Camera Penale di Napoli

S o,

-t Ry — Aderente all’Unione delle Camere Penali Italiane

L4 \;'

Centro Studi

La Riforma Orlando
(legge 23 giugno 2017 n. 103)

Analisi dei contenuti e valutazioni “a prima lettura”

con prefazioni di Sergio Moccia, Giuseppe Riccio
e Giorgio Spangher

Anno 2017
Documento n. 1



Curatore
Aldo Franceschini

Autori
Chiara Ariano, Luca Bancale, Mauro Buono, Dina Cavalli, Francesco
Cedrangolo, Fabrizio Chianese, Lucio Cricri, Massimiliano Cuosta, Fabio De
Maria, Mattia Floccher, Aldo Franceschini, Giuseppe Gragnaniello, Roberto
Guida, Angelo Mastrocola, Fulvia Fabrizia Mazzola, Marco Muscariello,
Alessandro Orabona

editing
Aldo Franceschini

Documento realizzato dal Centro Studi della Camera Penale di Napoli e distribuito dalla
Camera Penale di Napoli ai propri iscritti e ai partecipanti al ciclo di incontri dal titolo
“Laboratorio sui contenuti della Riforma Orlando”, tenutosi presso il Palazzo di
Giustizia di Napoli nelle date del 14, 21 e 28 settembre, 5 ¢ 12 ottobre 2017



Indice

Prefazioni

Qualche considerazione sugli aspetti di diritto sostanziale della riforma Orlando

(Sergio Moccia)

La legge-Orlando tra pressioni comunitarie e crisi interne
(Giuseppe Riccio)

Manca il sistema
(Giorgio Spangher)

Introduzione
(Aldo Franceschini)

Sezione I
Modifiche al Codice penale

1.1) Le condotte riparatorie
(Mauro Buono)

1.2) L’inasprimento del trattamento sanzionatorio per alcuni reati
(Mauro Buono)

1.3) Le modifiche alla disciplina della prescrizione del reato
(Aldo Franceschini)

Sezione 11
Modifiche al Codice di procedura penale

p. IV
p. XIII
p. XXV
p. 1

p. 6

p. 11
p. 17

2.1) L’incapacita irreversibile dell’imputato: il problema dell’eterno giudicabile

(Massimiliano Cuosta)

2.2) L’intervento sulla fase delle indagini preliminari (parte I):
a) 1 colloqui difensivi con I’assistito in vinculis;
b) I’elezione di domicilio presso il difensore d’ufficio;

c¢) la comunicazione delle iscrizioni RGNR e le informazioni alla p.o.

(Mattia Floccher, Roberto Guida)

2.3) L’intervento sulla fase delle indagini preliminari (parte I1):

p. 33

p. 39

a) la riserva di incidente probatorio in sede di accertamenti tecnici irripetibili;



b) la durata delle indagini preliminari
(Luca Bancale) p. 45

2.4) 1l procedimento di archiviazione
(Fabrizio Chianese, Fulvia Fabrizia Mazzola) p. 53

2.5) L’impugnazione della sentenza di non luogo a procedere

(Fabio De Maria) p. 64
2.6) I rit1 alternativi: p. 69
2.6.1) 11 giudizio abbreviato p. 69
2.6.2) 1l patteggiamento p. 78
2.6.3) Il procedimento “monitorio” p. 81
(Lucio Cricri, Fabio De Maria)

2.7) La motivazione della sentenza penale

(Massimiliano Cuosta) p. 87
2.8) Le modifiche al sistema delle impugnazioni p. 91
2.8.1) Le disposizioni generali. La rescissione del giudicato p. 91
2.8.2) Il giudizio di appello p. 101
2.8.3) Il giudizio di legittimita. Il ricorso straordinario p. 109
(Dina Cavalli, Francesco Cedrangolo, Marco Muscariello)

2.9) La partecipazione e I’esame a distanza

(Giuseppe Gragnaniello) p. 118

2.10) Le informazioni sull’azione penale; 1 criteri di priorita nella trattazione dei
processi; la vigilanza del procuratore capo sull’iscrizione delle notizie di reato
(Luca Bancale, Mattia Floccher, Roberto Guida) p. 132

2.11) La relazione governativa ex 1. n. 47 del 2015 sui dati relativi all’applicazione
delle misure cautelari personali
(Fabrizio Chianese, Fulvia Fabrizia Mazzola) p. 138

Sezione 111
Le deleghe al Governo

3.1.) La delega per la modifica del regime di procedibilita per alcuni reati
(Mauro Buono) p. 142

3.2) La delega per la revisione della disciplina delle misure di sicurezza
(Chiara Ariano) p. 144

3.3) La delega per il riordino di alcuni settori del codice penale (rinvio)
(Aldo Franceschini) p. 149

I1



3.4) La delega per la riforma della disciplina in materia di intercettazioni
(Alessandro Orabona)

3.5) La delega in materia di impugnazioni penali
(Alessandro Orabona)

3.6) La delega per la riforma dell’Ordinamento penitenziario
(Chiara Ariano)

3.7) La delega per la revisione della disciplina del casellario giudiziale
(Angelo Mastrocola)

Sezione IV
Spese di giustizia

4) La ristrutturazione e la razionalizzazione delle spese di giustizia
(Alessandro Orabona)

150

168

170

192

196

II1



Qualche considerazione sugli aspetti di diritto

sostanziale della riforma Orlando
(Sergio Moccia)

1. Sul piano della legalita penale, ed ancor prima della “scienza della
legislazione”, la cosiddetta riforma Orlando si presenta come una sorta di
provvedimento ‘millemodifiche’, secondo il peggior costume delle leggi fi-
nanziarie ¢ ‘milleproproghe’, anziché come un disegno organico.

La parte di diritto penale sostanziale del provvedimento mette disordi-
natamente insieme norme di legge e deleghe al Governo. Sul primo versante,
vengono introdotti aumenti di pena per reati contro il patrimonio e per il patto
politico-mafioso, una nuova causa di estinzione del reato legata a condotte ri-
paratorie, singole modifiche alla disciplina della prescrizione prevalentemente
in tema di interruzione e sospensione dei termini; sul secondo, si delega il
Governo ad attuare modifiche all’ordinamento penitenziario ed alle pene ac-
cessorie — ma non al sistema delle pene principali —, a riformare le misure di
sicurezza personali, addirittura ad attuare “tendenzialmente” la riserva di co-
dice ...

L’articolato della riforma ¢ in realta, mi si passi I’espressione, un
‘commato’: si tratta infatti di un unico articolo di 95 commi. Essi riguardano
materie assai diversificate e sono, naturalmente, privi di rubrica, il che rende
ancor meno ‘digeribile’ il testo; ’impianto ¢ disorganico; la tecnica di reda-
zione mescola in maniera farraginosa aspetti sostanziali e procedimentali, ba-
sti pensare al primo comma della riforma, che introduce il nuovo art. 162-ter
c.p., in materia di estinzione del reato conseguente a riparazione del danno.

Ma, al di 1a dei difetti tecnici, ’intero provvedimento nasce sotto il se-
gno della mortificazione della sovranita del Parlamento. L’ifer di approvazio-
ne del provvedimento, infatti, ha subito una svolta, dopo una tormentata ela-

borazione, con la sostituzione dell’intero testo discusso per anni in Parlamen-
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to con un maxiemendamento del Governo, costituito per [’appunto
dall’articolo unico di 95 commi, su cui ¢ stata posta la questione di fiducia. La
democrazia parlamentare ¢ stata dunque offesa, in una materia delicatissima
come quella penale, sostanziale e processuale, al cui interno la garanzia della
stretta legalita, presa sul serio, dovrebbe ergersi a difesa dei diritti fondamen-
tali dell’individuo.

C’¢ pure un ulteriore, delicato profilo, a cavallo tra diritto e processo
penale, sotto il quale il principio di legalita e la soggezione dei giudici soltan-
to alla legge — ma, sotto altro aspetto, anche il diritto di difesa — rischiano uno
strisciante ridimensionamento. Mi riferisco al co. 66, che introduce un nuovo
co.l-bis dell’art. 618 c.p.p., secondo cui «se una sezione della Corte [di Cas-
sazione] ritiene di non condividere il principio di diritto enunciato dalle se-
zioni unite, rimette a queste ultime, con ordinanza, la decisione del ricorso».
In tal modo viene introdotto nel nostro sistema penale — dopo che cio era gia
avvenuto nei settori civile ed amministrativo — il principio della vincolativita
del precedente giudiziale delle Sezioni unite.

In tal modo si ritiene di porre un argine all’incertezza ed
all’imprevedibilita delle decisioni giurisprudenziali che ormai regna sovrana
nel sistema penale italiano, in contrasto con le piu elementari esigenze di uno
stato di diritto, tanto piu nella materia penale, retta dal principio di stretta le-
galita. Tuttavia, la novella rappresenta a mio avviso un rimedio che, in realta,
st inserisce proprio nello stesso percorso involutivo della legalita che si inten-
de contrastare: un percorso che affida la legalita penale al potere giudiziario.
I1 principio di legalita dovrebbe comportare determinatezza, ossia chiarezza e
precisione delle norme penali e verificabilita empirica delle fattispecie. E la
funzione della determinatezza ¢ quella democratica e liberale di separazione
dei poteri legislativo e giudiziario, soggezione del giudice alla legge, limita-
zione del potere arbitrario del giudice di ‘determinare’ di sua iniziativa

I’ambito del punibile. Certamente il giudice, tanto piu di fronte a leggi poco



chiare, ha un ampio spazio di interpretazione: ma tale spazio dovrebbe essere
limitato dal divieto di analogia, dalle regole legali contenute nelle preleggi,
dal dovere di interpretazione conforme alla Costituzione e, in subordine, alle
Carte internazionali ed al diritto primario dell’Unione europea. Il giudice or-
dinario non puo essere, invece, vincolato alle pronunce di altri giudici ordina-
r1; in tal modo si rischia un irrigidimento conservatore della magistratura, con
conseguente difficolta per il giudice dissenziente e, quindi, per lo stesso di-
fensore di contrastare il peso dei precedenti persino con interpretazioni costi-
tuzionalmente piu corrette. Ma soprattutto, si erigono le Sezioni unite, in so-
stanza, a fonti di diritto penale. Oltretutto, che ci0 serva realmente ad esigenze
di nomofilachia ¢ piu che dubbio, vista la percentuale assolutamente esigua di
ricorsi sottoposti alle Sezioni unite rispetto alla massa di quelli trattati dalle
Sezioni singole.

La via d’uscita dall’attuale crisi della legalita dovrebbe risiedere in una
vera riforma globale, strutturale del sistema penale. E da questo punto di vista
siamo lontani anni luce da quanto prospettato nella 1. n. 103/2017, il cui co.
85 contiene, all’interno — udite udite — della delega al Governo per la riforma
dell’ordinamento penitenziario, una lettera q, che affida all’esecutivo, te-
stualmente, I’«attuazione, sia pure tendenziale, del principio della riserva di
codice nella materia penale, al fine di una migliore conoscenza dei precetti e
delle sanzioni e quindi dell'effettivita della funzione rieducativa della pena,
presupposto indispensabile perché l'intero ordinamento penitenziario sia pie-
namente conforme ai principi costituzionali, attraverso l'inserimento nel codi-
ce penale di tutte le fattispecie criminose previste da disposizioni di legge in
vigore che abbiano a diretto oggetto di tutela beni di rilevanza costituzionale,
in particolare 1 valori della persona umana, e tra questi il principio di ugua-
glianza, di non discriminazione e di divieto assoluto di ogni forma di sfrutta-
mento a fini di profitto della persona medesima, e i beni della salute, indivi-

duale e collettiva, della sicurezza pubblica e dell'ordine pubblico, della salu-
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brita e integrita ambientale, dell'integrita del territorio, della correttezza e tra-
sparenza del sistema economico di mercatoy.

Questo breve testo potrebbe essere commentato per ore per la sua va-
ghezza, approssimativita, arbitrarieta dell’individuazione dei cosiddetti beni

giuridict ...

2. La legge ‘novantacinquecommi’ prevede significative modifiche ‘a
macchia di leopardo’ in alcuni settori del sistema sanzionatorio, considerati in
ordine ‘sparso’ — pene accessorie (co. 85 lett. u), misure di sicurezza personali
(co. 16), estinzione del reato per riparazione (co. 1) o per prescrizione (co. 10-
15), procedibilita a querela (co. 16), ordinamento penitenziario (co. 85) —. 1l
carattere magmatico del provvedimento tradisce chiaramente 1’assenza di un
orientamento politico-criminale univoco: al contrario, mentre alcune opzioni
di delega al Governo, ad esempio in materia di ordinamento penitenziario o di
pene accessorie, possono apparire orientate nel senso di un’umanizzazione
dell’intervento punitivo, altre risentono del privilegio di prospettive di deter-
renza, sovente simboliche, non immuni dalle suggestioni del diritto penale
d’autore, o del nemico.

E il caso, in particolare, degli aumenti di pena previsti per furto in abi-
tazione e scippo, rapina, estorsione e patto elettorale politico-mafioso. La fi-
nalita perseguita sembrerebbe evidentemente quella deterrente: ma, in primo
luogo, ¢ — per usare un eufemismo — estremamente improbabile che il poten-
ziale autore di quei fatti, semmai ne venga a conoscenza, si lasci convincere
dall’aumento della pena di un paio d’anni del minimo edittale o di qualche
centinaio d’euro; ed in secondo luogo, il punto ¢ I’effettivita del perseguimen-
to dei reati, che in rapporto ai reati menzionati ¢ bassissima. La ragionevolis-
sima speranza dell’impunita rende quasi risibile il provvedimento, i cui reali

destinatari sono 1 consociati, ai quali I’ordinamento mostra illusoriamente 1
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muscoli, per esigenze di rassicurazione collettiva e, quindi, di raccolta di faci-
li consensi.

Oltretutto, in materia di reati contro il patrimonio ed in particolare di
furti, gli aumenti di pena incidono su un contesto di astratta ipercriminalizza-
zione, proveniente dal codice Rocco ed oggetto di ulteriori inasprimenti in eta
repubblicana. Anche qui il discorso potrebbe durare ore. Mi limito a fare un
esempio. Rubare la busta della spesa strappandola di mano alla vittima com-
portera, in base al co. 6 lett. a) della riforma, la reclusione non pit da 1 a 6
anni, ma da 3 a 6 anni, ovvero una pena minima uguale al massimo edittale
del furto semplice e una pena massima uguale al doppio del massimo previsto
per il furto semplice. Se, poi, 1’autore ¢ in motorino ed ha il casco, si configu-
ra una delle aggravanti di cui all’art. 625 c.p., ed anche per I’ipotesi aggravata
la riforma, al co. 6 lett. b), aumenta la pena: si va da quattro a dieci anni, piu
la multa, anch’essa aumentata. Ma non basta: la lett. ¢) del co. 6 introduce an-
che in rapporto allo scippo il noto meccanismo della deroga al bilanciamento:
le circostanze attenuanti non possono mai essere considerate né¢ equivalenti,
n¢é prevalenti alle aggravanti come quella citata.

Nei casi in cui troveranno applicazione, gli aumenti di pena previsti ri-
sulteranno sicuramente carcerogeni — ma ¢ proprio questa la ratio apparente
del provvedimento: minacciare, e quindi rischiare di eseguire, piu pene deten-
tive, alzando il minimo edittale — specialmente in rapporto ai soliti ultimi del-
la societa: non abbienti, tossicodipendenti ed altri emarginati, specie se reci-

divi. E per loro, come ben si sa, la prescrizione non interverra.

3. Le modifiche alla disciplina della prescrizione si iscrivono anch’esse
in una logica emergenziale, sotto diversi profili: infatti, esse lasciano intatti
gli inconvenienti strutturali della disciplina, risultanti in particolare dalla 1. n.
251/2005, nota come “ex-Cirielli”; si tratta di singole modifiche puntiformi,

piuttosto che di una riforma complessiva; alcune modifiche forniscono una ri-
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sposta meramente contingente, ‘sintomatica’; altre innovazioni introducono
vistose diseguaglianze di trattamento prive di adeguata giustificazione.

L’istituto della prescrizione coinvolge problemi complessi: da un lato,
esso ha — contrariamente a quanto diffusamente ed anche autorevolmente so-
stenuto — un fondamento costituzionale in finalita di prevenzione generale e
speciale e, sotto il profilo processuale, nel diritto ad una ragionevole durata
della soggezione al processo. Detto in breve, con il passare del tempo dal rea-
to — sempre che sia stato commesso e che 1’imputato ne sia responsabile —
I’allarme o la conflittualita sociale diminuisce e trasmuta in istanza di pace
sociale; e sotto il profilo personalistico e del reinserimento sociale, la puni-
zione perde il suo senso se interviene dopo tanto tempo, da potersi dire che
I’autore sia diventato un’altra persona. D’altronde, seppure il principio della
ragionevole durata del processo di cui all’art. 111 co. 2 Cost. venga inteso in
senso oggettivo, esso ha sicuramente un riflesso soggettivo nel dato per cui la
sottoposizione a procedimento penale ¢ ‘pena’, limitazione di diritti fonda-
mentali, e percio dev’essere contenuta in un ambito temporale ragionevole.

D’altro canto, la prescrizione, se interviene prematuramente o, comun-
que, quando le condizioni predette non si sono realizzate — cioe, ad esempio,
non ¢ cessato 1’allarme sociale —, disorienta i1 consociati e viene percepita co-
me frustrazione di obiettivi di tutela di beni giuridici, sovente dovuta a man-
cato o tardivo avvio delle indagini o lentezza del procedimento penale. Feno-
meni che, a loro volta, sono dovuti ad una pluralita di fattori convergenti, fra i
quali certamente non secondario ¢ il rapporto tra il carico complessivo delle
notizie di reato — che dipende a sua volta significativamente dall’ipertrofia
penalistica — e le risorse umane e strumentali a disposizione
dell’amministrazione della giustizia.

Il corretto funzionamento dell’istituto della prescrizione dipende, allo-
ra, anzitutto dalla realizzazione di un diritto penale che sia extrema ratio; tutto

il contrario della situazione attuale. E dipende, ancora, dagli investimenti sta-
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tuali nell’amministrazione della giustizia. Una riforma della prescrizione che
non incida su tali aspetti ha un respiro corto.

Ma anche un intervento limitato alla disciplina della prescrizione do-
vrebbe almeno essere complessivo: a cominciare dalla ragionevolezza dei
termini di prescrizione in rapporto alla gravita dei fatti, piuttosto controversa
in rapporto alla 1. ex-Cirielli. Anche qui, per la verita, il discorso si complica,
perché se ¢ corretto legare il termine di prescrizione alla gravita del reato, ef-
fetti gravemente distorsivi derivano da quella che autorevolmente ¢ stata defi-
nita la frantumazione del sistema sanzionatorio: basti pensare, ad esempio, al
processo per 1 fatti avvenuti nella scuola Diaz a Genova nel 2001, laddove si
prescrissero le lesioni gravi, ma non la falsita ideologica commessa in un ver-
bale di polizia.

Ad ogni modo, una riforma organica, seppure limitata alla prescrizione,
avrebbe dovuto affrontare inconvenienti strutturali anche sotto il profilo
dell’illegittima discriminazione ‘per tipi d’autore’ dei recidivi ad opera della 1.
n. 251/2005. 11 ‘primo’ falso in bilancio in una societa quotata si prescrive in
otto anni, che aumentati di un quarto — tenuto conto del ‘tetto’ alle interruzio-
ni della prescrizione per i1 delinquenti primari — diventano dieci. Il secondo
furto con strappo della busta della spesa da parte del tizio con il casco, se vie-
ne applicata la recidiva aggravata, si prescrive in quindici anni, che, tenuto
conto del diverso ‘tetto’ alle interruzioni, quello della meta previsto per 1 reci-
divi aggravati, diventano ventidue e mezzo!

Ma anche una riforma ‘minima’ della prescrizione, che rimuovesse le
cause strutturali di effetti cosi insostenibili della disciplina, non era evidente-
mente nelle intenzioni o alla portata del Governo. Le modifiche si limitano,
infatti, ad intervenire, in via generale, sulla sospensione della prescrizione,
salvo aggiungere interventi derogatori, da tipo d’autore, su decorso del termi-

ne e interruzione della prescrizione.



La modifica piu significativa ¢ quella prevista dal co. 11, ossia la so-
spensione dei termini fino ad un anno e mezzo dal deposito della motivazione
della sentenza di primo grado alla pronuncia del dispositivo della sentenza
che definisce il grado successivo di giudizio, e fino ad un altro anno e mezzo
dal deposito della motivazione della sentenza di condanna di secondo grado
alla pronuncia del dispositivo della sentenza definitiva.

Dal punto di vista delle opzioni politico-criminali, la modifica privile-
gia la finalita di tutela di beni giuridici, sub specie ‘non dispersione della con-
danna’ di primo o di secondo grado, su ogni altro interesse, pur costituzio-
nalmente rilevante: ¢ evidente, infatti, che sul piano della ragionevole durata
del processo e del relativo interesse dell’imputato la riforma comporta sem-
plicemente una possibilita di allungare il processo di altri tre anni, procrasti-
nando la prescrizione. Cio viene realizzato anche a costo di una forzatura
dell’istituto della sospensione della prescrizione, che configura allo stesso
tempo un’indebita lesione di interessi dell’imputato: la sospensione si fonda
infatti sul principio “contra non valentem agere non currit praescriptio”, men-
tre il co. 11 concede una sospensione dei termini durante I’agere processuale,
scaricandone le conseguenze sull’imputato.

Per altro verso, sul piano dell’effettivita, I’impatto reale della riforma
rischia di risultare deludente; basti pensare che, com’¢ noto dai dati statistici
da tempo pubblicati, ben piu della meta dei procedimenti si prescrive nella fa-
se delle indagini preliminari e le percentuali di prescrizioni in fase di appello
e di Cassazione sono entrambi inferiori al 10%.

Basterebbe quanto detto a ridimensionare la sbandierata portata risolu-
tiva delle modifiche in tema di prescrizione. Ma va aggiunto che le modifiche
in tema di prescrizione contengono anche norme discriminatorie, che si ag-
giungono a quelle precedentemente introdotte.

Mi riferisco, in primo luogo, alla previsione di cui al co. 10, secondo

cui, per i reati di cui all’art. 392 co.1-bis c.p.p. se commessi nei confronti di
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un minorenne il termine decorre dal raggiungimento della maggiore eta, salvo
che I’azione penale sia stata esercitata precedentemente. La ratio consiste in
una comprensibile esigenza di tutela della vittima minorenne a fronte di gravi
abusi sessuali; tuttavia, gli effetti sul tempo necessario a prescrivere possono
risultare tali da rendere draconiana una punizione che intervenga ad enorme
distanza dal fatto, specialmente quando quel fatto, compreso in un elenco che
risponde a finalita processuali, non ¢ invece contrassegnato, secondo il legi-
slatore, da spiccata gravita. Ad esempio, ’elenco di cui all’art. 392 co.1-bis
c.p.p. comprende 1’adescamento di minorenni, un atto meramente preparato-
rio punibile fino con la reclusione massima di tre anni; ebbene, se ’atto di
mero ‘adescamento’ fu commesso nei confronti di un bambino di otto anni da
un autore trentenne, il termine di prescrizione di sei anni, prolungabili a sette
e mezzo, decorrera da quando 1’autore avra quarant’anni e scadra quando ne
avra quarantasette € mezzo, senza contare la sospensione — senza limiti mas-
simi — di tre anni per le impugnazioni.

A proposito di questa disposizione, un’inquietante svista legislativa ri-
sulta dall’inclusione nell’elenco di cui all’art. 392 co.1-bis c.p.p. della deten-
zione di materiale pedopornografico virtuale: anche il termine di prescrizione
per quest’ultima dovrebbe cominciare a decorrere da quando il minorenne ...
virtuale diventa maggiorenne!

Una seconda disposizione discriminatoria ¢ quella che prevede il rad-
doppio del ‘tetto’ alle interruzioni della prescrizione per 1 soli reati di corru-
zione e di truffa in sovvenzioni pubbliche. Basta fermarsi al confronto con al-
tri gravi reati di pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione per con-
vincersi dell’arbitrarieta della deroga in malam partem, che vale per la corru-

zione € non, ad esempio, per la concussione o il peculato.
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La legge-Orlando

tra pressioni comunitarie e crisi interne*
(Giuseppe Riccio)

La crisi della giustizia, avvertita in termini differenti dai protagonisti
della “vicenda”, sembra dover trovare una accorta soluzione nella Legge ap-
pena approvata in Parlamento, che ha preso il nome dal Ministro che la ha vo-
luta ad ogni costo, anche in quelle parti per cui I’ intervento ¢ solo una delega
(cosi il settore penitenziario) o per le quali la prevista disciplina entrera in vi-
gore nel prossimo anno (la prescrizione).

