢
piu corretto parlare di precedente solo in
senso orizzontale, salvo che nella relazione
tra Camera e Grande Camera, che ¢ di tipo
verticale.

La Corte EDU, infatti, adotta una “nozio-
ne autonoma” di precedente, come ¢ dimo-
strato dal fatto che nelle sue decisioni fa ri-
corso ai “precedenti” per ricordare le regole
d’interpretazione delle norme convenzio-
nali prima dell’analisi relativa alle similarita
fattuali, ovvero anche a prescindere da tale
analisi: in tal modo, non risulta chiaramente
affermato o non viene affatto esplicitato il
nesso che lega il precedente al nuovo caso
sottoposto all’esame del giudice europeo,
il che ¢ particolarmente evidente quando
i precedenti citati fanno riferimento a con-
testi fattuali e normativi completamente di-
versi dalla fattispecie concreta che costitui-
sce oggetto del thema decidendum.

Entro tale prospettiva, ¢ evidente che un
ulteriore incremento delle prerogative del-
la Corte di legittimita, funzionale, al con-
tempo, ad uno sfoltimento del contenzioso
pendente innanzi alla Corte EDU, potrebbe
derivare dalla ratifica del Protocollo addi-
zionale n. 16 alla Convenzione europea,
che prevede, come ¢ noto, un meccanismo
di consultazione preventiva affidato alle piu
alte giurisdizioni nazionali, al fine di richie-
dere “pareri” facoltativi e non vincolanti «su
questioni di principio relative all’interpre-
tazione o all’applicazione dei diritti e delle
liberta definiti dalla Convenzione o dai suoi
protocolli?’,

L'inesistenza di una gerarchia tra le fonti
e la configurazione dei rapporti interordi-
namentali in termini di equiordinazione o
di parita orizzontale impone la costante ri-

47 Geraai, op. cit., 198.
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cerca di ragionevoli prospettive di compati-
bilita e giustifica la necessita del dialogo fra
le Corti, nel rispetto del principio di leale
collaborazione e cooperazione, in vista del
comune fine di concretizzazione dei dirit-
ti fondamentali e di garanzia della rule of
law™.

Acquisisce, in tal modo, una centrale ri-
levanza il ricorso a prassi di collaborazio-
ne e coordinamento che, oltre alla ricerca
ex post di soluzioni virtuose, consentano di
scongiurare ex ante le aporie del sistema,
prevenendo il rischio di eventuali contra-
sti ermeneutici nel confronto fra le Corti
supreme e le giurisdizioni sovranazionali,
in modo da comporre le antinomie e sal-
vaguardare, nel contempo, I'autonomia dei
protagonisti dell’orizzonte interpretativo®.

Sotto altro profilo, tuttavia, va sottolinea-
ta la natura non vincolante del parere con-
sultivo, che fa salva 'autonomia decisiona-
le del giudice nazionale, ferma restando la
facolta della parte interessata di adire suc-
cessivamente la Corte EDU in sede giurisdi-
zionale. S’intravede, nella previsione della
richiesta di un parere consultivo, non solo
la possibilita di una funzione deflattiva della
mole dei ricorsi proposti dinanzi alla Corte
di Strasburgo, ma anche, e soprattutto, I'a-
gevolazione dei compiti di armonizzazione
dei giudicati nazionali (siano essi di natura
costituzionale o di legittimita), con la con-
seguente istituzionalizzazione di un canale
privilegiato per il dialogo fra le Corti, per
certi versi analogo al rinvio pregiudiziale
alla Corte di giustizia dell'Unione europea.

® Sul tema, anche per ulteriori riferimenti bibliografici, sia
consentito il riferimento a De Awicts, Corti europee e giudici
nazionali nel prisma della tutela dei diritti fondamentali, in
Freedom, Security & Justice: European Legal Studies, 2022, n. 1,5
SS.

# Canzio, Dire il diritto nel XXI secolo, Milano, 2022, 355 ss.



Prime riflessioni sulla nuova “revisione europea”

Appare probabile, entro tale prospettiva,
la conseguenza di un avvicinamento della
fisionomia della Corte EDU e del suo ruolo
istituzionale a quelli di una Corte costitu-
zionale, con una decisa valorizzazione della
centralita del giudice nazionale, e in parti-
colare di quello di ultima istanza, chiamato
a scegliere discrezionalmente se attivare o
meno la relativa procedura, completando,
anche attraverso la via alternativa di un’e-
ventuale interpretazione conforme alle nor-
me convenzionali, la sua connaturale fun-
zione di giudice della nomofilachia®.

Nel rapporto che deve instaurarsi tra le
Corti supreme e la Corte EDU ¢ rinvenibile
dunque “lo spirito di un dialogo decisorio
cooperativo”, dove l'intervento in fase con-
sultiva della Corte europea “non chiude la
partita dell’interpretazione” ma contribuisce
alla sua evoluzione, prospettando nuclei ar-
gomentativi ai quali il giudice nazionale, se
del caso, potra contrapporne altri, patroci-
nando una diversa possibile opzione ese-
getica che potrebbe in seguito assumere un
rilievo decisivo qualora si pervenisse alla
fase del giudizio dinanzi alla Corte EDU'.

Il dialogo, peraltro, deve essere conno-
tato in senso bidirezionale, mirando a re-
alizzare un’opera comune, animata dalla
buona fede e dal rispetto della prospettiva
altrui. La costruzione della giurisprudenza
europea, infatti, “necessita dei mattoni che
i giudici nazionali le offrono a fondamenta
dell’edificio ed esige ascolto reciproco”?.

0 Ranbazzo, La tutela dei diritti fondamentali tra CEDU e
Costituzione, Milano, 2018, 334.

' Su tali profili problematici v. le considerazioni espresse da
Larranzi, Dialogo tra le Corti e il caso Taricco, in CHeNaL, MoToc,
Siciianos, Seano (eds.), Intersecting Views on National and
International Human Rights Protection: Liber Amicorum Guido
Raimondi, Oisterwijk (NL), 2019, 417 ss.

52 Lartanz, op. cit., 420 ss.

E dunque necessario che la Corte di cas-
sazione venga coinvolta sia in via preventi-
va, quale «Alta giurisdizione» che formula ri-
chieste di parere consultivo alla Corte EDU,
sia ex post quale giudice dell’esecuzione
delle condanne emesse da quest'ultima:
dalla “sinergia che derivera dalle due nuove
competenze funzionali della Suprema Cor-
te, che in concreto saranno innescate I'una
dal ricorso individuale alla Corte europea,
se vittorioso, l'altra dalla richiesta di parere
alla Corte stessa”™’, dipendera in larga par-
te il buon funzionamento e, in definitiva,
il successo del nuovo istituto previsto dal
legislatore con lintroduzione dell’art. 628-
bis cit.
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53 ParLaTO, 0p. cit., 269.
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