E un atteggiamento istituzionale imbarazzante; se non fosse la testimo-
nianza del vizio genetico della nostra “politica”, cioe quello di affidarsi alla
filosofia dell’emergenza ed a leggi simboliche per la provata incapacita di
mettere mano al sistema penale nel suo complesso; eppure, la indescrivibile
varieta delle materie su cui la legge interviene (dal penale al processo, dalla
mediazione alla riparazione, dal penitenziario alle alternative al carcere) ed il
tempo intercorso per approvarla, per non dire di quelle che la hanno prece-
duta, sarebbero stati sufficiente oggetto e sicuro periodo per una revisione del
sistema, chiesta da anni, da quando le continue manipolazioni hanno reso irri-
conoscibile il codice del 1987-89, anzi, da quando in questo Paese non c¢’¢ piu
un codice di procedura penale; meglio: da quando il processo non ¢ piu rego-
lato da leggi ma ¢ successione di prassi pit 0 meno riconducibili a liberi com-
portamenti, viziosi o virtuosi che siano.

Dunque, per capire il livello di evoluzione o di involuzione che la legge
rappresenta interessa meno stabilire la tara garantista di questa o di quella
norma — che pure si dovra valutare —; interessa piu, molto di piu, cogliere la

filosofia di sistema che ha guidato 1’opera del legislatore nella “invenzione”

* Contributo gia apparso su Archivio Penale, 2017, n. 3
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di questo complesso e contraddittorio “pacchetto”, privo di premesse ontolo-
giche e di presupposti dogmatici. Si vedra.

Certo. Vorrei essere smentito; scommettete; credo, perd, che neanche il
piu distratto politico potrebbe riuscire in un’opera che accorpa decine di pro-
poste e di disegni di legge e mille materie tra loro centrifughe, la cui sintesi
non produce risultati unificanti per la distanza tra le differenti soluzioni pro-
poste.

Certo. La giustificazione di questo vizio di metodo si rintraccia
nell’idea unilaterale secondo la quale sarebbero mutati 1 rapporti tra accade-
mia e politica; e nella inconsapevolezza dei compiti della scienza del diritto
penale, che, in queste epoche, deve (= dovrebbe poter) innovare 1’approccio ai
temi del processo penale senza astrarli dal contesto politico ed istituzionale, al
contrario mettendoli in stretta relazione con esso; e per questo sano realismo
essa dovrebbe contestualmente fornire al legislatore, ai giudici, ai cittadini ed
ai loro difensori suggerimenti ed indicazioni utili alla socialita del diritto che
oggi si ¢ allargato a sponde europeiste; per non dire globali.

E la premessa dell’opera; ignorata dalla politica ormai autosufficiente
ed autoreferenziale; ¢ la premessa dell’opera, ma non il presupposto della le-
gislazione, non di questa legislazione, che ha abbandonato le epoche felici
della creazione comune del diritto; ¢ la premessa dell’opera che poggia sul
radicale cambio delle fonti e sul recupero delle tradizioni che producono il di-
ritto.

Per cui, se alla fine degli anni ‘80 la riforma del codice di procedura pe-
nale realizzo un’opera rivoluzionaria concretizzando la netta rottura con una
tradizione ultracentenaria di continuita inquisitoria, 1’attuale processo non puo
rinnegare quelle traduzioni, soprattutto se esse si integrano con fonti e corti
sovranazionali che valorizzano il versante della tutela dei diritti e attraverso
essi I’efficienza e 1’efficacia della giurisdizione: le esigenze interne della giu-

risdizione, insomma, non possono essere messe in conflitto con la tutela della
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persona; pena, il suo fallimento ed il fallimento della democrazia del pro-
cesso.

Dunque, I’opera ¢ quella di cogliere la comunione tra diritti e giurisdi-
zione; “approdi” su cui la legge in commento propone un nuovo approfondi-
mento dottrinario: il rapporto tra tradizioni e moduli operativi e lo studio delle
categorie derivate dal modo con cui esso ¢ trasferito nei singoli settori del si-
stema.

Per questi aspetti il discorso € nuovo; prospetta itinerari intellettuali
suggeriti dai mille aspetti connessi ad una formula che evoca tradizioni, cate-
gorie e sistemi a cui dare “etichette” reali e semantiche sicure, dovendosi no-
tare che le categorie inquisitorio/accusatorio hanno acquistato connotati nuovi
in cui non ¢ piu ben definito il rispettivo dominio della autorita e/o della de-
mocraticita. Il discorso ¢ nuovo; tradizioni e categorie si presentano in di-
venire; e suggeriscono di superare la staticita del pensiero intellettuale a fa-
vore della problematicita della ricostruzione critica; si involge in dubbi, non
da certezze; presenta progettualita, non sicurezze diagnostiche.

La premessa ¢ di metodo; con essa si misura la “manovra” realizzata
con la Legge-Orlando; il cui tasso garantista va individuato scoprendo il “filo
rosso” di un progetto legislativo partito da lontano e che si ¢ concluso quasi
contestualmente con la Legge Orlando e, poco tempo dopo, con il Codice An-
timafia; leggi fortemente contestate, la prima, per un trascinamento umorale
con le contese leggi che la hanno preceduta, il secondo, per la prevista appli-
cabilita delle misure patrimoniali preventive ai delitti di corruzione, ipotesi
tradotta a seguito della pressione della Commissione interparlamentare anti-
mafia, che gia nella Relazione del 2014 avanzava la soluzione, le cui conte-
state disposizioni i responsabili politici hanno gia dichiarato che vanno cam-
biate.

Nel Codice Antimafia il tasso autoritario dovrebbe costituire una vera

forma di deterrenza nei confronti dell’aumento del fenomeno di grave allarme
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sociale, quello dei c.d. reati contro la pubblica amministrazione o, piu sempli-
cemente, dell’insopportabile fenomeno corruttivo, divenuto una vera e propria
“abitudine sociale”. Il tasso autoritario ¢ dato da misure fuori o prima del pro-
cesso, di grande impatto, non solo individuale, su cui la contestazione ¢ oriz-
zontale anche da parte delle Istituzioni che si interessano del fenomeno, dal
momento che quelle misure hanno come presupposto il sospetto, non la colpe-
volezza. In quel Codice, infatti, sono unificati reati di criminalita organizzata
e delitti di corruzione, su cui anche Cantone appare poco convinto, pur aven-
do affermato che la corruzione ha costituito la piattaforma per il “salto di qua-
lita” delle mafie. Dunque, la partita ¢ ancora aperta: il fronte riformista ¢ forte
e deciso; anche se, sul piano sociologico e criminologico, si nota che il distin-
guo tra criminalita organizzata e delitti dei “colletti bianchi” nasconde un dato
antropologico, la differenza tra “cives” e mafioso, tra societa civile e camorri-
sti, gia considerata anni addietro per il “doppio binario”, che sposto il settore
sul piano del sospetto e sul “diritto penale d’autore™.

Il tema ¢ delicatissimo; di grandissima rilevanza; ma esce fuori dalla
specificita di questo intervento, che si organizza intorno alle cause di siffatta
improvvisazione, che vanno svelate e, con esse, la filosofia dell’intero “pac-
chetto” di cui la Legge-Orlando ¢ il conteso epigono.

Ebbene, pure esso manifesta un notevole tasso autoritario, che nel com-
plesso deriva dalla contraddittoria incoerenza delle molteplici discipline su
cui ¢ intervenuto per correggere prassi devianti subito ripristinate (la legge in
tema di misure cautelari), o per legittimare prassi giudiziali (le regole sul ri-
corso per cassazione), o per ridurre gli spazi difensivi in nome di un insano
efficientismo (accertamento tecnico; abbreviato e indagini difensive; parteci-
pazione a distanza di imputati e testi; ecc.); contraddizioni che si evidenziano
ove si accostino misure generalpreventive e strumenti specialpreventivi, le

prime certamente intranee al processo scopo, le seconde anomale forme cle-
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menziali di anticipazione dei bisogni penitenziari secondo le articolate situa-
zioni previste nel complessivo programma dell’art. 27 Cost.

Il comune approccio € solo in apparenza centrifugo: nella legge le mo-
difiche alle norme penali si sostanziano nell’aumento dei minimi edittali di
pena per taluni delitti; e simboleggiano un’emergenza giudiziaria,
I’incontestabile “abitudine” del ricorso giurisdizionale al minimo legale della
pena. In chiave generalpreventiva; dunque, la legge riduce lo spazio di discre-
zionalita del giudice per dare maggiore incisivita nella “lotta” a quei reati, in
controtendenza con i contenuti dei primi interventi riformisti del pacchetto,
orientati al processo “educativo” ed al “perdono”, non al recupero endopro-
cessuale del reo, e, dunque, alla prevenzione speciale, non essendo richiesto
alcun accertamento in tal senso, essendo sufficiente aver svolto il programma
concordato. Il tutto per far fronte alle spinte europeiste in termini di decarce-
rizzazione.

Dal mio punto di vista, dunque, (lascio ai Relatori che si interessano dei
singoli “istituti” di valutare il tasso garantista di questa o quella disposizione)
la Legge Orlando si scruta, secondo abitudine, alla ricerca del senso sistema-
tico e della coerenza costituzionale del “pacchetto” a cui appartiene, che ha
quali precedenti illustri la “messa alla prova per adulti” e la “tenue offensi-
vita” e via dicendo, che fu I’inizio della “politica per la giustizia” (¢ questo
I’oggetto reale, non necessariamente condiviso, di questa politica) dell’attuale
governo. Dunque, un progetto complessivo di cui € opportuno conoscere —
ove esista — 1l filo rosso e su cui ¢ dovuta una valutazione di tono statutario:
progettualita e razionalitda sono 1 termini intorno a cui ragionare per capire
I’iniziativa legislativa.

Che siano questi 1 termini della questione deriva dalla convergenza di
esperienze “didattiche” compiute qui a “Federico II” in occasioni seminariali

con 1 responsabili dell’attuale legislazione.
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Una non lontana conversazione con il responsabile dell’ufficio legisla-
tivo del Ministero, subito dopo la legge sulla “messa alla prova”, mi informo
della necessita di distinguere 1 compiti del legislatore da quello dell’ accade-
mia. In controtendenza con la “cultura per la legislazione”, I’oratore espri-
meva il parere, di sapore emergenziale (= si ¢ detto: ¢ il perenne vizio di que-
sto Paese), secondo cui il governo deve occuparsi delle “leggi possibili” (sta-
bilite con quale metro? economico?), spettando alla dottrina la ricostruzione
del sistema. Capovolgeva, cosi, il metodo della politica, relegando il presup-
posto ad attivita postuma: il referente dogmatico e la scelta di valore, non
spettano al legislatore ma al “dotto” che si vuole impicciare di quell’opera.
Per questo oratore, dunque, ¢ compito della dottrina la ricerca della linea di
sistematica di quegli interventi legislativi.

Piu di recente, in un confronto con il Procuratore della Repubblica di
Napoli, e con altri, il Dr. Melillo ha manifestato il suo passato “politico” de-
scrivendo le premesse della legge, citando fonti sovranazionali e bisogni so-
ciali e suggerendo un approccio meno ideologizzato e piu pragmatico ai set-
tori sui quali si € intervenuti in questa epoca, tesi che nello specifico potrebbe
essere condivisa se 1’ideologia della liberta non sovrastasse ogni discorso in-
torno al processo penale, ideologica che credo nessuno voglia ignorare o smi-
nuire. Pure qui, insomma, il richiamo ai compiti della dottrina ¢ forte.

Dunque, spetta al ricercatore il disvelamento della razionalita sistema-
tica e della coerenza costituzionale delle leggi in materia di processo penale di
recente conio, anche perché sono mutati 1 canoni intorno a cui si ¢ costruita
questa nuova stagione novellistica: sono cambiati 1 protagonisti della legisla-
zione ¢ 1 baluardi dialettici del potere legislativo descritto negli artt. 70 ss.
Cost.: I’iniziativa si € trasferita dal Parlamento al Governo che ricorre al voto
di fiducia giacché gli emendamenti non sono piu proposte migliorative ma

ostacoli ostruzionistici che legittimano il governo a quella scelta “antidemo-
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cratica”, costituendolo come protagonista esclusivo della legislazione, tale,
anche quando la elaborazione della legge ¢ interna alla sua dialettica.

Come si usa dire: la premessa ¢ patto.

La premessa indica I’errore di metodo: il circuito virtuoso che crea le
leggi — € stato cosi in passato — si avvale del contributo di “laici” dialoganti
che indicano le coordinate dogmatiche e le soluzioni razionali, lasciando alla
politica la scelta necessaria. Non ¢ cosi da anni; il tempo delle commissioni di
studio (quelle che mettevano a confronto i ceti della giurisdizione) si ¢ fer-
mato nel febbraio del 2008, anche se in seguito non sono mancati suggeri-
menti “unilaterali”: le testimonianze si colgono nelle Relazioni dei disegni di
legge.

Fu cosi negli anni felici della Procedura penale, gli anni della esalta-
zione garantista e del processo accusatorio, a cui si ritorna in questa sede per
approfondire le coordinate su cui si attesto il Codice e, quindi, per penetrare
significati e simbologie della stagione [contro]riformista a cui assistiamo.

Allora, negli anni ‘80 I’esperienza statunitense di alcuni docenti del no-
stro Paese alla ricerca di nuovi referenti culturali ed istituzionali per il pro-
cesso penale spostd 1’attenzione sul common law ritenuta la tradizione che
avesse cullato e che cullasse 1 diritti della persona. Il legislatore agi di conse-
guenza; le Commissioni redigenti e di controllo che dialogavano nella realiz-
zazione della delega recepirono i1 segnali del processo a fasi disomogenee,
della multischematicita e della probation processuale, della giurisdizione di
garanzia e della prova per il dibattimento, non della riduzione delle impugna-
zioni /o del sistema sanzionatorio, questi ultimi resistenti nel campo “inquisi-
torio”.

Il primo segnale di una diversa attenzione a quella esperienza fu fornito
nel ‘90 da Neppi Modona che, nel Convegno su “Il codice di procedura pe-
nale italiano visto dall’estero”, preciso le distanze tra 1 due sistemi richia-

mando le caratteristiche di essenza del common incompatibili con il nostro
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Statuto: magistratura elettiva, discrezionalita dell’azione e partecipazione del
popolo sono connotati differenti dalla organizzazione della nostra giurisdi-
zione. Eppure bisognera attendere gli anni 2000 per avere una documentata
conoscenza dei nuclei di essenza delle tradizioni giuridiche e, attraverso essi,
dei valori che ciascuna prende a misura della sua essenza.

Volendo approfondire il tema — che in questa sede diventa metodo per
la valutazione di razionalita sistemica e di valore della [contro]riforma-Or-
lando —, il riferimento ¢, tra altri, a Patrik Glenn, che, dallo studio delle tradi-
zioni giuridiche — dalla indigena alla talmudica, dalla ebraica alla islamica,
dalla civil alla common —, ricava la convinzione che le passate credenze erano
fallaci: tra civil e common la sensibilita per 1 diritti della persona ¢ della pri-
ma, essendo I’efficienza il valore di essenza della seconda; e ci0 indipenden-
temente dal sistema processo, ove si ricordi che 1’inquisitio ¢ di origine eccle-
siastica, le liberta di origine laica e liberale. Del resto, se si considera il pro-
cesso americano, ed in particolare il 2% che vede la luce in dibattimento in
quel Paese (¢ cosi!!! 1l resto se ne va con ogni tipo di patteggiamento sin da-
vanti alla polizia), si nota che la contesa ¢ un “gioco a due”, nella quale il
giudice ¢ il garante del rispetto delle regole e la giuria € I’“incomodo” conses-
so popolare chiamato alla decisione, sempre se le parti non patteggino nel
corso della camera di consiglio: in tal caso la "sentenza" non ¢ pronunziata;
I’efficienza — nel significato di "semplificata" punizione del reo ad ogni costo
— in chiave di prevenzione generale si spinge fino a questo. Dunque, una giu-
risdizione “optional”, se si vuole, “residuale”, comunque, una giurisdizione-
accertamento.

E un processo “di parti”? Certo. E un processo coerente con la nostra
Costituzione o con le leggi europee che oggi governano anche il nostro pro-
cesso? Dubito; fortemente dubito.

Ecco. E con queste vicende che deve fare i conti la legge-Orlando e

quelle che la hanno preceduta.
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In verita le intenzioni erano scorrette; lo sono state, invece, alcune ini-
ziali disposizioni e quelle gia citate.

Il falso obiettivo della legge ¢ dichiarato nella Relazione che accompa-
gnava il Disegno di legge del 23 dicembre 2014: “recuperare il processo ad
una durata ragionevole ... ¢ condizione essenziale ... [per realizzare] il giusto
processo ... senza che venga perso di vista lo stretto raccordo tra una mag-
giore efficienza del sistema ed il mantenimento, se non il rafforzamento, delle
garanzie dei diritti, specialmente dell’imputato”.

E il “garantismo efficientista” che nel 2006 guido i lavori della Com-
missione Riccio? Neanche a dirlo. Di quella filosofia non v’¢ ombra, se non la
sinonimia dei termini, non la loro semantica, dal momento che quella Bozza
puntava sulla giurisdizione, la legge-Orlando, ha puntato sulle parti, anche se
essa non realizza una forma di “processo di parti”, assolutamente no, né altra
forma di processo accusatorio, essendo “mortificati” accertamento e giurisdi-
zione.

Dunque il progetto era il tentativo di rendere effettiva “la ragionevole
durata del processo”; che si coniugo con “una equilibrata politica di ‘decarce-
rizzazione’” per “dare effettivita al principio del minore sacrificio possibile
della liberta personale”, dovendosi considerare “il carcere come extrema ra-
tio”: cosi nella Relazione, che realizza il progetto a partire dalla “messa alla
prova” alla “tenue offensivita”; dalla “non punibilita per condotte riparatorie”
alla “punibilita a querela”; dall’archiviazione concordata all’accorciamento
dei termini in caso di “riserva di incidente probatorio” fino all’azzeramento
dei vizi procedurali nel giudizio abbreviato; dalla “dichiarazione del domicilio
presso il difensore d’ufficio” alla partecipazione a distanza di imputati e testi;
dai limiti al ricorso in caso di doppia conforme alla inammissibilita de plano;
ed altro: discipline che alternano probation e opportunita difensive e che feri-
scono la legalita processuale, dovendo rimuovere il pessimo giudizio che di

noi ha I’Europa in ragione del disumano trattamento dei detenuti, anche in at-
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tesa di giudizio, quindi, presidiati dalla presunzione di innocenza, oltre che a
causa della inconcepibile lunghezza del processo.

Ora, volendo tirare le fila del complesso discorso in apparenza centri-
fugo (’unico risultato positivo ¢ rappresentato dalle limitazioni al potere im-
pugnativo del pubblico ministero in presenza di doppia conforme; ma in tal
caso il dubbio dovrebbe riguardare il potere in s¢); volendo tirare le fila ap-
pare evidente che sbaglia chi reputa che la legge costituisca un ritorno inquisi-
torio; non € cosi.

Il nostro processo ¢ inquisitorio per la parte che definiamo “doppio bi-
nario”’; che sfrutta la “forza” di una legislazione “speciale” autoritaria e di una
organizzazione investigativa mastodontica, nazionale e derogatoria rispetto
alla organizzazione della giurisdizione “ordinaria”, in cui sono ritenute ‘““sop-
portabili” le limitazioni garantiste normative e giudiziarie in ragione della ap-
partenenza “[anti]sociale” dell’autore del fatto (= € una caratteristica del “di-
ritto penale d’autore”). E inquisitorio questo processo non solo perché la
formula si riferisce a deroghe disciplinari per questo o quel reato; ¢ inquisito-
rio quel processo anche per la organizzazione giudiziaria di tono autoritario
ed adialettico; € inquisitorio perché il “sistema” (il “doppio binario” lo €) met-
te in crisi tradizioni e concetti di giurisdizione e processo, che consentirono la
costruzione del razionale “ordito” di fine millennio, che raccoglieva nel pro-
cesso 1 diritti esistenziali della persona e gli oneri di solidarieta sociale dello
Stato, trasformandoli in norme di garanzia ed in situazioni soggettive pro-
tette, che sottraevano legittimazione a qualsiasi operazione di genere contrario
ed autoritario. Eppure, in questo sistema azione, giurisdizione e processo con-
servano le semantiche tradizionali, costituendo, tali categorie, premessa, luo-
go e funzione dell’accertamento del fatto e della responsabilita.

Non ¢ questa la strada percorsa dal “pacchetto-Orlando” (la “terza
via”); non € piu cosi; non ¢ stato cosi negli anni passati.

Giurisdizione e processo sono oggi “categorie” diverse da quelle colti-
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vate nella letteratura classica (= e dalla Scuola classica e liberale), avendo
perduto, la prima, il ruolo di giardino delle garanzie e del sistema e, il se-
condo, il compito di accertamento che gli ¢ congeniale. Hanno assunto, giuri-
sdizione e processo, caratteristiche ontologiche meramente punitive o,
all’opposto, connotati rinunciatari con cui far fronte a bisogni deflativi realiz-
zati con definizioni anticipate (= extraprocessuali); senza dire, su altro fronte,
che le “misure-Orlando” per la decarcerizzazione si presentano come modello
di anticipazione della giurisdizione sull’azione e della “privatizzazione” della
giurisdizione, chiamata ad esprimere compiti di “ratifica” dell’accordo altrove
compiuto, ora con la messa alla prova, ora con la tenue offensivita, ora con la
contrattazione della querela, ora con le forme risarcitorie; tutti strumenti che
hanno abbandonato il senso del processo e della giurisdizione per manifestare
un pregiudizievole rifiuto per I’accertamento, cio¢ per il compito istituzionale
che la Costituzione affida alla giurisdizione.

E un nuovo modello di processo accusatorio? Manco per sogno. E un
piu efficiente modello di processo di parti? Assolutamente no, dal momento
che in entrambi 1 modelli il protagonista della vicenda resta la giurisdizione,
qui esautorata insieme ai vizi dei comportamenti del pubblico ministero (al-
meno in caso di abbreviato); situazioni, queste, che — oltre ogni altra valuta-
zione — offrono una contraddittoria immagine della magistratura, ora subordi-
nata, ora autoritaria, e che realizzano il progetto della “ragionevole durata
del processo” addossando all’imputato la disorganizzazione della giurisdi-
zione.

E non ¢ detto che tutto cio funzioni. Tutt’altro.

Ecco; la pretesa secondo cui debba essere la dottrina ad individuare si-
stema e razionalita costituzionale ¢ soddisfatta; ontologia e dogmatica negano
valore al progetto 1 cui esiti travalicano tradizioni e categorie giuridiche libe-
rali e democratiche, soprattutto 1 principi del Preambolo penalistico della Co-

Stituzione.
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Resta la domanda che la politica usa rivolgere, di risulta alla critica, so-
prattutto in questa epoca. Si poteva far fronte alla crisi — soprattutto organiz-
zativa — della giurisdizione e del carcere in altro modo? Certamente si: il
“progetto-Pisapia” e la “bozza-Riccio” (non ¢ autoreferenzialita: entrambe
raccoglievano in una comunione felice 1 rappresentanti dei ceti della giurisdi-
zione) possono considerarsi ipotesi di lavoro intelligenti e razionali, certo, da
aggiornare, anche perché assorbono situazioni oggi delegate — in forma sosti-
tutiva — al diritto penitenziario, divenuto la “cattiva coscienza” di un sistema
irrazionale ed incostituzionale; oggi ¢ cosi e rende di estrema ed indifferibile
attualita la revisione razionale e costituzionalmente orientata del sistema nel
suo complesso.

Forse questa affezione intellettuale, culturale, istituzionale resta una
(ormai) perenne utopia; forse mancano le condizioni sociali — non solo politi-
che — capaci di dar vita ad un processo garantista; forse ¢ necessaria una nuo-
va rivoluzione culturale; forse ¢ indispensabile promuovere una nuova sta-
gione di sensibilizzazione costituzionale del Paese.

Accademia, magistratura ed avvocatura dovrebbero farci un “pensie-
rino”’; meglio: dovrebbe essere la loro sfida, unite, oggi, come lo furono negli
anni ‘60-’80.

Magari.
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Manca il sistema
(Giorgio Spangher)

La riforma Orlando, al di 1a delle diversificate critiche di metodo, di re-
gole, di discrasie temporali, di disarticolazioni interne, prospettabili, consegna
agli operatori I’ennesimo intervento sulla giurisdizione penale assolutamente
incapace, non tanto di rifondare la giustizia penale, ma neppure di riavviarne
la ricostruzione, tracciando le linee guida di futuri interventi.

Si tratta dell’assemblaggio di iniziative parlamentari diverse, sorrette da
logiche diversificate, non omogenee, con intersezione di interventi normativi
estrapolati da elaborazioni di gruppi di lavoro, agenti in via autonoma ai quali
si ¢ ritenuto di dare una qualche legittimazione “compensativa”.

Il nucleo piu solido ¢ quello in tema di impugnazioni, derivato in parte
dai lavori della Commissione Canzio.

Correzioni efficientiste immediate si aggiungono ad annunci di riforme
molto lontane nel tempo, tese a evitare “prezzi politici” ritenuti penalizzanti,
I’innalzamento delle pene; miscellato con la (annunciata) riforma della pre-
scrizione, non si salda con la riforma penitenziaria tesa alla rieducazione. Si
rafforza il doppio binario, anche senza reale necessita e giustificazione (con-
cordato in appello), ormai diventato vero processo nel processo.

Nell’affrontare alcune tematiche, come in tema di uso del captatore in-
formatico, emerge un deficit di conoscenza, non tanto sulle risposte da dare,
quanto sui problemi da affrontare. In altri casi, invece, come nella disciplina
dei dibattimenti a distanza sembra mancare la consapevolezza della gravita
delle scelte che si stanno facendo e delle situazioni che si vanno configuran-
do.

Manca il sistema. Si naviga a vista, forse senza neppure sapere la rotta.
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Introduzione

Su espresso incarico della Giunta della Camera Penale di Napoli, il Di-
partimento Ricerca e Analisi del Centro Studi si € impegnato in un approfon-
dimento dei contenuti della recente Riforma Orlando.

Come noto la legge 23 giugno 2017 n. 103, recante “Modifiche al codi-
ce penale, al codice di procedura penale e all’ordinamento penitenziario” (c.d.
Riforma Orlando, d’ora in avanti, per brevita, 1. n. 103/2017), pubblicata sulla
G.U. n. 154 del 4 luglio 2017, ha introdotto significative modifiche in diversi
settori del sistema penale.

Per quanto riguarda il codice penale gli interventi novellatori, in estre-
ma sintesi, riguardano tre versanti: 1) introduzione di una nuova causa di
estinzione dei reati procedibili a querela per condotte riparatorie; 2) aggrava-
mento del trattamento sanzionatorio per i reati di furto, rapina, estorsione,
scambio elettorale politico-mafioso; 3) modifica della disciplina della prescri-
zione, con particolare riferimento alla decorrenza del termine in caso di per-
sone offese minorenni, nonché alle fattispecie di sospensione e di interruzione
del termine prescrizionale.

Piu numerosi gli interventi in materia processuale, che hanno riguar-
dato principalmente: 1) incapacita irreversibile dell’imputato; 2) divieto di
colloqui con I"'imputato in vinculis; 3) elezione di domicilio; 4) accertamento
tecnico irripetibile; 5) procedimento di archiviazione; 6) impugnazione della
sentenza di non luogo a procedere; 7) riti alternativi (abbreviato, patteggia-
mento, procedimento per decreto); 8) sistema delle impugnazioni (forma
dell’impugnazione; concordato in appello; rinnovazione dell’istruzione dibat-
timentale in appello; abolizione del ricorso per cassazione personale; proce-
dimento camerale partecipato per il giudizio di legittimita in materia cautelare

reale; introduzione di una procedura “senza formalita” per la declaratoria di



alcune cause di inammissibilita del ricorso per cassazione; previsione di un
protocollo per la revisione dei principi di diritto sanciti dalle Sezioni unite in
caso di dissenso delle sezioni semplici; sanzione pecuniaria in caso di rigetto
o inammissibilita del ricorso, anche con specifico riferimento alla procedura
di remissione del processo; rescissione del giudicato; ricorso straordinario per
errore materiale o di fatto); 9) c.d. processo a distanza.

D1 grande rilevanza anche le deleghe conferite al Governo, in diversi
settori dell’ordinamento: 1) modifica del regime di procedibilita per alcuni
reati; 2) revisione in materia di misura di sicurezza; 3) riordino di alcuni setto-
r1 del codice penale all’insegna della c.d. riserva di codice; 4) disciplina delle
intercettazioni di comunicazioni; §) modifiche in materia di impugnazioni pe-
nali, a completamento di quelle “dirette”; 6) Ordinamento penitenziario; 7)
casellario giudiziale.

L’articolato coacervo di interventi si conclude con modifiche volte alla
ristrutturazione e alla razionalizzazione delle spese di giustizia, con particola-
re riguardo ai costi delle intercettazioni.

La gestazione della riforma Orlando ¢ stata lunga e scandita da fasi
oscillanti. Il disegno di legge ¢ stato presentato alla Camera dei deputati il 23
dicembre 2014 (C-2798); il 23 settembre 2015, dopo aver assorbito alcune
proposte di legge, ¢ stato approvato e trasmesso al Senato. A Palazzo Mada-
ma il testo (S-2067) ha subito alcune modifiche ed ¢ stato poi approvato, in un
testo unificato con numerose proposte di legge, nella seduta del 15 marzo
2017. A seguito della seconda lettura da parte della Camera dei Deputati, il
disegno di legge ¢ stato definitivamente approvato in data 14 giugno 2017 e,
quindi, promulgato dal Presidente della Repubblica, per essere poi pubblicato
sulla G.U. n. 154 del 4 luglio 2017.

Il iming dell’entrata in vigore delle diverse modifiche ¢ diversamente

cadenzato. In generale il provvedimento prevede una vacatio legis di trenta



giorni dalla pubblicazione in Gazzetta Ufficiale (art. 1, co. 95, 1. n. 103/2017),
con la conseguente entrata in vigore al 3 agosto 2017.

Sono poi previste alcune specifiche disposizioni transitorie, tra cui si
segnalano, sin da ora — e rinviando, per i particolari, ai singoli commenti — ,
quelle dettate in materia di: 1) estinzione del reato per condotte riparatorie (si
applica ai processi in corso, anche in caso di condotte realizzate dopo
I’apertura del dibattimento, ex art. 1, co. 2, 1. n. 103/2017); 2) durata delle in-
dagini preliminari (la modifica dell’art. 407 c.p.p. si applica ai procedimenti
con notizie di reato iscritte posteriormente all’entrata in vigore, ex art. 1, co.
36, 1. n. 103/2017); 3) ricorribilita della sentenza di patteggiamento (non si
applica ai procedimenti in cui la richiesta di patteggiamento sia stata presenta-
ta anteriormente all’entrata in vigore della riforma, ex art. 1, co. 51, L. n.
103/2017); 4) processo a distanza (un anno dall’entrata in vigore, ex art. 1, co.
81, 1. n. 103/2017, ad eccezione della modifica dell’art. 146-bis disp. att.
c.p.p., che, limitatamente ai detenuti per 1 reati di cui agli artt. 270-bis, primo
comma, e 416-bis, secondo comma, c.p., nonch¢ art. 74, co. 1, d.P.R. n.
309/1990, ¢ d’immediata applicazione).

Per quanto riguarda le modifiche relative alla disciplina della prescri-
zione del reato, ¢ espressamente previsto che si applichino ai fatti commessi
in epoca successiva all’entrata in vigore, nel rispetto di quanto previsto
dall’art. 2 co. IV c.p. (art. 1, co. 15, 1. n. 103/2017).

A proposito dell’applicazione delle nuove norme ¢ opportuno segnalare
che I’Ufficio del Massimario della Suprema Corte ha tempestivamente li-
cenziato una relazione mirata sui profili di diritto intertemporale proposti dal-
la 1. n. 103/2017 (Corte di cassazione, Ufficio del Ruolo e del Massimario,
Settore Penale, “Considerazioni sulle ricadute nel giudizio di cassazione della
legge 23 giugno 2017 n. 103 — Questioni di diritto intertemporale”). Sulla
scorta delle considerazioni elaborate dal Massimario, il Primo Presidente

della Corte di cassazione ha poi diramato linee-guida aventi ad oggetto le



disposizioni della 1. n. 103/2017 incidenti sul giudizio penale di legittimita, al
fine di propiziare “soluzioni applicative tendenzialmente uniformi” (Corte
Suprema di cassazione, Prima Presidenza, 28 luglio 2017). Si tratta di docu-
menti resi disponibili dopo la stesura dei contributi ospitati nel presente lavo-
ro, pertanto, gli Autori non ne hanno potuto tenere conto.

Infine, una piccola indicazione in ordine ai criteri redazionali seguiti.
Il lavoro ¢ diviso in quattro sezioni: I) modifiche al codice penale; 11) modi-
fiche al codice di procedura penale; I1I) deleghe al Governo; IV) spese di giu-
stizia. Nell’ambito dei singoli paragrafi gli articoli interpolati sono proposti in
ordine progressivo, ad eccezione del paragrafo relativo alle modifiche in ma-
teria di impugnazioni penali (Sezione II, par. 2.8), ove gli Autori hanno prefe-
rito un approccio sistematico. Sotto il titolo del paragrafo sono sempre indica-
ti, tra parentesi, 1 commi dell’art. 1 della 1. 103/2017 oggetto di commento,
nonché il nome dell’ Autore o degli Autori. Alcuni paragrafi sono collettanei;
in questo caso il nome del singolo Autore ¢ indicato tra parentesi prima della
trascrizione del gruppo di articoli curati, a meno che il contributo non sia stato
realizzato collegialmente.

Ogni commento ¢ preceduto dalla trascrizione del testo dell’articolo in-
teressato dalla riforma, con le modifiche evidenziate in “grassetto”. In linea di
massima, si € cercato di dare conto, per ciascuna disposizione, della ratio del-
la modifica, di eventuali variazioni di testo apportate nel passaggio da un ra-
mo all’altro del Parlamento, del background sovranazionale o giurispruden-
ziale dell’intervento (ad es. la nota sentenza delle Sezioni Unite in ordine al
trojan per la delega in materia di intercettazioni), di eventuali criticita, soprat-
tutto con riguardo ai profili di tenuta costituzionale.

Il lavoro svolto costituisce il primo documento prodotto dal neoistituito
Centro Studi della Camera Penale di Napoli. Esso ¢ stato realizzato con il
contributo dei Colleghi Chiara Ariano, Luca Bancale, Mauro Buono, Dina

Cavalli, Francesco Cedrangolo, Fabrizio Chianese, Lucio Cricri, Massimilia-



no Cuosta, Fabio De Maria, Mattia Floccher, Giuseppe Gragnaniello, Roberto
Guida, Angelo Mastrocola, Fulvia Fabrizia Mazzola, Marco Muscariello,
Alessandro Orabona, ai quali tutti va il mio personale ringraziamento per
I’impegno profuso.

Un particolare ringraziamento deve essere poi rivolto ai prestigiosi ac-
cademici che hanno voluto riconoscere al Centro Studi il privilegio di ospitare
un loro contributo di apertura al documento realizzato: Sergio Moccia, Giu-
seppe Riccio e Giorgio Spangher.

Da ultimo un doveroso chiarimento sulle finalita del contributo. Esso
certamente non vuole sostituirsi allo studio che ciascun avvocato dedichera
alla riforma, ma proporsi solo come un piccolo supporto per una prima lettura

e una preliminare valutazione della portata dell’intervento normativo.

I1 Responsabile Centro Studi CPN
(Aldo Franceschini)



Sezione I
Modifiche al Codice penale

1.1. Le condotte riparatorie
(commi 1-4)
(Mauro Buono)

Art. 162-ter c.p. — Estinzione del reato per condotte riparatorie

Nei casi di procedibilita a querela soggetta a remissione, il giudice dichiara
estinto il reato, sentite le parti e la persona offesa, quando I’imputato ha riparato
interamente, entro il termine massimo della dichiarazione di apertura del dibat-
timento di primo grado, il danno cagionato dal reato, mediante le restituzioni o il
risarcimento, e ha eliminato, ove possibile, le conseguenze dannose o pericolose del
reato. Il risarcimento del danno puo essere riconosciuto anche in seguito ad offer-
ta reale ai sensi degli articoli 1208 e seguenti del codice civile, formulata
dall’imputato e non accettata dalla persona offesa, ove il giudice riconosca la con-
gruita della somma offerta a tale titolo.

Quando dimostra di non aver potuto adempiere, per fatto a lui non addebitabi-
le, entro il termine di cui al primo comma, I’imputato puo chiedere al giudice la
fissazione di un ulteriore termine, non superiore a sei mesi, per provvedere al pa-
gamento, anche in forma rateale, di quanto dovuto a titolo di risarcimento; in tal
caso il giudice, se accoglie la richiesta, ordina la sospensione del processo e fissa la
successiva udienza alla scadenza del termine stabilito e comunque non oltre no-
vanta giorni dalla predetta scadenza, imponendo specifiche prescrizioni. Durante
la sospensione del processo, il corso della prescrizione resta sospeso. Si applica
P’articolo 240, secondo comma.

Il giudice dichiara I’estinzione del reato, di cui al primo comma, all’esito positi-
vo delle condotte riparatorie.

skskoskoskoskosk

Nell’ambito del maxi-emendamento con cui il Senato ha approvato la 1.

n. 103/2017, dopo due anni di discussioni rispetto al testo iniziale e a cavallo



delle due legislature (governi Renzi-Gentiloni), degna di nota ¢ 1’introduzione
dell’art. 162-fer c.p. con il significativo incipit “estinzione del reato per con-
dotte riparatorie”. La norma di nuovo conio va a rinfoltire il Titolo VI del Li-
bro I (“Dei reati in generale”) incidendo sulla estinzione del reato e della pe-
na, in linea con la politica criminale deflattiva delle ultime Commissioni di ri-
forma che hanno prodotto le legislazioni 28 aprile 2014 n. 67 e 1 d.lgs. 12
gennaio 2016, n. 6 e 15 gennaio 2016, n. 7 in materia di non punibilita per
speciale tenuita del fatto e di depenalizzazione.

La nuova disposizione recepisce all’interno del codice penale un mec-
canismo procedurale deflattivo che ricalca quello gia presente nel procedi-
mento davanti al giudice di pace all’art. 35 d.lgs. n. 274/2000, con la differen-
za che per 1 reati attribuiti alla competenza del giudice di pace la causa di
estinzione del reato ¢ prevista a seguito di condotte risarcitorie e riparatorie
operanti a seguito di valutazione giudiziale circa I’idoneita delle stesse a sod-
disfare le esigenze di riprovazione/prevenzione del reato. L’art. 162-fer c.p.
prevede esclusivamente che il giudice, prima di dichiarare estinto il reato,
ascolti le parti e la persona offesa al fine di accertare proprio che le condotte
riparatorie siano effettivamente tali e reali, recte adeguate e congrue.

La causa estintiva si applica esclusivamente ai reati procedibili a quere-
la soggetta a remissione, come chiarisce fin da subito la norma nel suo esor-
dio letterale: in tal modo il legislatore esclude in nuce 1’applicazione
dell’articolo in commento rispetto all’art. 609-bis c.p. per cui la querela ¢ irre-
trattabile; al contempo espone una serie di reati ad una possibile estinzione
per condotte riparatorie in caso di procedibilita a querela revocabile. L’effetto
piu dirompente potrebbe colpire 1’ipotesi base del reato di atti persecutori
previsto dall’art. 612-bis c.p., ossia quello realizzato senza minacce gravi, ma
anche altri reati come furto semplice ex art. 624 c.p. e truffa non aggravata ex
art. 640 c.p.; piu logica I’ipotesi deflattiva per altri tipi di reati “riparatori”

come quello di lesioni colpose e anche il reato di diffamazione.



Tra la condotta riparatoria e I’estinzione del reato si “frappone”
I’esigenza fondamentale della restituzione (una sorta di ripristino dello status
quo ante) o del risarcimento del danno e, ad adiuvandum, 1’eliminazione delle
conseguenze dannose o pericolose del reato.

La legge in commento ha poi recepito I’ormai consueta prassi, costruita
dalle parti fuori udienza e poi riversata dinanzi al giudice procedente, di poter
utilizzare la strada della “offerta reale” al posto del risarcimento, secondo gli
stilemi impressi dagli artt. 1208 e ss. del codice civile; I’art. 162-ter c.p. af-
ferma che, anche se non accettata dalla persona offesa ma ritenuta congrua dal
giudice, portera ugualmente all’estinzione del reato, secondo quanto previsto
dal comma 3 di chiusura della disposizione. Elemento di criticita potrebbe es-
sere quello di stemperare 1 poteri della persona offesa, la quale ha il diritto di
interfacciarsi in udienza con il giudice procedente ma viene vulnerata nella
possibilita di ritenere essa stessa congrua e adeguata la somma riparatoria,
obliterando un possibile potere di veto prima della declaratoria estintiva del
giudice; al contempo la voluntas legis sembra essere quella di sottrarre alla in-
tenzione punitiva-risarcitoria del querelante I’imputato laddove quest’ultimo
abbia efficacemente posto in essere la condotta riparatoria richiesta dalla leg-
ge.

La norma prevede anche una interpolazione processuale di raccordo
con il momento sostanziale penale: le condotte riparatorie vanno tenute entro
il termine massimo di dichiarazione di apertura del dibattimento, salvo le di-
sposizioni contenute nel secondo comma, riguardanti quell’imputato che alle-
ghi una condizione di impossibilita ad adempiere (“ad impossibilia nemo te-
netur”), ossia un “fatto a lui non addebitabile” tale da far scattare una ulterio-
re proroga da parte del giudice, non superiore a sei mesi. A rafforzare questa
parte ¢ stato I’inserimento, al primo comma, dell’inciso “ove e possibile”, non
presente nella stesura iniziale e aggiunta dal Senato, riferendosi alla possibili-

ta di eliminare le conseguenze dannose o pericolose del reato.



L’introduzione della nuova disciplina delle condotte riparatorie potreb-
be essere salutata, tutto sommato, con favore; non puo, pero, non sottolinearsi
il terreno scivoloso di una giustizia a doppia velocita, prima facie classista e
discriminatoria, in tempi di grave crisi economica: se I’imputato avra disponi-
bilita economiche adeguate e congrue potra vedersi estinguere il reato, mentre
I’imputato che avra meno possibilita economiche dovra inevitabilmente se-
guire il rigore del processo penale e della eventuale condanna. Tutto cid con
ovvi ripercussioni in ambito costituzionale atteso che il dettato ex art. 162-ter
c.p. potrebbe stridere con la fondamentale disposizione contenuta all’art. 3
della nostra Carta costituzionale, che enuclea il principio di eguaglianza dei
cittadini dinanzi alla legge.

La legge n. 103/2017 sembra aver messo a punto un efficace ulteriore
sistema di deflazione penale in linea con gli ultimi interventi nomologici; nel-
lo stesso tempo si devono esprimere ulteriori puncta dolentes sulla costruzio-
ne della norma. Innanzitutto 1’astratto potenziamento dello strumento deflatti-
vo contenuto nell’art. 162-ter c.p. non riprende in toto la prima stesura del
progetto di legge, la quale non limitava la stessa ai soli delitti punibili a quere-
la, ma estendeva la portata innovatrice ad altri possibili reati. Un depotenzia-
mento che ha riguardato anche 1’elisione di un’altra proposta — che non ha
avuto evidentemente accesso al disegno di legge — relativa alla estensione
dell’oblazione, sia nella versione obbligatoria che in quella facoltativa, anche
ai delitti punibili con la sola pecuniaria o con pena alternativa condizionata
proprio dalla eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose.

Poco chiaro, inoltre, ¢ il richiamo espresso nell’ultima parte del secon-
do comma dell’art. 162-ter c.p. relativamente alla confisca. Trattasi di un ri-
chiamo generico attesa la molteplicita di ipotesi di confisca obbligatoria aven-
ti ad oggetti cose diverse da quelle tratteggiate nel comma secondo dell’art.
240 c.p.: dubbio che riguarda I’applicazione in ordine alla natura delle cose

elencate oppure alla natura obbligatoria della confisca. Si tenga conto che il



carattere “proteiforme” della confisca doveva finalmente trovare una discipli-
na piu accurata attraverso il perfezionamento dello strumento ablatorio della
c.d. “confisca allargata”; ma anche qui il legislatore ha deciso di neutralizzare
ogni proposito riformatore.

Altra questione interpretativa tocca la parte della proroga per
I’adempimento riparatorio che fa riferimento esclusivo al risarcimento, proce-
dendo ad una espunzione delle parti, presenti al primo comma, riguardanti le
restituzioni e I’eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del rea-
to. Non si capisce se il legislatore ometta volutamente questo richiamo oppure
lo intenda in obiter dicta, in una sorta di interpretazione estensiva della norma
che rispetterebbe cosi la sua ratio, evitando una inutile ripetizione letterale.

Non ultimo un ulteriore profilo di criticita che tocca le corde del princi-
pio di tassativita del diritto penale, che mal si attaglia con ’ampia discrezio-
nalita lasciata al giudice relativamente al decisum sulla adeguatezza, propor-
zionalita e congruita della riparazione o del risarcimento, con assenza di crite-
r1 tassativamente indicati in ordine alla valutazione all’autorita giudicante.
Una valutazione che potrebbe apparire arbitraria e che risulta contenuta sol-
tanto dall’intervento del combinato disposto degli artt. 132 e 133 c.p., 1 quali
farebbero da ovvio pendant proprio ad un intervento sproporzionato in sede di
decisione da parte del giudice.

Va ribadito, pertanto, che I’aver introdotto ’art. 162-ter c.p. — e con es-
so spianata la strada delle condotte satisfattorie o di ravvedimento attuoso —
non risulta, in ultima analisi, sufficiente; quasi si potrebbe ricalcare il vecchio
adagio che “una rondine non fa primavera”. Dubbi permangono sul concedere
una eccessiva negoziabilita e “mercanteggiamento” alle parti private in ordine
alla condotta riparatoria, nonché delle conseguenze — gia delineate ut supra —,
di conflittualita con il contenuto previsto dall’art. 3 Cost.; rischio che dovreb-
be essere scongiurato — almeno in astratto — dall’intervento discrezionale e

decisivo del giudice procedente.

10



1.2. I’inasprimento del trattamento sanzionatorio

per alcuni reati
(commi 5-9)
(Mauro Buono)

Art. 416-ter c.p. — Scambio elettorale politico-mafioso

Chiunque accetta la promessa di procurare voti mediante le modalita di cui al terzo
comma dell’articolo 416-bis in cambio dell’erogazione o della promessa di erogazione
di denaro o di altra utilita € punito con la reclusione da sei a dodici anni.

La stessa pena si applica a chi promette di procurare voti con le modalita di cui al
primo comma.

Art. 624-bis c.p. — Furto in abitazione e furto con strappo

Chiunque si impossessa della cosa mobile altrui, sottraendola a chi la detiene, al fine
di trarne profitto per sé€ o per altri, mediante introduzione in un edificio o in altro luogo
destinato in tutto o in parte a privata dimora o nelle pertinenze di essa, ¢ punito con la
reclusione ¢ punito con la reclusione da tre a sei anni e con la multa da euro 927 a
euro 1.500.

Alla stessa pena di cui al primo comma soggiace chi si impossessa della cosa mobile
altrui, sottraendola a chi la detiene, al fine di trarne profitto per sé o per altri, strappan-
dola di mano o di dosso alla persona.

La pena ¢ della reclusione da quattro a dieci anni e della multa da euro 927 a eu-
ro 2.000 se il reato ¢ aggravato da una o piu delle circostanze previste nel primo com-
ma dell’articolo 625 ovvero se ricorre una o piu delle circostanze indicate all’articolo
61.

Le circostanze attenuanti, diverse da quelle previste dagli articoli 98 e 625-bis,
concorrenti con una o piu delle circostanze aggravanti di cui all’articolo 625, non
possono essere ritenute equivalenti o prevalenti rispetto a queste e le diminuzioni
di pena si operano sulla quantita della stessa risultante dall’aumento conseguente
alle predette circostanze aggravanti.

Art. 625 c.p. — Circostanze aggravanti

La pena per il fatto previsto dall’articolo 624 ¢ della reclusione da due a sei an-
ni e della multa da euro 927 a euro 1.500:

[numero soppresso dalla I. 26 marzo 2001 n. 128]

2) se il colpevole usa violenza sulle cose o si vale di un qualsiasi mezzo fraudolento;

3) se il colpevole porta indosso armi o narcotici, senza farne uso;

4) se il fatto ¢ commesso con destrezza [parole soppresse dalla 1. 26 marzo 2001 n.
128];
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5) se il fatto ¢ commesso da tre o piu persone, ovvero anche da una sola, che sia tra-
visata o simuli la qualita di pubblico ufficiale o d’incaricato di un pubblico servizio;

6) se il fatto ¢ commesso sul bagaglio dei viaggiatori in ogni specie di veicoli, nelle
stazioni, negli scali o banchine, negli alberghi o in altri esercizi ove si somministrano
cibi o bevande;

7) se il fatto ¢ commesso su cose esistenti in uffici o stabilimenti pubblici, o sottopo-
ste a sequestro o a pignoramento, o esposte per necessitd o per consuetudine o per de-
stinazione alla pubblica fede, o destinate a pubblico servizio o a pubblica utilita, difesa
0 reverenza;

7-bis) se il fatto € commesso su componenti metalliche o altro materiale sottratto ad
infrastrutture destinate all’erogazione di energia, di servizi di trasporto, di telecomuni-
cazioni o di altri servizi pubblici e gestite da soggetti pubblici o da privati in regime di
concessione pubblica;

8) se il fatto ¢ commesso su tre o piu capi di bestiame raccolti in gregge o in man-
dria, ovvero su animali bovini o equini, anche non raccolti in mandria;

8-bis) se il fatto ¢ commesso all’interno di mezzi di pubblico trasporto;

8-ter) se il fatto ¢ commesso nei confronti di persona che si trovi nell’atto di fruire
ovvero che abbia appena fruito dei servizi di istituti di credito, uffici postali o sportelli
automatici adibiti al prelievo di denaro.

Se concorrono due o piu delle circostanze prevedute dai numeri precedenti, ovvero
se una di tali circostanze concorre con altra fra quelle indicate nell’articolo 61, la pena
¢ della reclusione da tre a dieci anni e della multa da euro 206 a euro 1.549.

Art. 628 c.p. — Rapina

Chiunque, per procurare a s€ o ad altri un ingiusto profitto, mediante violenza alla
persona o minaccia, s’impossessa della cosa mobile altrui, sottraendola a chi la detiene,
¢ punito con la reclusione da quattro a dieci anni e con la multa da euro 927 a eu-
ro 2.500.

Alla stessa pena soggiace chi adopera violenza o minaccia immediatamente dopo la
sottrazione, per assicurare a sé¢ o ad altri il possesso della cosa sottratta, o per procurare
a s¢ o ad altri ’impunita.

La pena ¢ della reclusione da cinque a venti anni e della multa da euro 1.290 a
euro 3.098:

1) se la violenza o minaccia ¢ commessa con armi, o da persona travisata, o da piu
persone riunite;

2) se la violenza consiste nel porre taluno in stato d’incapacita di volere o di agire;

3) se la violenza o minaccia ¢ posta in essere da persona che fa parte
dell’associazione di cui all’articolo 416-bis;

3-bis) se il fatto ¢ commesso nei luoghi di cui all’articolo 624-bis o in luoghi tali da
ostacolare la pubblica o privata difesa;

3-ter) se il fatto ¢ commesso all’interno di mezzi di pubblico trasporto;
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3-quater) se il fatto ¢ commesso nei confronti di persona che si trovi nell’atto di
fruire ovvero che abbia appena fruito dei servizi di istituti di credito, uffici postali o
sportelli automatici adibiti al prelievo di denaro;

3-quinquies) se il fatto ¢ commesso nei confronti di persona ultrasessantacinquenne.

Se concorrono due o piu delle circostanze di cui al terzo comma del presente ar-
ticolo, ovvero se una di tali circostanze concorre con altra fra quelle indicate
nell’articolo 61, la pena ¢ della reclusione da sei a venti anni e della multa da euro
1.538 a euro 3.098.

Le circostanze attenuanti, diverse da quella prevista dall’articolo 98, concorrenti con
le aggravanti di cui al terzo comma, numeri 3), 3-bis), 3-ter) € 3-quater), non possono
essere ritenute equivalenti o prevalenti rispetto a queste e le diminuzioni di pena si ope-
rano sulla quantita della stessa risultante dall’aumento conseguente alle predette aggra-
vanti.

Art. 629 c.p. — Estorsione

Chiunque, mediante violenza o minaccia, costringendo taluno a fare o ad omettere
qualche cosa, procura a sé€ o ad altri un ingiusto profitto con altrui danno, ¢ punito con
la reclusione da cinque a dieci anni e con la multa da euro 1.000 a euro 4.000.

La pena ¢ della reclusione da sette a venti anni e della multa da euro 5.000 a euro
15.000, se concorre taluna delle circostanze indicate nell’ultimo capoverso dell’articolo
precedente.

LR

Ex adverso 1l legislatore del 2017 sembra atteggiarsi in ordine agli ina-
sprimenti sanzionatori, passando da una logica garantista ad una repressiva e
securitaria, rispondendo ai rigurgiti mediatici e panpopulistici diffusi. I reati
chiamati all’aumento di pena — ossia: I’art. 416-fer c.p. (scambio elettorale
politico-mafioso); 1’art. 624-bis c.p. (furto in abitazione e furto con strappo);
I’art. 625 c.p. (furto aggravato); 1’art. 628 c.p. (rapina); ’art. 629 c.p. (estor-
sione) — risultano effettivamente particolarmente odiosi, soprattutto quelli ad
alto impatto o di grave allarme sociale, come le fattispecie penalmente rile-
vanti di tipo predatorio.

La soluzione adottata, in linea con i recenti interventi legislativi in rela-
zione al delitto di associazione di tipo mafioso ed 1 delitti di corruzione (legge
27 maggio 2015 n. 69), nonché con la introduzione del contestatissimo omici-

dio stradale (art. 589-bis c.p., legge n. 23 marzo 2016, n. 41), collide con il si-
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stema penale: in un solo colpo alcuni istituti come la sospensione condiziona-
le della pena, la prescrizione, le misure alternative alla detenzione e persino la
richiesta di riti alternativi con benefici di legge al seguito risultano seriamente
compromessi, almeno nella loro applicazione in concreto.

La logica dell’innalzamento fout court del trattamento sanzionatorio
crea le condizioni di una discrasia tra il disvalore penale del fatto e la sua pu-
nizione sanzionatoria: si pensi alla pena per il delitto di infanticidio (reclusio-
ne da 4 a 12 anni) che, secondo 1 desiderata legislativi, verrebbe quasi ad
eguagliarsi alla nuova pena del furto in abitazione aggravato (reclusione da 4
a 10 anni), mentre risulterebbe addirittura inferiore a quella del “nuovo™ art.
416-ter c.p. (reclusione da 6 a 12 anni). Sembra conseguente per il legislatore
che lo scambio elettorale politico-mafioso risulti piu grave — almeno nel nuo-
vo trattamento sanzionatorio — dell’uccisione di un neonato o di un feto, se-
condo la disposizione attuale ex art. 578 c.p., e, dunque, di un delitto contro la
vita.

Queste nuove strette punitive potrebbero attirare nelle maglie repressive
episodi come quello del furto con destrezza di un bagaglio alla stazione, che
semmai contiene solo indumenti e cose di poco valore; cosi come di un porta-
foglio su di un bus che conterra, a ben vedere, poche banconote; fino al clas-
sico furto nel supermercato per necessita (episodio purtroppo sempre piu fre-
quente in questi tempi di recessione e poverta) o di tenuita ridotta. Situazione
peggiorata ancor di piu dal discutibile intervento che introduce un nuovo
comma 4 all’art. 624-bis c.p., che sancisce il divieto di equivalenza o preva-
lenza delle circostanze attenuanti in caso di concorso con determinate aggra-
vanti speciali. In sostanza, in contraddizione con il gia richiamato combinato
disposto degli artt. 132 e 133 c.p., che affidano al giudice un potere discrezio-
nale sul thema decidendum nel rispetto della legge, viene sottratto, nel caso di
specie, all’autorita giudicante quel segmento valutativo fondamentale del fatto

concreto prodromico all’irrogazione della pena secondo ’id quod plerumque
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accidit. Si ripropone, in termini diversi ma con la stessa logica, quella presun-
zione iuris et de jure contenuta nel vecchio comma 5 dell’art. 99 c.p., ossia il
famigerato istituto della recidiva obbligatoria, che inchiodava il giudice ad un
aumento obbligatorio per tutti quei delitti indicati all’articolo 407, comma 2,
lettera a), c.p.p. in dispregio della sua volonta discrezionale; istituto mandato
in soffitta dall’intervento della Corte costituzionale 23 luglio 2015, n. 185,
che ne ha dichiarato I’illegittimita.

La riforma Orlando del 2017, considerata nella totalita della sua sostan-
za nell’ambito delle modifiche al codice penale, non soddisfa e, anzi, lascia
perplessi sulle diverse amputazioni dal testo originario fino alla sua approva-
zione. Tagli, francamente, inspiegabili, come quello relativo ai provvedimenti
che dovevano contrastare — ancora piu energicamente che nel passato — il fe-
nomeno corruttivo; o che dovevano incidere sul perfezionamento della confi-
sca in generale e della c.d. “confisca allargata”, in particolare, un fenomeno
magmatico e che si interfaccia continuamente con gli interventi massicci della
giurisprudenza di merito e di legittimita che cercano di disegnarne, con una
certa fatica, latitudine e longitudine; la previsione di una risistemazione del
codice penale, che faceva ben sperare attesa la formulazione della Commis-
sione originaria, diretta ad individuare le materie che meritano di essere inse-
rite nel sistema penale nell’ottica di dare maggiore conoscibilita a precetti e
sanzioni.

Si ¢ coscienti che siamo lontani anni luce dalla concreta di possibilita di
modifica completa dell’impianto originario del Codice Rocco del 1930 con
neutralizzazione della sua euritmia sistematica in linea con 1 principi costitu-
zionali impressi nella nostra Carta fondamentale; tentativo che dalla Commis-
sione Tupini del 1944 ad oggi non ha sortito ancora alcun effetto. =~ Nono-
stante ci0 ci si aspettava uno sforzo maggiore del semplice calcolo matemati-
co di inasprimento sanzionatorio, laddove andava attuata una concreta rivisi-

tazione di alcuni reati: ad esempio I’art. 416-fer c.p., non esente ancora da
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gravi manchevolezze ed imprecisioni strutturali per quanto concerne la pro-
messa dell’intraneus, ’oggetto della promessa, 1’eterogeneita delle situazioni
concrete in contrasto con la scelta del legislatore che confina il reato di scam-
bio elettorale politico-mafioso negli spazi angusti del reato-contratto e nelle
sabbie mobili del pericolo astratto. Aspettative da tradurre in un revirement
della ontologia e morfologia strutturale del delitto, sempre piu sottoposto ad
interpretazioni adeguatrici o ermeneutiche della Suprema Corte che spesse
volte travalicano il dato letterale della norma (si pensi, al riguardo,
all’opzione ermeneutica scelta da Cass., VI Sez., 16 ottobre 2015, n. 41801).

Non va trascurato che ’effetto mediatico, la percezione della preoccu-
pazione per 1 reati c.d. predatori e la voglia di persecuzione popolare di questi
delitti — effettivamente odiosi — portano ad una visione carcerocentrica, con
un possibile aumento della popolazione negli istituti penitenziari; € cid0 nono-
stante il monito della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo nella celebre sen-
tenza Torreggiani (Corte Europea dei diritti dell’uomo, Sez. II, Causa Tor-
reggiani e altri c. Italia, 8 gennaio 2013).  L’aumento dei minimi e dei mas-
simi edittali risulta poi una vera e propria contradictio in adiecto con la rifor-
ma delle misure alternative alla detenzione e al beneficio della sospensione
dell’ordine di esecuzione ex art. 656, comma 5, c.p.p. che il legislatore an-
nuncia di modificare in melius, ma delega al Governo ’intervento, differen-
dolo con non pochi dubbi.

Appare chiaro che queste scelte stridono fortemente con il comma terzo
dell’art. 27 Cost. e con il principio rieducativo in esso contenuto, € mai vera-
mente realizzato dagli albori della Carta fondamentale ad oggi. Inoltre, la ste-
rilizzazione delle circostanze attenuanti mediante il divieto della loro equiva-
lenza o prevalenza in caso di concorso con determinate aggravanti speciali
collide con 1 principi di proporzionalita, adeguatezza e gradualita della rispo-

sta penale e, in ultimo, con gli artt. 3 e 27 della nostra Carta costituzionale,
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soprattutto per il diverso trattamento sanzionatorio riservato al reato di furto

ex art. 624-bis c.p. rispetto ad altri reati, anche ben piu gravi.

1.3. Le modifiche alla disciplina della prescrizione

del reato

(commi 10-15)
(Aldo Franceschini)

Art. 158 c.p. — Decorrenza del termine della prescrizione

Il termine della prescrizione decorre, per il reato consumato, dal giorno della con-
sumazione; per il reato tentato, dal giorno in cui ¢ cessata ’attivita del colpevole; per il
reato permanente, dal giorno in cui ¢ cessata la permanenza.

Quando la legge fa dipendere la punibilita del reato dal verificarsi di una condizione,
il termine della prescrizione decorre dal giorno in cui la condizione si ¢ verificata.
Nondimeno, nei reati punibili a querela, istanza o richiesta, il termine della prescrizione
decorre dal commesso reato.

Per i reati previsti dall’articolo 392, comma 1-bis, del codice di procedura pena-
le, se commessi nei confronti di minore, il termine della prescrizione decorre dal
compimento del diciottesimo anno di eta della persona offesa, salvo che ’azione
penale sia stata esercitata precedentemente. In quest’ultimo caso il termine di pre-
scrizione decorre dall’acquisizione della notizia di reato.

Art. 159 c.p. — Sospensione del corso della prescrizione

Il corso della prescrizione rimane sospeso in ogni caso in cui la sospensione del pro-
cedimento o del processo penale o dei termini di custodia cautelare ¢ imposta da una
particolare disposizione di legge, oltre che nei casi di:

1) autorizzazione a procedere, dalla data del provvedimento con cui il pubbli-
co ministero presenta la richiesta sino al giorno in cui I’autorita competente
la accoglie;

2) deferimento della questione ad altro giudizio, sino al giorno in cui viene de-
cisa la questione;

3) sospensione del procedimento o del processo penale per ragioni di impedimento

delle parti e dei difensori ovvero su richiesta dell’imputato o del suo difensore. In caso

17



di sospensione del processo per impedimento delle parti o dei difensori, I’'udienza non
puo essere differita oltre il sessantesimo giorno successivo alla prevedibile cessazione
dell’impedimento, dovendosi avere riguardo in caso contrario al tempo
dell’impedimento aumentato di sessanta giorni. Sono fatte salve le facolta previste
dall’articolo 71, commi 1 e 5, del codice di procedura penale;

3-bis) sospensione del procedimento penale ai sensi dell’art. 420-quater del codice
di procedura penale;

3-ter) rogatorie all’estero, dalla data del provvedimento che dispone una roga-
toria sino al giorno in cui ’autorita richiedente riceve la documentazione richie-
sta, o comunque decorsi sei mesi dal provvedimento che dispone la rogatoria.

Il corso della prescrizione rimane altresi sospeso nei seguenti casi:

1) dal termine previsto dall’articolo 544 del codice di procedura penale per il
deposito della motivazione della sentenza di condanna di primo grado, anche se
emessa in sede di rinvio, sino alla pronuncia del dispositivo della sentenza che de-
finisce il grado successivo di giudizio, per un tempo comunque non superiore a un
anno e sei mesi;

2) dal termine previsto dall’articolo 544 del codice di procedura penale per il
deposito della motivazione della sentenza di condanna di secondo grado, anche se
emessa in sede di rinvio, sino alla pronuncia del dispositivo della sentenza definiti-
va, per un tempo comunque non superiore a un anno e sei mesi.

I periodi di sospensione di cui al secondo comma sono computati ai fini della
determinazione del tempo necessario a prescrivere dopo che la sentenza del grado
successivo ha prosciolto ovvero ha annullato la sentenza di condanna nella parte
relativa all’accertamento della responsabilita o ne ha dichiarato la nullita ai sensi
dell’articolo 604, commi 1, 4 e 5-bis, del codice di procedura penale.

Se durante i termini di sospensione di cui al secondo comma si verifica
un’ulteriore causa di sospensione di cui al primo comma, i termini sono prolunga-
ti per il periodo corrispondente.

[comma abrogato]

La prescrizione riprende il suo corso dal giorno in cui ¢ cessata la causa della so-
spensione.

Nel caso di sospensione del procedimento ai sensi dell’articolo 420-quater del codi-
ce di procedura penale, la durata della sospensione della prescrizione del reato non pud
superare 1 termini del secondo comma dell’articolo 161 del presente codice.

Art. 160 c.p. — Interruzione del corso della prescrizione

Il corso della prescrizione ¢ interrotto dalla sentenza di condanna o dal decreto di
condanna.

Interrompono pure la prescrizione 1’ordinanza che applica le misure cautelari perso-
nali e quella di convalida del fermo o dell’arresto, 1’interrogatorio reso davanti al pub-
blico ministero o alla polizia giudiziaria, su delega del pubblico ministero, o al giu-
dice, I’invito a presentarsi al pubblico ministero per rendere 1’interrogatorio, il provve-
dimento del giudice di fissazione dell’udienza in camera di consiglio per la decisione
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sulla richiesta di archiviazione, la richiesta di rinvio a giudizio, il decreto di fissazione
dell’udienza preliminare, 1’ordinanza che dispone il giudizio abbreviato, il decreto di
fissazione dell’udienza per la decisione sulla richiesta di applicazione della pena, la
presentazione o la citazione per il giudizio direttissimo, il decreto che dispone il giudi-
zio immediato, il decreto che dispone il giudizio e il decreto di citazione a giudizio.

La prescrizione interrotta comincia nuovamente a decorrere dal giorno della interru-
zione. Se piu sono gli atti interruttivi, la prescrizione decorre dall’ultimo di essi; ma in
nessun caso 1 termini stabiliti dall’art. 157 possono essere prolungati oltre 1 termini di
cui all’articolo 161, secondo comma, fatta eccezione per i reati di cui all’articolo 51,
commi 3-bis e 3-quater, del codice di procedura penale.

Art. 161 c.p. — Effetti della sospensione e della interruzione

L’interruzione della prescrizione ha effetto per tutti coloro che hanno commes-
so il reato. La sospensione della prescrizione ha effetto limitatamente agli imputati
nei cui confronti si sta procedendo.

Salvo che si proceda per 1 reati di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater, del
codice di procedura penale, in nessun caso I’interruzione della prescrizione pud com-
portare I’aumento di piu di un quarto del tempo necessario a prescrivere, della meta
per i reati di cui agli articoli 318, 319, 319-ter, 319-quater, 320, 321, 322-bis, limita-
tamente ai delitti richiamati dal presente comma, e 640-bis, nonché nei casi di cui
all’articolo 99, secondo comma, di due terzi nel caso di cui all’articolo 99, quarto
comma, e del doppio nei casi di cui agli articoli 102, 103 e 105.

LR

I commi da 10 a 15 dell’art. 1 della 1. n. 103/2017 hanno ad oggetto al-
cune modifiche alla disciplina della prescrizione del reato. Gli interventi ri-
guardano in particolare gli artt. 158 (Decorrenza del termine della prescrizio-
ne), 159 (Sospensione del corso della prescrizione), 160 (Interruzione del cor-

so della prescrizione), 161 (Effetti della sospensione e della interruzione)
1

c.p. .

" Per una migliore comprensione delle modifiche e della ratio ad esse sottesa, non appare ultroneo esa-
minare 1’articolato iter parlamentare che ha segnato il cammino di questa specifica porzione
dell’intervento riformatore. In effetti, il pacchetto di disposizioni in materia di prescrizione ha avuto una
gestazione piuttosto travagliata. Esso trova origina nella proposta di legge C-2150 presentata il 28 feb-
braio 2014 (rubricata “Modifiche al codice penale, in materia di prescrizione del reato, e delega al Go-
verno per la revisione della disciplina dell’equa riparazione dovuta in caso di violazione del termine ra-
gionevole del processo”), d’iniziativa dell’On. Ferranti e altri, la quale prevedeva, in estrema sintesi: 1)
aumento del termine ordinario di prescrizione con 1’aggiunta di un quarto al massimo edittale previsto
per il reato; innalzamento del termine “minimo” per i delitti da sei a sette anni; 2) decorrenza del termi-
ne prescrizionale di alcuni reati in danno di minori dal compimento del quattordicesimo anno di eta del-

19



I) La decorrenza del termine per alcuni delitti in danno di minori.
Il disegno di legge prevede anzitutto, mediante I’introduzione di un terzo
comma all’art. 158 c.p., la individuazione di un diverso dies a quo del termi-
ne prescrizionale per alcune tipologie di delitti commessi in danno di mino-
renni (delitti contro I’assistenza familiare; delitti contro la personalita indivi-
duale; delitti contro la liberta personale; delitti contro la liberta morale). In tal
caso il termine decorre dal compimento del diciottesimo anno di eta della
persona offesa. E fatta salva I’ipotesi in cui 1’azione penale sia stata esercita-
ta precedentemente al raggiungimento della maggiore eta da parte della vitti-
ma; anche in questa evenienza, tuttavia, per la descritta categoria di reati vie-
ne stabilita una decorrenza derogatoria (rispetto alla regola ordinaria) aggan-
ciata al momento di “acquisizione della notizia di reato”.

Per la selezione dei reati il cui termine di prescrizione ¢ soggetto al re-
gime speciale, il novello comma terzo dell’art. 158 c.p. rinvia all’elenco con-
tenuto nell’art. 392 co. 1-bis c.p.p., in materia di casi di incidente probatorio.
Si tratta, quindi, dei seguenti delitti: maltrattamenti contro familiari e convi-
venti (art. 572 c.p.), riduzione o mantenimento in schiavitu o in servitu (art.

600 c.p.), prostituzione minorile (art. 600-bis), pornografia minorile (art. 600-

la persona offesa; 3) introduzione di nuove ipotesi di sospensione del termine di prescrizione nei casi di:
rogatorie all’estero; perizie di lunga durata o di particolare complessita; dichiarazione di ricusazione; 4)
I’interruzione del termine prescrizionale con 1’esercizio dell’azione penale e la decorrenza di nuovi ter-
mini per la fase dibattimentale (3, 4 e 5 anni); 5) I’interruzione definitiva del corso della prescrizione
con la pronuncia della sentenza di primo grado, con contestuale previsione di due meccanismi “com-
pensativi” nel caso in cui il giudizio di appello e quello di cassazione durino, rispettivamente, piu di due
anni e piu di un anno: in caso di colpevolezza, viene riconosciuto uno sconto di pena; in caso di assolu-
zione, un risarcimento. Successivamente la proposta C-2150 assorbiva quelle nn. 1174, 1528 ¢ 2767. 11
testo cosi integrato (C-2150-A) veniva approvato dalla Camera dei Deputati il 24 marzo 2015. Al Sena-
to della Repubblica la proposta di legge assumeva il n. S-1844. Nel frattempo era stato presentato il
d.d.l. C-2798 d’iniziativa governativa (il d.d.l. Orlando) che prevedeva, tra I’altro, un intervento novelli-
stico in materia di prescrizione del reato (art. 5). Nella formulazione originaria la modifica incideva solo
sulle fattispecie sospensive di cui all’art. 159 c.p. In sede di esame da parte della Commissione Giustizia
viene approvato, in data 23 luglio 2015, un emendamento proposto dal Governo che produce la soppres-
sione dell’art. 5 d.d.l. C-2798, in considerazione del concomitante esame, da parte del Sentato, della
proposta di legge S-1844 (ossia il C-2150-A). Cosi dal testo approvato dalla Camera il 23 settembre
2015 risulta espunta la parte relativa alla prescrizione del reato. Inizialmente, dunque, il tema della pre-
scrizione ¢ assente dal d.d.l. S-2067 (ossia il C-2798). In seguito pero il testo S-2067 assorbe numerose
altre proposte di legge, tra cui proprio la S-1844 in tema di prescrizione. Cosi, nel testo approvato dal
Senato il 17 marzo 2017 ricompaiono le disposizioni di modifica della disciplina della prescrizione.

? L’estensione all’ipotesi della detenzione di materiale pedopornografico virtuale (art. 600-quater.1)
c.p.) € frutto di un lapsus, atteso che in tale fattispecie non ¢ individuabile una persona offesa minoren-
ne “in carne ¢ ossa”.

? Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle



ter), detenzione di materiale pornografico (art. 600-quater; anche se relativa
al materiale pornografico virtuale di cui all’art. 600-quater.1)?, iniziative turi-
stiche volte allo sfruttamento della prostituzione minorile (art. 600-
quinquies), tratta di persone (art. 601), acquisto e alienazione di schiavi (art.
602 c.p.), violenza sessuale (art. 609-bis), atti sessuale con minorenne (art.
609-quater), corruzione di minorenne (art. 609-quinquies), violenza sessuale
di gruppo (art. 609-octies), adescamento di minorenni (art. 609-undecies), atti
persecutori (art. 612-bis c.p.).

La ratio della modifica risiede nell’esigenza di arginare il rischio con-
nesso alla difficile apprensione della notizia di reato avente ad oggetto delitti
sessuali ai danni di un minore. In questo caso, alla fisiologica difficolta di
emersione di tali fatti criminosi (per la vergogna, per la diffidenza nei con-
fronti dell’autorita, per la sfiducia nei confronti del sistema giudiziario, etc.),
si aggiungono fattori specifici connessi alla posizione di debolezza in cui ver-
sa la persona offesa che non abbia ancora raggiunto un determinato grado di
maturita (timore di non essere creduta, etc.).

Sul punto, peraltro, il legislatore ha cercato di dare attuazione alla Con-
venzione di Istanbul’. Occorre perd segnalare una coincidenza solo parziale
tra 1 reati oggetto di tutela rafforzata nella Convenzione e quelli selezionati
dalla riforma Orlando, al punto che risulta difficile considerare che la seconda
si ponga quale attuazione della prima. Restano infatti fuori dal raggio

d’azione della speciale disciplina le fattispecie riconducibili alle ipotesi di

? L’estensione all’ipotesi della detenzione di materiale pedopornografico virtuale (art. 600-quater.1)
c.p.) € frutto di un lapsus, atteso che in tale fattispecie non ¢ individuabile una persona offesa minoren-
ne “in carne e ossa”.

? Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle
donne e la violenza domestica, firmata a Istanbul 1’11 maggio 2011, ratificata dall’Italia con 1. 27 giu-
gno 2013 n. 77. L’art. 58 della Convenzione, rubricato “Prescrizione”, recita: “Le Parti adottano le mi-
sure legislative e di altro tipo necessarie per garantire che il termine di prescrizione per intentare
un’azione penale relativa ai reati di cui agi articoli 36, 37, 38 e 39 della presente Convenzione sia pro-
lungato per un tempo sufficiente e proporzionale alla gravita del reato, per consentire alla vittima mino-
re di vedere perseguito il reato dopo avere raggiunto la maggiore eta”. Per completezza, pare opportuno
indicare i reati previsti dai predetti articoli della Convenzione: violenza sessuale, compreso lo stupro
(art. 36); matrimonio forzato (art. 37); mutilazioni genitali femminili (art. 38); aborto forzato e steriliz-
zazione forzata (art. 39).
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matrimonio forzato, mutilazioni genitali femminili, aborto forzato e steriliz-
zazione forzata.

IT) Le fattispecie sospensive del termine. Per quanto riguarda la so-
spensione del termine prescrizionale, il disegno di legge prevede in primo
luogo la delimitazione del periodo sospensivo nelle ipotesi gia disciplinate
dall’art. 158 co. I c.p.: autorizzazione a procedere (n. 1) e deferimento della
questione ad altro giudizio (n. 2).

Nel caso dell’autorizzazione a procedere, il termine di prescrizione ¢
sospeso dalla data del provvedimento con cui il pubblico ministero presenta la
richiesta sino al giorno in cui I’autorita competente 1’accoglie. In realta tale
perimetrazione temporale gia era prevista al secondo comma dell’art. 159
c.p.; Pintervento normativo si limita ad un mero spostamento tassonomico,
senza nulla aggiungere dal punto di vista precettivo. Contestualmente viene
abrogato 1’attuale secondo comma dell’art. 159 c.p.

Nell’ipotesi del deferimento della questione ad altro giudizio®, il decor-
so del termine prescrizionale ¢ paralizzato “sino al giorno in cui viene decisa
la questione”; a prescindere, dunque, dal successivo momento in cui il giudice
penale abbia conoscenza della decisione o riprenda lo svolgimento del pro-
cesso. In tal modo si ¢ inteso perimetrare con precisione 1’effetto sospensivo,
onde evitare che 1 tempi tecnici necessari per la ripresa del processo penale ri-
cadano in danno dell’imputato. In buona sostanza, si tratta di un criterio omo-
logo a quello previsto per I’ipotesi sospensiva dell’autorizzazione a procede-
re.

La riforma prevede, poi, I’inserimento di nuove fattispecie sospensive.
Ed ¢ questo, senz’altro, I’aspetto piu significativo. In primo luogo viene im-
plementato I’elenco contenuto nel primo comma dell’art. 159 c.p., con

I’inserimento del n. 3-ter, che dispone la sospensione del termine nel caso in

* 11 riferimento ¢& alle questioni pregiudiziali di cui all’art. 3 c.p.p. e alle questioni civili o amministrative
di cui all’art. 479 c.p.p.
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cui vengano disposte rogatorie estere. In questa ipotesi, il termine ¢ sospeso
dalla data del provvedimento che dispone la rogatoria sino al momento del
soddisfacimento della richiesta con la ricezione della documentazione da par-
te dell’A.G. italiana. Al fine di evitare eccessive dilatazioni del periodo so-
spensivo, ¢ pero fissato un termine massimo, nella misura di sei mesi decor-
renti dal provvedimento che dispone la rogatoria.

La nuova ipotesi sospensiva presta, pero, il fianco al rischio di strumen-
talizzazioni. A differenza dei due casi preesistenti (autorizzazione a procedere
e deferimento), la rogatoria € uno strumento investigativo la cui attivazione
rientra nel potere discrezionale del pubblico ministero ed ¢ svincolato dal con-
trollo giurisdizionale. Non puo quindi scongiurarsi il rischio che venga dispo-
sta una rogatoria sostanzialmente inutile al fine di sfruttare la sospensione del
termine di prescrizione ed avere tempi piu lunghi per svolgere, invece, le in-
dagini domestiche. Inoltre la disposizione non prevede I’ipotesi in cui, nel
corso delle indagini preliminari, vengano progressivamente disposte plurime
rogatorie attive; in effetti, la fattispecie ospitata nel nuovo numero 3-ter sem-
bra incentrata sulla singola rogatoria (“... il provvedimento che dispone una
rogatoria ...”’) e sembra dunque difficile, dal punto di vista letterale, intendere
il termine massimo di sei mesi quale limite cronologico “complessivo” per ta-
le tipologia di atti. E dunque non puo escludersi il rischio che I’autorita giudi-
ziaria diluisca nel tempo le rogatorie al fine di lucrare una fraudolenta dilata-
zione del termine di prescrizione.

Le nuove fattispecie sospensive di maggiore rilievo sono pero quelle al-
locate nel nuovo testo del secondo comma dell’art. 159 c.p. (come si € visto,
il secondo comma attualmente in vigore viene abrogato). Si tratta di ipotesi
collegate ad alcuni momenti di progressione del processo penale, successivi
alla pronuncia della sentenza di condanna di primo grado.

In particolare, il termine di prescrizione € sospeso “dal termine previsto

per il deposito della motivazione della sentenza (rectius, deposito della sen-
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tenza)’ di condanna di primo grado” sino “alla pronuncia del dispositivo del-
la sentenza che definisce il grado successivo di giudizio” (art. 159, comma
secondo, n. 1) c.p.).

Si tratta, dunque, di un termine “elastico”, non predeterminato nella sua
durata, bensi agganciato ai tempi del singolo processo. In ogni caso ¢ fissato
un termine massimo alla efficacia sospensiva in misura non superiore ad un
anno e sei mesi. Pertanto, il termine di prescrizione risulta sospeso per tutta la
durata del giudizio di appello, sino alla sua conclusione con la lettura del di-
spositivo in udienza.

La sospensione opera anche nel caso in cui la sentenza di primo grado
sia emessa all’esito di giudizio di rinvio dopo I’annullamento disposto dalla
Corte di cassazione.

E bene evidenziare che la nuova fattispecie sospensiva scatta solo nel
caso in cui il giudizio di primo grado si sia concluso con una sentenza di
condanna e non, dunque, nel caso in cui I’imputato sia stato, a vario titolo,
prosciolto. Secondo ’intentio del legislatore storico “il nucleo della riforma
fa leva sulla sentenza di condanna di primo grado che, affermando la respon-
sabilita dell’imputato, non (potrebbe) che essere assolutamente incompatibile
con ['ulteriore decorso del termine utile al cosiddetto oblio collettivo rispetto
al fatto criminoso commesso. Non si tratt(erebbe) pero di far cessare da quel
momento la prescrizione, quanto di introdurre specifiche parentesi di sospen-
sione per dare modo ai giudizi di impugnazione di poter disporre di un perio-
do congruo per il loro svolgimento, senza che vi sia il pericolo di estinzione
del reato per decorso del tempo pur dopo il riconoscimento della fondatezza

delle pretesa punitiva dello Stato™®.

> Come noto i termini per il deposito della sentenza sono scanditi dall’art. 544 c.p.p. e sono, alternati-
vamente: contestuale, quindici giorni, trenta giorni, novanta giorni. Peraltro lo stesso art. 159, co. II, nn.
1) e 2) c.p. richiama espressamente 1’art. 544 c.p.p. Proprio per questa diversificata calibrazione del
termine di deposito della sentenza sarebbe stato piu corretto richiamare “i termini” e non “il termine”
previsto dall’articolo 544 c.p.p.

® Cfr. Relazione di accompagnamento al d.d.l. C-2798 (presentato alla Camera dei Deputati il 23 di-
cembre 2014), pag. 4.
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Stesso congelamento automatico opera a “copertura” del giudizio di le-
gittimita. E infatti, il termine di prescrizione ¢ altresi sospeso nel periodo in-
tercorrente tra il termine di deposito della sentenza di secondo grado (an-
che se emessa in sede di rinvio) sino alla pronuncia del dispositivo della
sentenza definitiva da parte della Corte di cassazione (art. 159, comma
secondo, n. 2) c.p.). Pure in questo caso, il meccanismo sospensivo opera so-
lo in caso di pronuncia di sentenza di condanna.

A prescindere dai rilievi di carattere generale — su cui si indugera bre-
vemente infra — , la nuova causa di sospensione presenta alcuni problemi di
natura interpretativa di cui € necessario dare atto.

Anzitutto, il dies a quo della sospensione. I numeri 1) e 2) del secondo
comma dell’art. 159 c.p. ancorano la operativita della sospensione al “termine
previsto dall’articolo 544 del codice di procedura penale per il deposito della
motivazione della sentenza”. Non ¢ chiaro se 1’espressione prescelta evochi
I’inizio della decorrenza di tale termine o la sua scadenza. In altre parole non
¢ chiaro se la sospensione del termine prescrizionale decorra dal momento
immediatamente successivo alla lettura del dispositivo di primo grado (dal
quale inizia a decorrere il termine determinato ai sensi dell’art. 544 c.p.p.) o
dalla perenzione del termine di deposito.

Nel caso in cui si optasse per la prima soluzione ermeneutica (sospen-
sione decorrente dalla lettura del dispositivo di primo grado) ne conseguireb-
be che il lasso temporale riservato alla stesura della motivazione a cura del
giudice di primo grado sarebbe coperto dalla sospensione del termine prescri-
zionale. Tale linea interpretativa produrrebbe due effetti eterogenei a seconda
della posizione giuridica dell’imputato. Nei confronti dell’imputato non sot-
toposto a custodia cautelare, determinerebbe un congelamento omologo a
quello gia previsto dal combinato disposto degli artt. 159, primo comma, c.p.,
e 304, co. 1, lett. ¢) c.p.p., come conseguenza della sospensione dei termini di

durata della custodia cautelare durante la pendenza dei termini di deposito
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della sentenza. Nei confronti di quelli sottoposti a custodia cautelare, rischia
di produrre, invece, un cumulo delle sospensioni, con conseguente slittamento
della decorrenza del termine massimo di un anno e sei mesi: alla sospensione
gia imposta dal citato art. 304, co. 1, lett. ¢) c.p.p. si aggiungerebbe la nuova
ipotesi di cui all’art. 159, secondo comma, nn. 1) e 2), c.p., tenuto conto del
congegno che regola il concorso di cause di sospensione introdotto proprio
dalla 1. 103 (su cui infra).

Per la verita, in mancanza di un espresso richiamo alla “scadenza”,
sembra piu corretto propendere per la prima soluzione esegetica, anche se es-
sa finisce per tradire la dichiarata intenzione del riformatore di assegnare ai
giudizi di impugnazione “un periodo congruo per il loro svolgimento” (cfr.
Relazione accompagnamento d.d.l. C-2798, pag. 4) e non ai giudici di primo
grado il tempo per redigere le sentenze.

Nel valutare I’impatto applicativo della modifica, laddove interpretata
in tal senso, occorre poi prendere in considerazione le ulteriori disposizioni in
tema di deposito della sentenza. Ci si riferisce, in primo luogo, alla proroga
del termine di deposito della sentenza regolamentata dall’art. 154 co. 4-bis
disp. att. c.p.p., che consente un supplemento massimo di ulteriori novanta
giorni. Cosi come 1’art. 544 co. 3-bis c.p.p. prevede un raddoppio del termine
di deposito per la motivazione della sentenza “posticipata” nel caso in cui, nei
procedimenti per i reati di cui all’art. 407, co. 2, lett. a) c.p.p., si sia proceduto
allo stralcio delle posizioni gravate da custodia cautelare onde consentire una
stesura “preferenziale” della relativa motivazione. Si tratta, con tutta eviden-
za, di meccanismi che rischiano di erodere ulteriormente il tempo residuo a

disposizione dei giudizi di impugnazione.

7 Ai sensi dellart. 159, quarto comma, c.p., se, durante i termini di sospensione di cui al secondo com-
ma si verifica un’ulteriore causa di sospensione di cui al primo comma (dunque anche quella determina-
ta dalla sospensione dei termini di durata della custodia cautelare), i termini sono prolungati per il pe-
riodo corrispondente.
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In ordine alla questione interpretativa relativa alla decorrenza
dell’effetto sospensivo giova infine richiamare la precedente versione del te-
sto del d.d.l. ove si menzionava, con espressione limpida, il “deposito della
sentenza di condanna di primo grado” (art. 5 d.d.1. C-2798)*. Anche la rimo-
dulazione del testo sembra legittimare la prospettata (sebbene censurabile)
opzione ermeneutica.

A sostegno dell’osservazione problematica sul carattere equivoco della
versione finale data alla norma, appare illuminante proprio il richiamo, in
funzione comparatistica, alla omologa fattispecie sospensiva disciplinata
dall’art. 304, co. 1, lett. ¢) c.p.p. in tema di durata della custodia cautelare. In
questo caso, infatti, la norma adopera un’espressione differente per identifica-
re il momento processuale di decorrenza della sospensione. Nella disposizio-
ne citata si legge infatti che “i termini previsti dall’art. 303 sono sospesi ...
nella fase del giudizio, durante la pendenza dei termini previsti dall articolo
544, commi 2 e 3”. Ebbene, anche laddove si interpretasse la modifica nel
senso prospettato (operativita della sospensione dalla decorrenza del termine
di deposito della sentenza), la riforma non si sottrarrebbe alla censura “tecni-
ca” per la pessima formulazione normativa elaborata.

Il comma 11 dell’art. 1 della 1. n. 103/2017 detta po1 specifici criteri di
computo dei periodi inizialmente congelati nel caso in cui la sentenza del
grado successivo ribalti la precedente statuizione di condanna (nuovo terzo
comma dell’art. 159 c.p.). Si tratta di un meccanismo di recupero alla pre-
scrizione di tempi inizialmente “ibernati”. In particolare 1 periodi di sospen-
sione previsti dal nuovo secondo comma dell’art. 159 c¢.p. vengono recuperati
al calcolo del termine di prescrizione nel caso in cui la sentenza del grado

successivo abbia prosciolto I’imputato (condannato nel grado precedente) ov-

¥ La versione definitiva della formulazione ¢ stata introdotta con un doppio emendamento approvato in
sede di Commissione Giustizia del Senato. Si tratta, in particolare, degli emendamenti n. 9.30 (testo 2) e
9.40 (testo 2) approvati dalla Commissione Giustizia del Senato alla seduta del 21 luglio 2016 con il pa-
rere conforme del Ministro Orlando.
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vero abbia annullato la sentenza di condanna nella parte relativa
all’accertamento della responsabilita o ne abbia dichiarato la nullita nei casi
di: 1) condanna per un fatto diverso o applicazione di una circostanza aggra-
vante che prevede una pena di specie diversa o ad effetto speciale; 2) dichia-
razione di una nullita assoluta o a regime intermedio non sanata invalidanti il
provvedimento che dispone il giudizio o la sentenza di primo grado (ai sensi
dell’art. 604 commi 1, 4 e 5-bis c.p.p.).

Infine, il nuovo quarto comma dell’art. 159 c.p. disciplina I’ipotesi del
concorso di cause di sospensione. In particolare, se durante 1 termini (rec-
tius, periodi) di sospensione delineati dal (nuovo) secondo comma si verifica
una delle ulteriori cause di sospensione disciplinate dal primo comma, il lasso
temporale di sospensione ¢ prolungato per il tempo corrispondente.

Per quanto riguarda invece la fattispecie interruttiva del corso della
prescrizione, il comma 12 dell’art. 1 della . n. 103/2017 arricchisce 1’elenco
della cause, prevedendo che produca tale effetto non solo I’interrogatorio reso
davanti al pubblico ministero (o al giudice) bensi anche quello assunto dalla
polizia giudiziaria su delega del pubblico ministero.

Come noto sul punto in passato si era sviluppato un acceso contrasto
giurisprudenziale, poi risolto da un intervento delle Sezioni unite della Corte
di cassazione, che avevano escluso che I’interrogatorio delegato fosse idoneo
a interrompere il termine di prescrizione, in quanto non ricompreso
nell’elenco tassativo di cui all’art. 160 c.p. (integrante un numerus clausus)
(Cass., Sez. un.,11 luglio 2001, Brembati).

Il comma 13 dell’art. 1 1. 103/2017 regolamenta gli effetti della inter-
ruzione e della sospensione del corso della prescrizione nel caso di concor-
so di persone nel reato. La riforma prevede la sostituzione dell’attuale primo
comma dell’art. 161 c.p. con un regime fortemente innovativo. In particolare,
il previgente dettato normativo era caratterizzato da una disciplina omologa

per interruzione e sospensione, con 1’estensione a tutti 1 concorrenti nel mede-
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simo reato dei relativi effetti. La nuova regolamentazione prevede invece un
regime differenziato. Mentre le fattispecie interruttive continuano ad avere ri-
levanza erga omnes, quelle sospensive operano “limitatamente agli imputati
nei cui confronti si sta procedendo”.

Alla luce del tenore della clausola di limitazione, la modifica non do-
vrebbe incidere sull’orientamento giurisprudenziale in virtu del quale la so-
spensione ha effetto nei confronti di tutti gli imputati nel medesimo procedi-
mento, anche nei confronti di coloro cui non sia addebitabile la causa del dif-
ferimento del processo, salvo coloro che si siano opposti al rinvio o abbiano
sollecitato (laddove praticabile) lo stralcio della propria posizione (Cass., Sez.
fer., 26 luglio 2013, n. 49132; Cass., Sez. fer., 14 settembre 2007, n. 34896).

Infine, i1l comma 13 dell’art. 1 1. n. 10/2017 estende il piu ampio pro-
lungamento del termine di prescrizione interrotto, corrispondente alla mi-
sura della meta del termine basico, attualmente previsto per 1 recidivi qualifi-
cati di cui all’art. 99 secondo comma c.p., ad alcuni reati contro la P.A.: ai
reati di corruzione per I’esercizio della funzione (art. 318 c.p.), corruzione per
un atto contrario ai doveri d’ufficio (art. 319 c.p.), corruzione in atti giudiziari
(art. 319-ter c.p.), induzione indebita a dare o promettere utilita (art. 319-
quater c.p.), corruzione di persona incaricata di un pubblico servizio (art. 320
c.p.), corruttore (art. 321 c.p.), corruzione di membri delle Comunita europee
di funzionari delle Comunita europee e di Stati esteri (art. 322-bis c.p., limita-
tamente alle fattispecie incriminatrici elencate dal nuovo art. 161 comma se-
condo c.p.).

Il pacchetto delle disposizioni dedicate all’istituto della prescrizione del
reato si conclude con una espressa disciplina transitoria. A mente del com-
ma 14 dell’art. 1, le disposizioni de quibus “si applicano ai fatti commessi
dopo I’entrata in vigore della presente legge”. Si tratta, dunque, di una re-
golamentazione coerente con il principio sancito, in materia di successione di

leggi penali, dall’art. 25, secondo comma, Cost., e dall’art. 2, primo comma,
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c.p.”, il cui ambito operativo & pacificamente esteso, dal diritto vivente conso-
lidato, alle disposizioni in materia di prescrizione (cfr. ex pluribus, Corte
cost., 23 ottobre 2006, n. 393; id., ord. 11 luglio 2000, n. 317; id., ord. 14 lu-
glio 1999, n. 337; ex pluribus, Cass., Sez. 1, 22 maggio 2014, n. 32781, Abbi-
nate); a tutte le disposizioni e, dunque, non solo a quelle relative alla calibra-
zione del termine prescrizionale, ma anche a quelle aventi ad oggetto gli isti-
tuti della interruzione e della sospensione (cfr. Corte cost., n. 393 del 2006,
cit.). Forse, proprio per queste considerazioni, la disposizione transitoria si ri-
vela, tutto sommato, ultronea; d’altra parte, il riformatore non ha avvertito la
necessita di operare una simile precisazione con riguardo alla modifica in
peius del trattamento sanzionatorio di alcuni reati (art. 1, commi 5-9, 1. n.
103/2017).

Alla luce della breve disamina che precede, si impongono alcune con-
siderazioni di natura critica sulla introduzione delle nuove ipotesi “endopro-
cedimentali” di sospensione del termine prescrizionale. In primo luogo occor-
re stigmatizzare la scelta della fattispecie sospensiva per un’ipotesi di fisiolo-
gica progressione del procedimento, tenuto conto che I’istituto ¢ funzional-
mente costruito, in senso del tutto contrapposto, per neutralizzare momenti di
stasi del procedimento, per lo piu di natura “esogena” (art. 159, primo com-
ma, nn. 1), 2) e 3-bis) c.p., previgente, art. 71 c.p.p.) oppure addebitabili
all’imputato e alle sue scelte processuali (art. 159, primo comma, n. 3) c.p.,
464-bis c.p.p.). Ci0 in considerazione della diversa natura degli effetti discen-
denti dalla sospensione (congelamento del termine) rispetto a quelli tipici del-
la interruzione del termine di prescrizione (azzeramento e nuova decorrenza,
salva la previsione di prolungamenti massimi). Il riformatore realizza cosi una
torsione della fattispecie della sospensione per finalita solitamente soddisfatte

con 1l diverso istituto della interruzione.

? Cfr. Relazione di accompagnamento al d.d.l. C-2798, cit., pag. 5, si limita ad evocare il “raccordo con
quanto stabilito dall’articolo 2 del codice penale”.
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Altro aspetto critico si scorge nel carattere automatico della sospensio-
ne, sganciata da qualsiasi valutazione concreta in ordine alla effettiva com-
plessita dell’attivita processuale da svolgere. Si tratta di opzione assolutamen-
te irragionevole, atteso che molti processi non hanno fisiologicamente biso-
gno di tutto questo tempo. L’automatismo degli effetti porta poi con sé
I’impossibilita di esercitare un sindacato sulla gestione dei tempi processuali
da parte degli organi giudiziari.

Ma il profilo piu censurabile della riforma va individuato nel completo
travisamento della ratio della prescrizione che essa evidentemente sottende.
La prescrizione del reato costituisce uno strumento di tutela soggettiva del cit-
tadino per scongiurare il rischio che resti esposto per un tempo eccessivo alla
vicenda processuale (essa stessa pena), con la conseguente ulteriore compro-
missione dei diritti fondamentali riconosciuti dalla Costituzione (art. 2).
L’interesse dello Stato a perseguire 1 reati non costituisce, certo, essenza con-
corrente della prescrizione; semmai giustifica la previsione di meccanismi te-
si, ex adverso, a procrastinare 1’avverarsi della causa estintiva (sospensione,
interruzione).

Non ¢ tutto. La riforma opera una inaccettabile confusione teleologica
tra 1 piani di operativita dell’istituto della prescrizione e del principio della ra-
gionevole durata del processo. L’indiscriminato e irragionevole prolungamen-
to del termine di prescrizione previsto dalla 1. n. 103/2017 produrra inelutta-
bilmente la tendenza alla dilatazione dei tempi del processo. Al di la delle pa-
role rassicuranti pronunciate dal Ministro della Giustizia in occasione della
presentazione del d.d.l. — evocanti un presunto equilibrio tra le contrapposte
istanze'’ — non vi ¢ chi non veda come le modifiche alla disciplina della pre-

scrizione genereranno |’effetto di favorire la durata irragionevole dei processi,

1 Cfr. Relazione di accompagnamento alla presentazione del d.d.l. C-2798 (presentato alla Camera dei
Deputati il 23 dicembre 2014), pag. 4, ove si legge che “le disposizioni immediatamente operative mo-
dificano la disciplina della prescrizione in vista di un contemperamento dell esigenza di evitare che il
decorso del termine impedisca, di fatto, al processo di poter disporre di tempi ragionevoli e di quella,
propria dell imputato, di essere tutelato dall’eventualita di rimanere esposto, senza un limite temporale
ragionevole, al procedimento penale”.
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garantendo ai magistrati un margine temporale di agibilita del tutto sganciato
dai tempi effettivi della Giustizia. La verita ¢ che non si possono “scaricare”
sul cittadino le inefficienze patologiche del sistema giudiziario, costringendo-
lo a subire, per dettato normativo, un processo irragionevolmente lungo.

Non puo negarsi I’esigenza di una riforma della disciplina della prescri-
zione del reato, soprattutto per correggere gli scompensi prodotti dalla scelle-
rata 1. 5 dicembre 2005 n. 251 (c.d. ex-Cirielli); ma I’intervento — sollecitato
anche da note spinte sovranazionali'' — deve essere strutturale e deve essere
modulato, anzitutto, all’insegna del rispetto del principio della ragionevole

durata del processo sancito dall’art. 111, secondo comma, Cost.

"1 riferimento & alla sentenza 8 settembre 2015, C.G.U.E., nel caso Taricco e altri.
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Sezione I1
Modifiche al Codice di procedura penale

2.1. L’incapacita irreversibile dell’imputato: il

problema dell’eterno giudicabile
(commi 21-23)

(Massimiliano Cuosta)

Art. 71 c.p.p. — Sospensione del procedimento per incapacita dell’imputato

1. Se, a seguito degli accertamenti previsti dall’articolo 70, risulta che lo stato men-
tale dell’imputato ¢ tale da impedirne la cosciente partecipazione al procedimento e che
tale evento ¢ reversibile, il giudice dispone con ordinanza che il procedimento sia so-
speso, sempre che non debba essere pronunciata sentenza di proscioglimento o di non
luogo a procedere.

2. Con I’ordinanza di sospensione il giudice nomina all’imputato un curatore specia-
le, designando di preferenza 1’eventuale rappresentante legale.

3. Contro I’ordinanza possono ricorrere per cassazione il pubblico ministero,
I’imputato e il suo difensore nonché il curatore speciale nominato all’imputato.

4. La sospensione non impedisce al giudice di assumere prove, alle condizioni e nei
limiti stabiliti dall’articolo 70 comma 2. A tale assunzione il giudice procede anche a
richiesta del curatore speciale, che in ogni caso ha facolta di assistere agli atti disposti
sulla persona dell’imputato, nonché agli atti cui questi ha facolta di assistere.

5. Se la sospensione interviene nel corso delle indagini preliminari, si applicano le
disposizioni previste dall’articolo 70 comma 3.

6. Nel caso di sospensione, non si applica la disposizione dell’articolo 75 comma 3.

Art. 72-bis c.p.p. — Definizione del procedimento per incapacita irreversibile
dell’imputato

1. Se, a seguito degli accertamenti previsti dall’articolo 70, risulta che lo stato
mentale dell’imputato é tale da impedire la cosciente partecipazione al procedi-
mento e che tale stato ¢ irreversibile, il giudice, revocata I’eventuale ordinanza di
sospensione del procedimento, pronuncia sentenza di non luogo a procedere o sen-
tenza di non doversi procedere, salvo che ricorrano i presupposti per
I’applicazione di una misura di sicurezza diversa dalla confisca
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Art. 345 c.p.p. — Difetto di una condizione di procedibilita. Riproponibilita
dell’azione penale

1. Il provvedimento di archiviazione e la sentenza di proscioglimento o di non luogo
a procedere, anche se non piu soggetta a impugnazione, con i quali ¢ stata dichiarata la
mancanza della querela, della istanza, della richiesta o dell’autorizzazione a procedere,
non impediscono ’esercizio dell’azione penale per il medesimo fatto e contro la mede-
sima persona se ¢ in seguito proposta la querela, 1’istanza, la richiesta o ¢ concessa
I’autorizzazione ovvero se ¢ venuta meno la condizione personale che rendeva necessa-
ria I’autorizzazione.

2. La stessa disposizione si applica quando il giudice accerta la mancanza di una
condizione di procedibilita diversa da quelle indicate nel comma 1, nonché quando,
dopo che ¢ stata pronunciata sentenza di non luogo a procedere o di non doversi
procedere a norma dell’articolo 72-bis, lo stato di incapacita dell’imputato viene
meno o si accerta che ¢ stato erroneamente dichiarato.

LR

L’interpolazione del tessuto codicistico processualpenalistico realizzata
dalla I. n. 103/2017, attraverso la modifica degli artt. 71 e 345 e la contestuale
introduzione dell’art. 72-bis, risolve definitivamente la questione dei cd.
“eterni giudicabili”.

Un corretto inquadramento di tale segmento della riforma non ritenia-
mo possa prescindere dalla analisi della disciplina previgente, delle problema-
tiche ad essa connesse nonché del tentativo di porvi rimedio realizzato dalla
Corte Costituzionale con la nota sentenza n. 45 del 2015.

In siffatta prospettiva si rileva, dunque, che il testo originario dell’art.
71 c.p.p. contemplava la sospensione del procedimento allorquando
I’imputato non ¢ in grado di parteciparvi coscientemente a causa del suo stato
mentale emergente dagli accertamenti contemplati dall’art. 70 c.p.p., laddove
il successivo art. 72 prevedeva che, attraverso analisi peritali disposte dal giu-
dice con cadenza semestrale, si sarebbe dovuto verificare il permanere o me-
no di tale situazione. Restava in ogni caso salva la possibilita, sia anterior-

mente (art. 71, co. 1, c.p.p.) che successivamente (art. 72, co. 2, c.p.p.)
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all’emissione della ordinanza di sospensione, di pronunciare sentenza di pro-
scioglimento o di non luogo a procedere.

Orbene, poiché ai sensi dell’art. 159, primo comma, c.p. “il corso della
prescrizione rimane sospeso in ogni caso in cui la sospensione del procedi-
mento o del processo penale o dei termini di custodia cautelare e imposta da

29

una particolare disposizione di legge , ne derivava che, qualora
I’incapacita dell’imputato di partecipare coscientemente al processo fosse ir-
reversibile, si sarebbe determinata una situazione di stallo processuale desti-
nata — salvo casi eccezionali ed assolutamente marginali sul piano statistico —
a protrarsi fino alla morte dello stesso.

Come intuibile, un meccanismo di tale natura si rivelava non solo forie-
ro di consistenti diseconomie (si pensi all’obbligo di verifiche semestrali an-
che allorquando era ormai accertata la irreversibilita dell’incapacita di parte-
cipare coscientemente al processo), ma risultava enormemente pregiudizievo-
le per I’'imputato, il quale non avrebbe mai visto calare il sipario sulla propria
vicenda processuale.

L’incongruita di un sistema cosi congegnato risultava tanto piu eviden-
te 1a dove si consideri come il nostro sistema processuale preveda situazioni
in cui la sospensione del procedimento non comporta necessariamente una so-
spensione sine die del decorso dei termini prescrizionali. E il caso dell’art.
159, quarto comma, c.p. ove si stabilisce che, allorquando il procedimento sia
sospeso per irreperibilita dell’imputato, “la durata della sospensione della
prescrizione del reato non puo superare i termini previsti dal secondo comma
dell’art. 161" c.p.

L’irragionevolezza qualificante il tale assetto normativo era stata sotto-
posta al vaglio del Giudice delle Leggi che, chiamato a verificarne la compa-
tibilita con gli artt. 3, 24 co. II, e 111, co. II, Cost., con sentenza n. 23 del
2013 dichiarava la inammissibilita della relativa questione. Nell’occasione,

pur qualificando “reale la anomalia insita nelle norme concernenti la sospen-
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sione della prescrizione estintiva dei reati (art. 159, primo comma, cod. pen.)
e la sospensione del processo per incapacita dell imputato” allorquando irre-
versibile, poiché tale determinare la sostanziale imprescrittibilita del reato, la
Corte costituzionale aveva cura di evidenziare come il segnalato problema
non potesse essere da essa risolto poiché, essendo molteplici i rimedi ipotiz-
zabili, I’individuazione di quello da prediligersi comportava “valutazioni di-
screzionali, inerenti al rapporti tra mezzi e fine”, di esclusiva competenza del
Legislatore, al quale veniva rivolto un pressante invito ad intervenire in su-
biecta materia non essendo ulteriormente tollerabile il protrarsi della sua
inerzia.

Trascorsi circa due anni dall’emissione della citata pronuncia, il Giudi-
ce delle Leggi, nuovamente sollecitato a verificare la conformita a Costituzio-
ne della sospensione sine die dei termini prescrizionali per il caso di irreversi-
bile incapacita dell’imputato di partecipare coscientemente al processo a suo
carico, preso atto dell’assenza di qualsivoglia intervento legislativo in mate-
ria, accoglieva la relativa questione dichiarando la illegittimita costituzionale
dell’art. 159, co. 1, c.p. per la parte in cui, relativamente a tale ipotesi, non
esclude la sospensione del corso della prescrizione.

Richiamando quanto evidenziato nella citata sentenza n. 23 del 2013, la
Corte rilevava che “l’indefinito protrarsi nel tempo della sospensione del
processo — con la conseguenza della tendenziale perennita della condizione
di giudicabile dell’imputato, dovuta all’effetto, a sua volta sospensivo, sulla
prescrizione — presenta il carattere della irragionevolezza, giacché entra in
contraddizione con la ratio posta a base, rispettivamente, della prescrizione
dei reati e della sospensione del processo. La prima e legata, tra [l’altro, sia
all’affievolimento progressivo dell’interesse della comunita alla punizione del
comportamento penalmente illecito, valutato, quanto ai tempi necessari, dal
legislatore secondo scelte di politica criminale legate alla gravita del reato,

sia al diritto all’oblio dei cittadini, quando il reato non sia cosi grave da
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escludere tale tutela. La seconda poggia sul diritto di difesa, che esige la pos-
sibilita di una cosciente partecipazione dell’imputato al procedimento.
Nell’ipotesi di irreversibilita dell impedimento di cui sopra, risultano frustra-
te entrambe le finalita insite nelle norme sostanziali e processuali richiamate,
con la conseguenza che le ragioni delle garanzie ivi previste si rovesciano
inevitabilmente nel loro contrario”.

Per quanto idoneo a ricondurre il sistema a maggiore razionalita, il
meccanismo originato dalla summenzionata pronuncia per un verso non risol-
veva il problema allorquando I’irreversibilmente incapace fosse imputato di
un delitto imprescrittibile e, per altro verso, non escludeva in radice quelle di-
seconomie a cui si ¢ fatto in precedenza riferimento: fin a quando, invero, non
fosse maturato il termine di prescrizione, il giudice, in ragione della disciplina
dettata dall’art. 72, co. 1, c.p.p. sarebbe stato, comunque, obbligato a disporre
verifiche semestrali sullo stato mentale dell’imputato; e cid0 nonostante la sua
incapacita si caratterizzasse in termini di definitivita.

A tali nodi problematici ha definitivamente posto rimedio I’intervento
normativo in commento attraverso un congegno calibrato non piu sulla disci-
plina dell’art. 159 c.p., quanto, piuttosto, sulla sospensione stessa del proce-
dimento contemplata dall’art. 71 c.p.p.

In particolare, il nuovo testo dell’art. 70 c.p.p. prevede oggi che la di-
sciplina in esso contenuta trovera applicazione solo allorquando 1’incapacita
dell’imputato di partecipare coscientemente al processo sia “reversibile”; per
contro, ai sensi del neointrodotto art. 72-bis c.p.p. “se a seguito degli accer-
tamenti previsti dall’art. 70, risulta che lo stato mentale dell’imputato é tale
da impedire la cosciente partecipazione al procedimento e che tale stato é ir-
reversibile, il giudice, revocata [’eventuale ordinanza di sospensione del pro-
cedimento, pronuncia sentenza di non luogo a procedere o sentenza di non
doversi procedere, salvo che ricorrano i presupposti per [’applicazione di

una misura di sicurezza diversa dalla confisca”.
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Tale soluzione, a ben vedere, ricalca quella suggerita nella citata sen-
tenza n. 23 del 2013 allorquando, ragionando sulle scelte ipotizzabili, la Corte
costituzionale rilevava che “si potrebbe ad esempio ... introdurre il rimedio
radicale della pronuncia di una sentenza che, a seguito di prognosi di irre-
versibilita dell’infermita mentale dell’imputato, dichiari [’'impromovibilita o
improcedibilita dell’azione penale, con possibilita di revoca nel caso in cui,
prima della maturazione dei termini di prescrizionali, tale prognosi fosse
smentita”. Essa, come intuibile, ha non solo il pregio di risultare applicabile
altresi ai delitti imprescrittibili, ma, evitando di dover attendere il decorso dei
termini prescrizionali, consente un notevole risparmio di tempo e di risorse.

Preme da ultimo evidenziare come il Legislatore della riforma abbia in-
teso, altresi, fornire una soluzione per il caso in cui la ravvisata irreversibilita
dovesse venire meno o risultasse ab origine insussistente. Intervenendo sul
tessuto connettivo dell’art. 345 c.p.p. si ¢ infatti prevista la revocabilita della
sentenza pronunciata ai sensi dell’art. 72-bis c.p.p. se successivamente alla
sua emissione il giudice accerta che lo stato di incapacita dell’imputato ¢ ve-

nuto meno o € stato erroneamente dichiarato.
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2.2. L’intervento sulla fase delle indagini preliminari
(parte I):

a) i colloqui difensivi con I’assistito in vinculis;

b) I’elezione di domicilio presso il difensore d’ufficio;
¢) la comunicazione delle iscrizioni RGNR alla p.o.
(commi 24-27)

(Mattia Floccher, Roberto Guida)

Art. 90-bis c.p.p. — Informazioni alla persona offesa

1. Alla persona offesa, sin dal primo contatto con I’autorita procedente, vengono
fornite, in una lingua a lei comprensibile, informazioni in merito:

a) alle modalita di presentazione degli atti di denuncia o querela, al ruolo che assu-
me nel corso delle indagini e del processo, al diritto ad avere conoscenza della data, del
luogo del processo e della imputazione e, ove costituita parte civile, al diritto a ricevere
notifica della sentenza, anche per estratto;

b) alla facolta di ricevere comunicazione del procedimento e delle iscrizioni di
cui all’articolo 335, commi 1, 2 e 3-fer;

c) alla facolta di essere avvisata della richiesta di archiviazione;

d) alla facolta di avvalersi della consulenza legale e del patrocinio a spese dello Sta-
to;

e) alle modalita di esercizio del diritto all’interpretazione e alla traduzione di atti del
procedimento;

f) alle eventuali misure di protezione che possono essere disposte in suo favore;

g) ai diritti riconosciuti dalla legge nel caso in cui risieda in uno Stato membro
dell’Unione europea diverso da quello in cui ¢ stato commesso il reato;

h) alle modalita di contestazione di eventuali violazioni dei propri diritti;

1) alle autorita cui rivolgersi per ottenere informazioni sul procedimento;

1) alle modalita di rimborso delle spese sostenute in relazione alla partecipazione al
procedimento penale;

m) alla possibilita di chiedere il risarcimento dei danni derivanti da reato;

n) alla possibilita che il procedimento sia definito con remissione di querela di cui
all’articolo 152 del codice penale, ove possibile, o attraverso la mediazione;

o) alle facolta ad essa spettanti nei procedimenti in cui I’imputato formula richiesta
di sospensione del procedimento con messa alla prova o in quelli in cui ¢ applicabile la
causa di esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto;

p) alle strutture sanitarie presenti sul territorio, alle case famiglia, ai centri antivio-
lenza e alle case rifugio.
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Art. 104 c.p.p. — Colloqui del difensore con I’imputato in custodia cautelare

1. L’imputato in stato di custodia cautelare ha diritto di conferire con il difensore fin
dall’inizio dell’esecuzione della misura.

2. La persona arrestata in flagranza o fermata a norma dell’articolo 384 ha diritto di
conferire con il difensore subito dopo I’arresto o il fermo.

3. Nel corso delle indagini preliminari, per i delitti di cui all’articolo 51, commi 3-
bis e 3-quater, quando sussistono specifiche ed eccezionali ragioni di cautela, il giudice
su richiesta del pubblico ministero puo, con decreto motivato, dilazionare, per un tem-
po non superiore a cinque giorni, 1’esercizio del diritto di conferire con il difensore.

4. Nell’ipotesi di arresto o di fermo, il potere previsto dal comma 3 ¢ esercitato dal
pubblico ministero fino al momento in cui I’arrestato o il fermato € posto a disposizio-
ne del giudice.

4-bis. L’imputato in stato di custodia cautelare, I’arrestato e il fermato, che non co-
noscono la lingua italiana, hanno diritto all’assistenza gratuita di un interprete per con-
ferire con il difensore a norma dei commi precedenti. Per la nomina dell’interprete si
applicano le disposizioni del titolo IV del libro II.

Art. 162 c.p.p. — Comunicazione del domicilio dichiarato o del domicilio eletto

1. Il domicilio dichiarato, il domicilio eletto e ogni loro mutamento sono comunicati
dall’imputato all’autorita che procede, con dichiarazione raccolta a verbale ovvero me-
diante telegramma o lettera raccomandata con sottoscrizione autenticata da un notaio o
da persona autorizzata o dal difensore.

2. La dichiarazione puo essere fatta anche nella cancelleria del tribunale del luogo
nel quale I’imputato si trova.

3. Nel caso previsto dal comma 2 il verbale ¢ trasmesso immediatamente all’autorita
giudiziaria che procede. Analogamente si provvede in tutti i casi in cui la comunicazio-
ne ¢ ricevuta da una autorita giudiziaria che, nel frattempo, abbia trasmesso gli atti ad
altra autorita.

4. Finché ’autorita giudiziaria che procede non ha ricevuto il verbale o la comuni-
cazione, sono valide le notificazioni disposte nel domicilio precedentemente dichiarato
o eletto.

4-bis. L’elezione di domicilio presso il difensore d’ufficio non ha effetto se
P’autorita che procede non riceve, unitamente alla dichiarazione di elezione,
I’assenso del difensore domiciliatario.

Art. 335 c.p.p. — Registro delle notizie di reato

1. Il pubblico ministero iscrive immediatamente, nell’apposito registro custodito
presso 1’ufficio, ogni notizia di reato che gli perviene o che ha acquisito di propria ini-
ziativa nonché, contestualmente o dal momento in cui risulta, il nome della persona alla
quale il reato stesso ¢ attribuito.

2. Se nel corso delle indagini preliminari muta la qualificazione giuridica del fatto
ovvero questo risulta diversamente circostanziato, il pubblico ministero cura
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I’aggiornamento delle iscrizioni previste dal comma 1 senza procedere a nuove iscri-
zioni.

3. Ad esclusione dei casi in cui si procede per uno dei delitti di cui all’articolo 407,
comma 2, lettera a), le iscrizioni previste dai commi 1 e 2 sono comunicate alla persona
alla quale il reato ¢ attribuito, alla persona offesa e ai rispettivi difensori, ove ne faccia-
no richiesta.

3-bis. Se sussistono specifiche esigenze attinenti all’attivita d’indagine, il pubblico
ministero, nel decidere sulla richiesta, pud disporre, con decreto motivato, il segreto
sulle iscrizioni per un periodo non superiore a tre mesi € non rinnovabile.

3-ter. Senza pregiudizio del segreto investigativo, decorsi sei mesi dalla data di
presentazione della denuncia, ovvero della querela, la persona offesa dal reato puo
chiedere di essere informata dall’autorita che ha in carico il procedimento circa lo
stato del medesimo.

LR

La L. n. 103/2017 ¢ intervenuta, tra 1’altro, sugli artt. 162 c.p.p., 104
c.p.p., 335 c.p.p., art. 90-bis c.p.p.

Con riferimento all’art. 162 c.p.p., dopo il comma 4, ¢ stato introdotto
il comma 4-bis che stabilisce che I’elezione di domicilio presso il difensore
d’ufficio non ha effetto se 1’autorita che procede non riceve, unitamente alla
dichiarazione di elezione, 1’assenso del difensore domiciliatario.

In altri termini, il Legislatore, in materia di comunicazione del domici-
lio dichiarato o eletto, ha previsto che ai fini della sua validita presso il difen-
sore di ufficio sia necessario che quest’ultimo presti il proprio consenso. In
caso contrario, la notifica dovra ritenersi nulla.

Sul punto specifico, occorre tenere conto di un’importante sentenza
pronunciata dalla Suprema Corte di Cassazione (Cass., Sez. III, 25 maggio
2015, n. 21626), la quale ha delineato, con chiarezza, il sistema processuale
penale in materia di notifiche all’imputato.

I giudici di legittimita hanno specificato che una volta che I’imputato
abbia ricevuto la prima notifica e nominato un difensore di fiducia, tutte le

notifiche successive possono essere effettuate presso il difensore ai sensi
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dell’art. 157, comma 8-bis, c.p.p., a meno che il difensore non dichiari pre-
ventivamente all’autorita giudiziaria procedente di non accettare la notifica.

Quanto, poi, all’art. 104 c.p.p. (Colloqui del difensore con l'imputato in
custodia cautelare), va rilevato come al comma 3, del codice di procedura
penale, dopo le parole: «indagini preliminari» sono inserite le seguenti: «per 1
delitti di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater».

Preliminarmente, va rilevato come il primo comma dell’art. 104 c.p.p.
introduca il principio in virtu del quale il diritto al colloquio dell’imputato in
vinculis deve essere immediato. Secondo la previgente normativa tale diritto
poteva essere derogato, in presenza di “specifiche ed eccezionali ragioni di
cautela”, in riferimento a qualsiasi ipotesi delittuosa (art. 104, comma 3,
c.p.p.).

Ebbene, la riforma prevede che tale compressione del diritto al collo-
quio dell’imputato in vinculis possa avvenire solo con riferimento ai reati di
cui agli artt. 51, commi 3-bis e 3-quater'’, c.p.p., ossia “ai casi particolar-
mente gravi, individuati nei procedimenti per delitti di criminalita organizza-
ta o con finalita di terrorismo” (relazione di accompagnamento al d.d.l. Or-
lando n. 2798).

Sul punto, si segnala che la normativa (anche quella precedente) preve-
de, al comma 3 dell’art. 104 c.p.p., che solo in presenza di specifiche ed ecce-
zionali ragioni di cautela, il giudice, su richiesta del pubblico ministero, puo,
con decreto motivato, dilazionare, per un tempo non superiore a cinque gior-

ni, I’esercizio del diritto di conferire con il difensore.

"2 Per comodita di consultazione si riportano, di seguito, le elencazioni di reati contenute, rispettivamen-
te, nei commi 3-bis e 3—quater dell’art. 51 c.p.p.: 1) delitti, consumati o tentati, di cui agli articoli 416,
sesto ¢ settimo comma, 416, allo scopo di commettere delitti previsti dagli articoli 473 e 474, 600, 601,
602, 416-bis, 416-ter ¢ 630 del codice penale, per i delitti commessi avvalendosi delle condizioni previ-
ste dal predetto articolo 416-bis ovvero al fine di agevolare ’attivita delle associazioni previste dallo
stesso articolo, nonché per i delitti previsti dall’articolo 74 del testo unico approvato con decreto del
Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, dall’articolo 291-quater del testo unico approvato
con decreto del Presidente della Repubblica 23 gennaio 1973, n. 43, e dall’articolo 260 del decreto legi-
slativo 3 aprile 2006, n. 152 (comma 3-bis); 2) delitti consumati o tentati con finalita di terrorismo
(comma 3-quater).
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Appare evidente come siffatto intervento normativo, benché piu limita-
tivo rispetto alla previgente disciplina, sia, in ogni caso, idoneo ad incidere
negativamente sul diritto di difesa ristretto, tanto da sembrare affetta da profili
di incostituzionalita. Infatti, la norma, ha I’intento di assicurare all’indagato la
possibilita di entrare immediatamente in contatto con il proprio difensore,
quantomeno per concordare una strategia difensiva. Ebbene, la riforma, intro-
ducendo il sopracitato inciso «per i delitti di cui all’art. 51, commi 3-bis e 3-
quater», ha inteso limitare e comprimere il diritto di difesa dell’indagato sulla
base della tipologia di reato per il quale si procede; e qui ci si riferisce a reati
di assoluta gravita, rispetto ai quali, in realta, il diritto di difesa andrebbe ga-
rantito in maniera piu intensa.

Va tenuto a mente, di contro, che 1’art. 24 Cost. non lascia adito a dub-
bi, statuendo che «la difesa ¢ diritto inviolabile in ogni stato e grado del pro-
cedimento», motivo per cui la sopracitata norma, cosi come introdotta, appare
deliberatamente limitativa e compressiva del diritto di difesa in relazione a dei
soggetti accusati di aver commesso quelle specifiche fattispecie di reato, con
le annesse problematiche di cui si € gia detto.

Quanto, poi, all’art. 335 c.p.p., dopo il comma 3-bis ¢ stato introdotto il
comma 3-fer che testualmente recita: «Senza pregiudizio del segreto investi-
gativo, decorsi sei mesi dalla data di presentazione della denuncia, ovvero
della querela, la persona offesa dal reato puo chiedere di essere informata
dall’autorita che ha in carico il procedimento circa lo stato del medesimoy.

Siffatto intervento normativo tende, come si vedra di seguito, a ridi-
mensionare notevolmente 1 poteri della persona offesa, cosi come previsti dal
codice di rito. Invero, secondo la normativa vigente, sin dall’iscrizione
dell’indagato nel registro delle notizie di reato [ad esclusione dei casi in cui si
procede per uno dei delitti di cui all’articolo 407, comma 2, lettera a)], le

iscrizioni previste dai commi 1 e 2 sono comunicate alla persona alla quale il
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reato ¢ attribuito, alla persona offesa e ai rispettivi difensori, ove ne facciano
richiesta.

Viceversa, nella 1. n. 103/2017, la persona offesa potra avere conoscen-
za del procedimento penale sorto e del nominativo dell’organo inquirente de-
legato allo svolgimento delle indagini, solo laddove siano decorsi sei mesi
dalla data di presentazione della denuncia, ovvero della querela, e sempre che
siffatta comunicazione non sia di pregiudizio al “segreto investigativo”.

Tale intervento non appare condivisibile, in quanto limita notevolmente
1 poteri della persona offesa, cosi come delineati dall’art. 90 c.p.p.

Difatti, la stessa, anche per il tramite del proprio difensore di fiducia,
non avendo conoscenza né del procedimento penale né del sostituto procura-
tore della Repubblica delegato allo svolgimento delle indagini, non sara in
grado di esercitare 1 piu semplici diritti e facolta ad essa espressamente rico-
nosciuti dalla legge, come, ad esempio, quello di portare a conoscenza
dell’organo inquirente elementi di prova a lui utili ai fini del procedimento.

In tal modo, si svilisce completamente quel percorso di valorizzazione
del ruolo della persona offesa che, invece, si era cercato di iniziare anche nel
nostro ordinamento nazionale.

A meno che non si interpreti la nuova disposizione nel senso di ricono-
scere alla persona offesa, trascorso il richiamato termine, la facolta di acquisi-
re notizie ulteriori rispetto a quelle ostensibili a norma del precedente comma
3. In tal caso resta il profilo problematico afferente I’individuazione delle in-
formazioni comunicabili per informare la persona offesa “circa lo stato del
procedimento”.

Basti pensare, sul punto, all’emanazione del d.lgs. n. 212 del 2015 (en-
trato in vigore il 20 gennaio 2015) con il quale il nostro ordinamento ha dato
attuazione alla dir. 2012/29/UE del 25 novembre 2012, che istituisce norme
minime in materia di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato e

che, tra I’altro, ha introdotto, all’interno del nostro codice di procedura pena-
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le, gli artt. 90-bis, 90-ter, 90-quater e 143-bis c.p.p., € modificato gli artt. 90,
134, 190-bis, 351, 362, 392, 398 ¢ 498 c.p.p).

Va, altresi, tenuto conto di come — anche e non solo — a livello europeo,
gia nel 2012 con la dir. 2012/29/UE si ¢ dato il via ad un percorso di progres-
siva ammissione della vittima sul palcoscenico processuale.

Da ci0, appare chiaro come sia, purtroppo, necessario muovere, anche
su questo punto, una censura alla riforma che manca del tutto di uno sguardo
d’insieme del sistema su cui va ad incidere.

Con riferimento, invece, all’art. 90 c.p.p. (Informazioni alla persona of-
fesa), la lettera b) viene cosi sostituita: «b) alla facolta di ricevere comunica-
zione del procedimento e delle iscrizioni di cui all’articolo 335, commi 1, 2 e
3-ter ».

Siffatto intervento si ¢ reso necessario in conseguenza della modifica

dell’art. 335 c.p.p.

2.3. L’intervento sulla fase delle indagini preliminari
(parte II):

a) la riserva di incidente probatorio in sede di
accertamenti tecnici irripetibili;
b) la durata delle indagini preliminari
(commi 28-30 e 36)

(Luca Bancale)

Art. 360 c.p.p. — Accertamenti tecnici non ripetibili

1. Quando gli accertamenti previsti dall’articolo 359 riguardano persone, cose o luo-
ghi il cui stato ¢ soggetto a modificazione, il pubblico ministero avvisa, senza ritardo,
la persona sottoposta alle indagini, la persona offesa dal reato e i difensori del giorno,
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dell’ora e del luogo fissati per il conferimento dell’incarico e della facolta di nominare
consulenti tecnici.

2. Si applicano le disposizioni dell’articolo 364 comma 2.

3. I difensori nonché i consulenti tecnici eventualmente nominati hanno diritto di assi-
stere al conferimento dell’incarico, di partecipare agli accertamenti ¢ di formulare os-
servazioni e riserve.

4. Qualora, prima del conferimento dell’incarico, la persona sottoposta alle indagini
formuli riserva di promuovere incidente probatorio, il pubblico ministero dispone che
non si proceda agli accertamenti salvo che questi, se differiti, non possano piu essere
utilmente compiuti.

4-bis. La riserva di cui al comma 4 perde efficacia e non puo essere ulteriormente
formulata se la richiesta di incidente probatorio non ¢ proposta entro il termine di
dieci giorni dalla formulazione della riserva stessa.

5. Fuori del caso di inefficacia della riserva di incidente probatorio previsto dal
comma 4-bis, se il pubblico ministero, malgrado 1’espressa riserva formulata dalla per-
sona sottoposta alle indagini e pur non sussistendo le condizioni indicate nell’ultima
parte del comma 4, ha ugualmente disposto di procedere agli accertamenti, 1 relativi ri-
sultati non possono essere utilizzati nel dibattimento.

Art. 407 c.p.p. — Termini di durata massima delle indagini preliminari

1. Salvo quanto previsto dall’articolo 393 comma 4, la durata delle indagini prelimi-
nari non pud comunque superare diciotto mesi.

2. La durata massima ¢ tuttavia di due anni se le indagini preliminari riguardano:

a) 1 delitti appresso indicati:

1) delitti di cui agli articoli 285, 286, 416-bis e 422 del codice penale, 291-fer, limi-
tatamente alle ipotesi aggravate previste dalle lettere a), d) ed e) del comma 2, e 291-
quater, comma 4, del testo unico approvato con decreto del Presidente della Repubbli-
ca 23 gennaio 1973, n. 43;

2) delitti consumati o tentati di cui agli articoli 575, 628, terzo comma, 629, secondo
comma, e 630 dello stesso codice penale;

3) delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste dall’articolo 416-bis del
codice penale ovvero al fine di agevolare Dlattivita delle associazioni previste dallo
stesso articolo;

4) delitti commessi per finalita di terrorismo o di eversione dell’ordinamento costi-
tuzionale per i quali la legge stabilisce la pena della reclusione non inferiore nel mini-
mo a cinque anni o nel massimo a dieci anni, nonché delitti di cui agli articoli 270, ter-
zo comma. ¢ 306, secondo comma, del codice penale;

5) delitti di illegale fabbricazione, introduzione nello Stato, messa in vendita, ces-
sione, detenzione e porto in luogo pubblico o aperto al pubblico di armi da guerra o ti-
po guerra o parti di esse, di esplosivi, di armi clandestine nonché di pit armi comuni da
sparo escluse quelle previste dall’articolo 2, comma terzo, della legge 18 aprile 1975,
n. 110;
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6) delitti di cui agli articoli 73, limitatamente alle ipotesi aggravate ai sensi
dell’articolo 80, comma 2, e 74 del testo unico delle leggi in materia di disciplina degli
stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura ¢ riabilitazione dei relativi stati di
tossicodipendenza, approvato con decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre
1990, n. 309, e successive modificazioni;

7) delitto di cui all’articolo 416 del codice penale nei casi in cui ¢ obbligatorio
I’arresto in flagranza,

7-bis) dei delitti previsti dagli articoli 600, 600-bis, primo comma, 600-fer, primo e
secondo comma, 601, 602, 609-bis nelle ipotesi aggravate previste dall’articolo 609-
ter, 609-quater, 609-octies del codice penale, nonché dei delitti previsti dall’articolo
12, comma 3, del testo unico di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, ¢ suc-
cessive modificazioni.

b) notizie di reato che rendono particolarmente complesse le investigazioni per la
molteplicita di fatti tra loro collegati ovvero per ’elevato numero di persone sottoposte
alle indagini o di persone offese;

¢) indagini che richiedono il compimento di atti all’estero;

d) procedimenti in cui ¢ indispensabile mantenere il collegamento tra piu uffici del
pubblico ministero a norma dell’articolo 371.

3. Salvo quanto previsto dall’articolo 415-bis, qualora il pubblico ministero non ab-
bia esercitato 1’azione penale o richiesto ’archiviazione nel termine stabilito dalla leg-
ge o prorogato dal giudice, gli atti di indagine compiuti dopo la scadenza del termine
non possono essere utilizzati.

3-bis. In ogni caso il pubblico ministero ¢ tenuto a esercitare I’azione penale o a
richiedere I’archiviazione entro il termine di tre mesi dalla scadenza del termine
massimo di durata delle indagini e comunque dalla scadenza dei termini di cui
all’art. 415-bis. Nel caso di cui al comma 2, lettera b), del presente articolo, su ri-
chiesta presentata dal pubblico ministero prima della scadenza, il procuratore ge-
nerale presso la corte di appello puo prorogare, con decreto motivato, il termine
per non piu di tre mesi, dandone notizia al procuratore della Repubblica. Il ter-
mine di cui al primo periodo del presente comma ¢ di quindici mesi per i reati di
cui al comma 2, lettera a), numeri 1), 3) e 4), del presente articolo. Ove non assu-
ma le proprie determinazioni in ordine all’azione penale nel termine stabilito dal
presente comma, il pubblico ministero ne da immediata comunicazione al procu-
ratore generale presso la corte di appello.

Art. 412 c.p.p. — Avocazione delle indagini preliminari per mancato esercizio
dell’azione penale

1. Il procuratore generale presso la corte di appello, se il pubblico ministero non
esercita I’azione penale o non richiede I’archiviazione nel termine previsto
dall’articolo 407, comma 3-bis, dispone, con decreto motivato, I’avocazione delle in-
dagini preliminari. Il procuratore generale svolge le indagini preliminari indispensabili
e formula le sue richieste entro trenta giorni dal decreto di avocazione.
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2. 1l procuratore generale puo altresi disporre 1’avocazione a seguito della co-
municazione prevista dall’articolo 409 comma 3.

LR

Con la I. n. 103/2017 si ¢ intervenuti, tra 1’altro, sui Titoli V e VIII del
Libro V del codice di procedura penale dedicato alle indagini preliminari.

In particolare, nei commi 28 e 29 dell’art. 1 della citata legge sono state
inserite talune disposizioni in tema di accertamenti tecnici irripetibili disci-
plinati dall’art. 360 c.p.p. Ed invero, dopo il comma 4 dell’art. 360 c.p.p., ¢
stato introdotto il comma 4-bis che stabilisce che entro dieci giorni dalla for-
mulazione della riserva di promuovere incidente probatorio la persona sotto-
posta alle indagini debba avanzare la richiesta presentata a norma del comma
4 dell’art. 360 c.p.p.; a pena di perdita di efficacia della riserva.

All’articolo 360, comma 5, sono state premesse le seguenti parole:
“Fuori del caso di inefficacia della riserva di incidente probatorio previsto
dal comma 4-bis”. 1l comma 5 dell’art. 360 c.p.p., quindi, € stato interpolato
mediante 1’aggiunta dell’inciso che esclude 1’operativita della sanzione
dell’inutilizzabilita dei risultati conseguiti attraverso 1’accertamento tecnico
effettuato in violazione di quanto previsto dal comma 4 del medesimo artico-
lo, nel caso di inefficacia della riserva di incidente probatorio ex comma 4-
bis.

Si badi che il termine originariamente previsto nel testo del disegno di
legge approvato dalla Camera dei Deputati era di cinque giorni; condivisibil-
mente, poi, il Senato della Repubblica ha ampliato il predetto termine perché
giudicato evidentemente troppo esiguo per formulare la richiesta secondo gli
specifici e tassativi requisiti previsti a pena di inammissibilita dall’art. 393
c.p-p.

Ad ogni buon conto, rileva segnalare come mediante siffatto intervento

legislativo si sia inteso prevedere un termine perentorio piuttosto stringente
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per avanzare la richiesta di incidente probatorio che, se proposta tardivamen-
te, determina la perdita di efficacia della riserva in precedenza formulata.
Appare evidente I’obiettivo di incidere sulla “ragionevole” durata del
processo in senso lato (ivi compresa la fase procedimentale delle indagini pre-
liminari) in attuazione del dettato normativo contenuto nell’ultimo periodo del
comma secondo dell’art. 111 Cost. E ci0 rendendo piu celeri 1 meccanismi
procedimentali che caratterizzano la fase delle indagini, onde evitare stasi
processuali che inevitabilmente si ripercuotono sui tempi del procedimen-
to/processo. Siffatto obiettivo, peraltro, era stato palesato nella relazione al
d.d.l. n. 2798 (in tema di contrasto del fenomeno corruttivo) nella quale si sot-
tolineava I’avvertita esigenza di una durata ragionevole del processo (in senso
lato) penale. Pertanto, si era gia intervenuti sulla disposizione normativa con-
tenuta nell’art. 360 c.p.p., prevedendo un termine (di soli cinque giorni) per la
formulazione della riserva di incidente probatorio proprio per impedire che
I’esercizio del diritto di promuovere la riserva non si prestasse a “forme abu-
sive volte esclusivamente ad ostacolare il compimento dell’atto di indagine”.
Il comma 30 dell’art. 1 della 1. n. 103/2017 introduce, poi, alcune mo-
difiche afferenti alla disciplina dei termini di durata massima delle indagini
preliminari. In particolare, la lettera a) del citato comma 30 prevede
I’inserimento all’art. 407 c.p.p. del comma 3-bis alla stregua del quale il pub-
blico ministero ¢ tenuto ad esercitare 1’azione penale ovvero a richiedere
I’archiviazione entro il termine di tre mesi dalla scadenza delle indagini e co-
munque dalla scadenza dei termini previsti dall’art. 415-bis c.p.p.
Nell’ipotesi in cui, poi, le indagini riguardino notizie di reato che ren-
dono particolarmente complesse le investigazioni per la molteplicita dei fatti
tra loro collegati ovvero per I’elevato numero di persone sottoposte alle inda-
gini e di persone offese (cfr. comma 2 lett. b) dell’art. 407 c.p.p.), su richiesta
del pubblico ministero (da presentarsi prima della ricordata scadenza), il pro-

curatore generale presso la corte di appello, con decreto motivato, puod proro-
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gare 1l termine per non piu di tre mesi, informando il procuratore della Re-
pubblica.

Per taluni delitti particolarmente gravi compresi nell’elenco di cui al
comma 2 lett. a), numeri 1), 3) e 4) dell’art. 407 c.p.p. € stato previsto un ter-
mine piu lungo e cio¢ di quindici mesi.

Laddove non assuma le proprie determinazioni in ordine all’azione pe-
nale, il pubblico ministero deve darne immediata comunicazione al procurato-
re generale presso la corte di appello onde consentirgli di adottare gli oppor-
tuni provvedimenti in tema di avocazione delle indagini. Ed invero, la lettera
b) del comma 30 dell’art. 1 della 1. n. 107/2017 ha sostituito il primo periodo
del comma 1 dell’art. 412 c.p.p. prevedendo che il procuratore generale pres-
so la corte di appello, se il pubblico ministero non esercita 1’azione penale o
non richiede 1’archiviazione nel termine previsto dall’art. 407 comma 3-bis,
dispone con decreto motivato 1’avocazione delle indagini preliminari.

Si segnala che nel disegno di legge approvato dalla Camera dei Deputa-
ti il termine previsto per 1 delitti di cui al comma 2 lettera a) numeri 1), 2) e 4)
dell’art. 407 c.p.p. era di dodici mesi; tale termine ¢ stato elevato a quindici
mesi nella formulazione definitiva.

Il comma 36 del ricordato art. 1, poi, stabilisce che le disposizioni con-
tenute nel comma 30 si applicano ai procedimenti nei quali le notizie di
reato sono iscritte nel registro di cui all’art. 335 c.p.p. in epoca successiva
alla data di entrata in vigore della legge appena approvata dal Parlamento.
Quindi, le norme contenute nel comma 3-bis dell’art. 407 c.p.p. e nel novella-
to comma 1 dell’art. 412 c.p.p. sono operative rispetto ai procedimenti nei
quali le iscrizioni di notizie di reato sono state effettuate dopo il 3 agosto
2017.

Anche siffatto intervento normativo, a prima vista, sembra essere orien-
tato a rendere piu celeri 1 tempi del procedimento per le indagini, soprattutto

con riguardo alla fase successiva alla loro conclusione. Ed invero, il legislato-
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re non ha modificato la disciplina sui termini di durata delle indagini ma ha
fissato un limite temporale rispetto alle determinazioni che il pubblico mini-
stero deve adottare, una volta che sia scaduto il termine per il compimento
delle indagini preliminari. Appare evidente, quindi, 1’obiettivo di delimitare in
un arco temporale predefinito una fase di possibile stasi del procedimento,
dedicata alle “riflessioni” del pubblico ministero sulle scelte da compiere.

Tuttavia, va sottolineato come, sotto il profilo sanzionatorio correlato
alla patologia degli atti processuali, non sia stata prevista alcuna conseguenza
nel caso di inosservanza dei termini stabiliti entro 1 quali il pubblico ministero
deve esercitare 1’azione penale.

Sostanzialmente, infatti, si ¢ ribadito che ['unico effetto rispetto
all’inerzia del pubblico ministero ¢ quello gia previsto dall’art. 412 c.p.p.,
rappresentato dall’obbligo di avocazione delle indagini da parte del procurato-
re generale presso la corte di appello. Peraltro, va ricordato come un simile
meccanismo fosse gia disciplinato dall’art. 127 disp. att. c.p.p. in tema di co-
municazione delle notizie di reato al procuratore generale. Tale norma, infatti,
stabilisce che la segreteria del pubblico ministero trasmetta, con cadenza set-
timanale, al procuratore generale presso la corte di appello un elenco delle no-
tizie di reato contro persone note per le quali non sia stata esercitata I’azione
penale o richiesta I’archiviazione entro il termine previsto dalla legge o pro-
rogato dal giudice. E cio, proprio al fine di consentire 1’esercizio del potere-
dovere di avocazione riconosciuto al procuratore generale dall’art. 412 c.p.p.
Si badi pero che siffatta ultima disposizione non sembra avere trovato una ri-
gorosa applicazione nella prassi poiché quel potere ¢ stato interpretato in ma-
niera piuttosto discrezionale.

In definitiva, la previsione normativa in commento sfornita di sanzione
risulta risolversi in una mera disposizione precettiva, priva di concreta attua-
zione. La sua inosservanza sostanzialmente si limita a produrre effetti sul pia-

no di una eventuale responsabilita disciplinare ex art. 124 c.p.p.
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In altri termini, la modifica legislativa in questione sembra tradursi in
un intervento “di facciata” che non appare affatto risolvere il delicato tema
della durata del procedimento per 1’azione penale e dell’inerzia del pubblico
ministero non solo durante le indagini preliminari ma anche e soprattutto
all’esito della chiusura delle stesse. Sullo specifico tema della “inerzia” del
pubblico ministero e della ricaduta sulla durata delle indagini preliminari, poi,
si ricorda come le Sezioni unite della Suprema Corte, con sentenza n. 40538
del 20 ottobre 2009 (rv. 244376, in Riv. It. Dir Proc. pen., 2010, p. 425), ab-
biano escluso che il giudice per le indagini preliminari possa stabilire una di-
versa decorrenza del termine di durata delle indagini (c.d. retrodatazione);
sicché — secondo la Corte di cassazione — eventuali ritardi indebiti nella iscri-
zione, tanto della notizia di reato che del nome della persona cui il reato ¢ at-
tribuito, pur se abnormi, sono privi di conseguenze agli effetti di quanto pre-
visto dall’art. 407, comma 3, c.p.p.; fermi restando, ovviamente, gli eventuali
profili di responsabilita disciplinare o penale del pubblico ministero che abbia
ritardato 1’iscrizione.

Forse, a ben vedere, sarebbe stato auspicabile un intervento del legisla-
tore volto a regolare un meccanismo di controllo giurisdizionale sulla tenuta
del registro delle notizie di reato, con evidenti e significativi effetti sulla dura-
ta delle indagini preliminari. In proposito, si ricorda come la c.d. Commissio-
ne Canzio avesse affrontato siffatte problematiche; per dare maggiore concre-
tezza al principio di ragionevolezza della durata delle indagini, infatti, si era
ipotizzato un intervento sul comma 3 dell’art. 407 c.p.p. mediante I’aggiunta
del seguente periodo: “Il giudice verifica la tempestivita degli adempimenti di
cui all’art. 335, eventualmente determinando la data nella quale si sarebbe
dovuto provvedere”. In tempi meno recenti anche la c.d. Commissione Riccio
aveva congegnato un diverso modello di controllo che prevedeva ’attivazione

del giudice per le indagini preliminari su impulso dell’indagato venuto a co-
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noscenza dell’indagine a proprio carico attraverso la comunicazione resa ai
sensi dell’art. 335, comma 3, c.p.p.

Tuttavia, si deve prendere atto della scelta del legislatore che si € mosso
in una diversa direzione, finendo per “legittimare”, mediante una disposizione
normativa ad hoc, la prassi invalsa di una stasi del procedimento, all’esito
dell’espletamento delle indagini; e ci0, non proprio in linea con gli obiettivi

prefissati.

2.4. Il procedimento di archiviazione
(commi 31-34)

(Fabrizio Chianese, Fulvia Fabrizia Mazzola)

Art. 408 c.p.p. — Richiesta di archiviazione per infondatezza della notizia di rea-
to

1. Entro 1 termini previsti dagli articoli precedenti, il pubblico ministero, se la notizia
di reato ¢ infondata, presenta al giudice richiesta di archiviazione. Con la richiesta ¢
trasmesso il fascicolo contenente la notizia di reato, la documentazione relativa alle in-
dagini espletate e i verbali degli atti compiuti davanti al giudice per le indagini prelimi-
nari.

2. L’avviso della richiesta ¢ notificato, a cura del pubblico ministero, alla persona
offesa che, nella notizia di reato o successivamente alla sua presentazione, abbia di-
chiarato di volere essere informata circa I’eventuale archiviazione.

3. Nell’avviso ¢ precisato che, nel termine di venti giorni, la persona offesa puo
prendere visione degli atti e presentare opposizione con richiesta motivata di prosecu-
zione delle indagini preliminari.

3-bis. Per 1 delitti commessi con violenza alla personae per il reato di cui
all’articolo 624-bis del codice penale, I’avviso della richiesta di archiviazione ¢ in
ogni caso notificato, a cura del pubblico ministero, alla persona offesa ed il termine di
cui al comma 3 ¢ elevato a trenta giorni.
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Art. 409 c.p.p. — Provvedimenti del giudice sulla richiesta di archiviazione

1. Fuori dei casi in cui sia stata presentata I’opposizione prevista dall’articolo 410, il
giudice, se accoglie la richiesta di archiviazione, pronuncia decreto motivato e restitui-
sce gli atti al pubblico ministero. Il provvedimento che dispone I’archiviazione ¢ notifi-
cato alla persona sottoposta alle indagini se nel corso del procedimento ¢ stata applicata
nei suoi confronti la misura della custodia cautelare.

2. Se non accoglie la richiesta, il giudice entro tre mesi fissa la data dell’udienza in
camera di consiglio e ne fa dare avviso al pubblico ministero, alla persona sottoposta
alle indagini e alla persona offesa dal reato. Il procedimento si svolge nelle forme pre-
viste dall’articolo 127. Fino al giorno dell’udienza gli atti restano depositati in cancel-
leria con facolta del difensore di estrarne copia.

3. Della fissazione dell’udienza il giudice da inoltre comunicazione al procuratore
generale presso la corte di appello.

4. A seguito dell’udienza, il giudice, se ritiene necessarie ulteriori indagini, le indica
con ordinanza al pubblico ministero, fissando il termine indispensabile per il compi-
mento di esse, altrimenti provvede entro tre mesi sulle richieste.

5. Fuori del caso previsto dal comma 4, il giudice, quando non accoglie la richiesta
di archiviazione, dispone con ordinanza che, entro dieci giorni, il pubblico ministero
formuli ’imputazione. Entro due giorni dalla formulazione dell’imputazione, il giudice
fissa con decreto 1’'udienza preliminare. Si osservano, in quanto applicabili, le disposi-
zioni degli articoli 418 e 419.

6. [L’ordinanza di archiviazione ¢ ricorribile per cassazione solo nei casi di nul-
lita previsti dall’articolo 127 comma 5.] (comma abrogato dalla 1. n. 103/2017)

Art. 410-bis c.p.p. — Nullita del provvedimento di archiviazione

1. Il decreto di archiviazione ¢ nullo se ¢ emesso in mancanza dell’avviso di cui
ai commi 2 e 3-bis dell’articolo 408 e al comma 1-bis dell’articolo 411 ovvero pri-
ma che il termine di cui ai commi 3 e 3-bis del medesimo articolo 408 sia scaduto
senza che sia stato presentato I’atto di opposizione. Il decreto di archiviazione ¢ al-
tresi nullo se, essendo stata presentata opposizione, il giudice omette di pronun-
ciarsi sulla sua ammissibilita o dichiara I’opposizione inammissibile, salvi i casi di
inosservanza dell’articolo 410, comma 1.

2. L’ordinanza di archiviazione ¢ nulla solo nei casi previsti dall’articolo 127,
comma 5.

3. Nei casi di nullita previsti dai commi 1 e 2, ’interessato, entro quindici giorni
dalla conoscenza del provvedimento, puo proporre reclamo innanzi al tribunale in
composizione monocratica, che provvede con ordinanza non impugnabile, senza
intervento delle parti interessate, previo avviso, almeno dieci giorni prima,
dell’udienza fissata per la decisione alle parti medesime, che possono presentare
memorie non oltre il quinto giorno precedente ’udienza.

4. 1l giudice, se il reclamo ¢ fondato, annulla il provvedimento oggetto di recla-
mo e ordina la restituzione degli atti al giudice che ha emesso il provvedimento.
Altrimenti conferma il provvedimento o dichiara inammissibile il reclamo, con-

54



dannando la parte privata che lo ha proposto al pagamento delle spese del proce-
dimento e, nel caso di inammissibilita, anche al pagamento di una somma in favo-
re della cassa delle ammende nei limiti di quanto previsto dall’articolo 616, com-
ma 1.

Art. 411 c.p.p. — Altri casi di archiviazione

1. Le disposizioni degli articoli 408, 409, 410 e 410-bis si applicano anche quando
risulta che manca una condizione di procedibilita, che la persona sottoposta alle indagi-
ni non ¢ punibile ai sensi dell’articolo 131-bis del codice penale per particolare tenuita
del fatto, che il reato ¢ estinto o che il fatto non ¢ previsto dalla legge come reato.

1-bis. Se I’archiviazione ¢ richiesta per particolare tenuita del fatto, il pubblico mini-
stero deve darne avviso alla persona sottoposta alle indagini e alla persona offesa, pre-
cisando che, nel termine di dieci giorni, possono prendere visione degli atti e presentare
opposizione in cui indicare, a pena di inammissibilita, le ragioni del dissenso rispetto
alla richiesta. Il giudice, se I’opposizione non ¢ inammissibile, procede ai sensi
dell’articolo 409, comma 2, e, dopo avere sentito le parti, se accoglie la richiesta, prov-
vede con ordinanza. In mancanza di opposizione, o quando questa ¢ inammissibile, il
giudice procede senza formalita e, se accoglie la richiesta di archiviazione, pronuncia
decreto motivato. Nei casi in cui non accoglie la richiesta il giudice restituisce gli atti al
pubblico ministero, eventualmente provvedendo ai sensi dell’articolo 409, commi 4 e
5.

Art. 415 c.p.p. — Reato commesso da persone ignote.

1. Quando ¢ ignoto I’autore del reato il pubblico ministero, entro sei mesi dalla data
della registrazione della notizia di reato, presenta al giudice richiesta di archiviazione
ovvero di autorizzazione a proseguire le indagini.

2. Quando accoglie la richiesta di archiviazione ovvero di autorizzazione a prosegui-
re le indagini, il giudice pronuncia decreto motivato e restituisce gli atti al pubblico
ministero. Se ritiene che il reato sia da attribuire a persona gia individuata ordina che il
nome di questa sia iscritto nel registro delle notizie di reato.

2-bis. 1l termine di cui al comma 2 dell’art. 405 decorre dal provvedimento del
giudice.

3. Si osservano, in quanto applicabili, le altre disposizioni di cui al presente titolo.

4. Nell’ipotesi di cui all’articolo 107-bis delle norme di attuazione, di coordinamen-
to e transitorie, la richiesta di archiviazione ed il decreto del giudice che accoglie la ri-
chiesta sono pronunciati cumulativamente con riferimento agli elenchi trasmessi dagli
organi di polizia con I’eventuale indicazione delle denunce che il pubblico ministero o
il giudice intendono escludere, rispettivamente, dalla richiesta o dal decreto.
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Il testo della 1. n. 103/2017 apporta, con le previsioni di cui all’art. 1,
commi 31, 32, 33 e 34, sostanziali modifiche al procedimento di archiviazio-
ne e I’introduzione nel codice di procedura penale dell’art. 410-bis.

Orbene la novita piu rilevante risulta rappresentata dall’introduzione
nel corpo del libro V, titolo VIII, del codice di procedura penale dell’art. 410-
bis, che disciplina i casi di “nullita del provvedimento di archiviazione”.

La succitata norma, al comma 31, stabilisce che “I/ decreto di archivia-
zione é nullo se e emesso in mancanza dell’avviso di cui ai commi 2 e 3-bis
dell’art. 408 e al comma 1-bis dell’art. 411 ovvero prima che il termine di cui
ai commi 3 e 3-bis del medesimo articolo 408 sia scaduto senza che sia stato
presentato [’atto di opposizione. Il decreto di archiviazione e altresi nullo se,
essendo stata presentata opposizione, il giudice omette di pronunciarsi sulla
sua ammissibilita o dichiara I’opposizione inammissibile, salvi i casi di inos-
servanza dell’art. 410, comma 1.

Pertanto, la sanzione della nullita colpisce il decreto di archiviazione
emesso in violazione dell’obbligo di notifica dell’avviso di richiesta di archi-
viazione alla persona offesa che, nella notizia di reato o successivamente alla
sua presentazione, abbia dichiarato di volerne essere informata (art. 408,
comma 2, c.p.p.) o, per 1 delitti commessi con violenza alla persona, abbia di-
ritto a riceverlo in ogni caso (art. 408, comma 3-bis, c.p.p.).

E altresi affetto da nullita il provvedimento emesso prima del decorso
del termine di cui all’art. 408, commi 3 e 3-bis, c.p.p., per proporre opposi-
zione alla richiesta di archiviazione e questa non sia stata ancora presentata.

Medesima sanzione ¢ prevista, infine, nell’ipotesi in cui il giudice
ometta di pronunciarsi sulla ammissibilita dell’opposizione alla richiesta di
archiviazione o dichiari I’opposizione inammissibile al di fuori dei casi di cui

all’art. 410, comma 1, c.p.p., che prescrive, a pena di inammissibilita,
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I’indicazione, nell’atto di opposizione, dell’oggetto della investigazione sup-
pletiva e i relativi elementi di prova.

Al riguardo vale la pena evidenziare che sia la giurisprudenza costitu-
zionale che di legittimita hanno precisato come, in sede di opposizione, la
persona offesa, nei casi in cui si trovi nella impossibilita di chiedere la prose-
cuzione delle indagini preliminari, possa comunque fare valere le ragioni vol-
te a contrastare la richiesta di archiviazione, in accordo con la facolta, ricono-
sciutale in via generale dall’art. 90 c.p.p., di presentare memorie al giudice il
quale, ove le argomentazioni della persona offesa siano fondate e convincenti,
non accogliera la richiesta di archiviazione, ma fissera a norma dell’art. 409,
comma 2, ¢.p.p. 'udienza in camera di consiglio, cosi pervenendo ad un risul-
tato analogo a quello previsto dalla specifica disciplina apprestata dai primi
tre commi dell’art. 410 c.p.p. (infra multis: C. cost., 26 marzo 1997, n. 95;
Cass., Sez. VI, 14 gennaio 2003, n. 19039).

Le previsioni dell’art. 410-bis c.p.p. in qualche modo sembrano recepi-
re gli orientamenti degli Ermellini e della Consulta in materia di nullita del
decreto di archiviazione (Cass., Sez. VI, 20 luglio 1995, n. 1450; C. cost., 16
luglio 1991, n. 353), in relazione ai quali per il passato la Suprema Corte ave-
va colmato una lacuna normativa oggi puntualmente regolamentata dal com-
ma terzo dell’art. 410-bis c.p.p.

Il secondo comma dell’art. 410-bis c.p.p. disciplina i casi di nullita
dell’ordinanza di archiviazione, disponendo che “/’ordinanza di archiviazione
e nulla solo nei casi previsti dall’art. 127, comma 5.

Detta disposizione normativa, ai commi 1, 3 e 4 indica tassativamente 1
casi di nullita; si tratta delle ipotesi in cui s’intendono violate le norme in ma-
teria di: notificazione degli avvisi di fissazione dell’udienza in camera di con-
siglio; intervento dei soggetti legittimati a comparire; legittimo impedimento

dell’imputato o del condannato che chieda di essere sentito personalmente e
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che non sia detenuto o internato in luogo diverso da quello in cui ha sede il
giudice.

Al terzo ed al quarto comma dell’art. 410-bis c.p.p. — dedicati alla di-
sciplina dei rimedi previsti in caso di nullita del decreto e dell’ordinanza di
archiviazione — troviamo 1 profili di maggior rilievo della novella legislativa.

Il terzo comma, difatti, stabilisce: “Nei casi di nullita previsti dai com-
mi I e 2, l'interessato, entro quindici giorni dalla conoscenza del provvedi-
mento, puo proporre reclamo innanzi al tribunale in composizione monocra-
tica, che provvede con ordinanza non impugnabile, senza intervento delle
parti interessate, previo avviso, almeno dieci giorni prima, dell 'udienza fissa-
ta per la decisione alle parti medesime, che possono presentare memorie non
oltre il quinto giorno precedente ['udienza”.

E’ evidente che tale inedito rimedio vada, come poc’anzi sottolineato, a
colmare il vuoto normativo a cui avevano supplito gli Ermellini sancendo la
proponibilita del ricorso per cassazione del decreto di archiviazione (proprio
con riguardo ai succitati casi di nullita).

In ragione di cio, il comma 32, lett. ¢), della 1. n. 103/2017 dispone
I’abrogazione dell’art. 409, comma 6, c.p.p.

Ai sensi del quarto comma dell’art. 410-bis c.p.p., il giudice, qualora ri-
tenga il reclamo fondato, annulla il provvedimento oggetto del reclamo ordi-
nando la restituzione degli atti al giudice che ha emesso il provvedimento. Nel
caso in cui ritenga infondato il reclamo o lo dichiari inammissibile, confer-
ma il provvedimento oggetto di reclamo, con condanna della “parte privata”™
che lo ha proposto, al pagamento delle spese del procedimento ¢, nel caso
di inammissibilita del reclamo, anche al pagamento di una somma in favore
della cassa delle ammende nei limiti di quanto previsto dall’art. 616 comma 1
c.p.p. (somma che puod essere aumentata sino al triplo nell’ipotesi di inammis-

sibilita, ex art. 1, comma 64, 1. n 103/2017).
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Proseguendo nell’esame della legge n. 103/2017, ¢ necessario analizza-
re la previsione di cui al comma 34, che estende le disposizioni di cui all’art.
410-bis c.p.p., anche agli “altri casi di archiviazione”, € piu precisamente, al-
le ipotesi disciplinate dall’art. 411 c.p.p., ossia quando risulta che manca una
condizione di procedibilita, che la persona sottoposta alle indagini non ¢ pu-
nibile ai sensi dell’art. 131-bis c.p. (esclusione della punibilita per particolare
tenuita del fatto), che il reato ¢ estinto o che il fatto non ¢ piu previsto dalla
legge come reato.

Come poc’anzi accennato, il comma 32 apporta variazioni all’art. 409
c.p.p., rubricato “provvedimenti del giudice sulla richiesta di archiviazione”.

In particolare, alla lett. a), la norma modifica il seconda comma, primo
periodo, dell’art. 409 c.p.p., disponendo che, al di fuori dei casi in cui sia stata
presentata opposizione, il giudice “entro tre mesi” (significativa novita), qua-
lora accolga la richiesta di archiviazione, pronuncia decreto motivato e resti-
tuisce gli atti al pubblico ministero.

In ragione della suddetta modifica, alla lett. ), il comma 32, integra,
nell’ultima parte, il quarto comma dell’art. 409 c.p.p.: “a seguito dell 'udienza
(in camera di consiglio, s’intende, ndr), il giudice, se ritiene necessarie ulte-
riori indagini, le indica con ordinanza al pubblico ministero, fissando il ter-
mine indispensabile per il compimento di esse, altrimenti provvede entro tre
mesi sulle richieste”.

Il comma 31, alla lett. @), modificando il terzo comma dell’art. 408
c.p.p., allunga il termine di proposizione dell’opposizione alla richiesta di
archiviazione elevandolo a “venti giorni”, a fronte dei precedenti dieci, con
cio estendendo le garanzie in favore della persona offesa dal reato a cui ¢
concesso un maggior lasso di tempo per argomentare le ragioni poste a base
dell’eventuale opposizione, e dunque, alla critica delle circostanze che hanno

indotto la pubblica accusa ad avanzare richiesta di archiviazione.
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Alla lett. b), risulta inoltre ampliata la portata applicativa del comma 3-
bis del medesimo articolo, laddove, il legislatore ha previsto 1’obbligatorieta
dell’avviso ex art. 408, comma 2, c.p.p. oltre che per i delitti commessi con
violenza alla persona, anche per il reato di cui all’art. 624-bis c.p. (“furto in
abitazione e furto con strappo”), con un ulteriore allungamento, in questi ca-
s1, del termine per proporre opposizione da venti a “trenta giorni”.

Utile, ai fini della comprensione dell’importanza delle modifiche ap-
portate al codice di procedura penale, ¢ il raffronto con il testo del disegno di
legge approvato dalla Camera prima delle modifiche apportate dal Senato.

Con particolare riferimento alla modifica dell’art. 409 c.p.p. poc’anzi
descritta, la Camera, mediante la previsione di cui al comma 7 della lettera a)
dell’art. 11 del d.d.I. n. 2067, aveva I’intento di rivedere la natura del provve-
dimento emesso dal giudice di merito modificando la norma come segue:
“dopo il comma 4 é inserito il seguente: «4-bis. A seguito delle ulteriori inda-
gini di cui al comma 4 (dell’art. 409 c.p.p.), nei casi in cui non sia stata pre-
sentata opposizione alla richiesta di archiviazione ai sensi dell’art. 410 e il
pubblico ministero, ovvero il procuratore generale nei casi di cui all’art. 412,
insista nella richiesta di archiviazione, il giudice provvede in tal senso con
decretoy»”.

Alla successiva lettera b), “al comma 5 le parole: «Fuori del caso pre-
visto dal comma 4» sono sostituite dalle seguenti: «Fuori dei casi previsti dai
commi 4 e 4-bisy.”

Diversamente, senza incidere sulla natura del provvedimento reso dal
giudice, il testo modificato dal Senato ha solo rimarcato la necessita di inseri-
re, a garanzia dei diritti della persona offesa dal reato, al comma 2 dell’art.
409 c.p.p. un termine (tre mesi) entro il quale il giudice, nel caso in cui non
accolga la richiesta di archiviazione, deve fissare 1’udienza in camera di con-

siglio. Medesimo termine viene indicato nel successivo comma 4, preveden-
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do, dunque, anche in questo caso un termine (tre mesi) entro il quale il giudi-
ce, salvo che ritenga necessarie ulteriori indagini, deve decidere.

Pertanto, il Senato, nel testo definitivo, non si ¢ limitato ad apportare le
modifiche squisitamente formali indicate nella proposta di legge formulata
dalla Camera ma, individuando termini entro 1 quali il giudice debba provve-
dere, ha inserito notevoli garanzie di celerita a favore della vittima del reato.

La riforma del procedimento di archiviazione sembra, inoltre, adattarsi
perfettamente alle linee guida poste alla base della direttiva 2012/29/UE del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2012, che istituisce norme
minime in materia di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato e
che sostituisce la decisione quadro 2001/220/GAI attuata con d.lgs. 15 di-
cembre 2015 n. 212.

Scorrendo le pagine del decreto legislativo, emerge che nell’attuare la
Direttiva, sono stati modificati otto articoli del codice di rito penale (artt. 90,
134, 190-bis, 351, 362, 392, 398 e 498 c.p.p.), coniati quattro nuovi articoli
codicistici (artt. 90-bis, 90-ter, 90-quater, 143-bis c.p.p.) e due norme di at-
tuazione (artt. 107-ter e 108-ter disp. att. c.p.p.). Stando a quanto indicato dal
Governo nella relazione illustrativa del testo di legge la natura “armoniosa”
del decreto trova spiegazione nel fatto che molte delle disposizioni della Di-
rettiva sarebbero gia presenti nell’ordinamento italiano, il quale, sembrerebbe
sostanzialmente conforme a quanto prescritto dall’Unione europea.

Medesime considerazioni possono estendersi alla novella sul procedi-
mento di archiviazione, laddove il legislatore ha inteso introdurre mediante
una “snella” normativa, principi di fatto gia presenti, poiché dettati dalla Su-
prema Corte, negli interventi “paracadute” delle lacune normative prima pre-
senti nel codice di rito.

Il rovescio della medaglia, lo si intravede perd nella previsione del
quarto comma dell’art. 410-bis c.p.p., nel cui ambito 1 diritti della persona of-

fesa potrebbero risultare compromessi alla luce della previsione di condanna
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al pagamento di una somma (peraltro ingente) in favore della casa delle am-
mende — la cui determinazione ¢ rimessa alla discrezionalita del giudice — che
potrebbe divenire un vero e proprio deterrente contro la proposizione del re-
clamo.

Infine, ¢ d’obbligo evidenziare ulteriori perplessita legate
all’abrogazione del comma sesto dell’art. 409 c.p.p., in ordine alla non impu-
gnabilita dell’ordinanza ex art. 410-bis, comma 4, c.p.p., che finirebbe, da un
lato, per privare i provvedimenti del giudice di merito delle linee guida dettate
dalla Suprema Corte, dall’altro, comprimere 1 diritti della persona offesa dal
reato che, in sostanza, si vede privata del vaglio degli Ermellini, ovvero di un
controllo di legittimita su aspetti fondamentali composti di valutazioni “in di-
ritto”.

Pertanto, la riforma de qua, almeno con riguardo al procedimento di ar-
chiviazione sembra, con I’introduzione del nuovo strumento di impugnazione,
aver apportato maggiori garanzie alla persona offesa dal reato. Benefici che,
purtroppo, si scontrano con il nocumento provocato dalla perdita del diritto
delle parti processuali di ricorrere al giudice di legittimita.

Con riguardo agli effetti pratici della riforma in parola € necessario
inoltre evidenziare che, alla luce di quanto fin qui rilevato, le modifiche ap-
portate agli artt. 408, 409, 411 e 415 c.p.p., cosi come la novella dell’art. 410-
bis c.p.p., non possono estendersi al procedimento di archiviazione attinente
alle notitiae criminis per 1 reati attribuiti alla competenza del giudice di
pace (iscrizione modello 21-bis).

Difatti, il legislatore, nel revisionare ed introdurre le predette norme
processuali, non opera alcun richiamo al d.lgs. 28 agosto 2000 n. 274, la-
sciando del tutto immutata la previsione di cui all’art. 17.

Ci0 consente di affermare che qualora il pubblico ministero dovesse de-
terminarsi ad avanzare al giudice di pace richiesta di archiviazione, il relativo

avviso, in linea con il dettato del secondo comma della predetta norma, deve

62



contenere 1’avvertimento che la persona offesa dal reato ha un termine di die-
ci giorni per prendere visione del fascicolo, estrarre copia degli atti e, even-
tualmente, proporre opposizione.

Evidentemente, ed in ragione della minor complessita della materia ri-
messa alla competenza del giudice di pace, il legislatore ha ritenuto che il
termine di cui sopra fosse piu che sufficiente a garantire 1 diritti della persona
offesa.

Sul punto, ¢ d’obbligo rimarcare che il legislatore, nell’omettere qualsi-
voglia richiamo ai reati di competenza del giudice di pace, lascia trasparire
una macroscopica lacuna in ordine alle impugnazioni aventi ad oggetto il
provvedimento di archiviazione emesso dal giudice di pace penale.

Con I’intento di non ripetere quanto sopra evidenziato in ordine alle
perplessita attinenti 1 rimedi introdotti dall’art. 410-bis c.p.p. (¢ conseguente
abrogazione della ricorribilita in cassazione dell’ordinanza di archiviazione),
si pone 1’accento sul diverso trattamento riservato alle persone offese dai reati
rientranti nella competenza del tribunale, alle quali € stato sottratto il control-
lo dell’organo di legittimita, che invece sembrerebbe ancora riservato alle fat-
tispecie criminose di competenza del giudice di pace.

Infine, ed in conformita con il dettato dell’art. 1, comma 95, della 1. n.
103/2017, st puo affermare che il procedimento di archiviazione ¢ sottoposto
al principio generale del tempus regis actum.

Pertanto le piu volte richiamate modifiche, sia con riferimento alla de-
correnza dei termini di cui agli artt. 408, commi 3 e 3-bis, e 409, commi 2 e 4,
c.p.p. che all’esperibilita del reclamo ex art. 410-bis, comma 3, c.p.p., posso-
no (rectius: devono) intendersi applicate dalla entrata in vigore della 1. n.

103/2017.
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2.5. L’impugnazione della sentenza di non luogo a

procedere
(commi 38-40)
(Fabio De Maria)

Art. 428 c.p.p. — Impugnazione della sentenza di non luogo a procedere

1. Contro la sentenza di non luogo a procedere possono proporre appello:

a) il procuratore della Repubblica e il procuratore generale;

b) 'imputato, salvo che con la sentenza sia stato dichiarato che il fatto non sussiste o
che I’imputato non lo ha commesso.

2. La persona offesa pud proporre appello nei soli casi di nullita previsti
dall’articolo 419, comma 7. [La persona offesa costituita parte civile pud proporre ri-
corso per cassazione ai sensi dell’art. 606]. (comma abrogato dalla 1. n. 103/2017)

3. Sull’impugnazione la corte di appello decide in camera di consiglio con le
forme previste dall’articolo 127. In caso di appello del pubblico ministero, la cor-
te, se non conferma la sentenza, pronuncia decreto che dispone il giudizio, for-
mando il fascicolo per il dibattimento secondo le disposizioni degli articoli 429 e
431, o sentenza di non luogo a procedere con formula meno favorevole
all’imputato. In caso di appello dell’imputato, la corte, se non conferma la senten-
za, pronuncia sentenza di non luogo a procedere con formula piu favorevole
all’imputato.

3-bis. Contro la sentenza di non luogo a procedere pronunciata in grado di ap-
pello possono ricorrere per cassazione ’imputato e il procuratore generale solo
per i motivi di cui alle lettere a), b) e ¢) del comma 1 dell’articolo 606.

3-ter. Sull’impugnazione la Corte di cassazione decide in camera di consiglio
con le forme previste dall’articolo 611.

LR

Nel novero dei numerosi interventi modificativi apportati dalla 1. n.
103/2017 al Codice di procedura penale si rinviene la parziale riscrittura
dell’art. 428 c.p.p., in virtu dei commi 38, 39 e 40 del testo rassegnato dal Se-
nato in data 15 marzo 2017 che, con riferimento a tale specifico aspetto, € ri-
sultato conforme a quello oggetto di valutazione alla Camera dei Deputati.

Tale innovazione si inserisce in quella sorta di velata “controriforma’

che I’assunto normativo in esame intende apportare alla Legge Pecorella n. 46
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del 20 febbraio 2006 con cui, circa un decennio addietro, si modificava radi-
calmente il sistema delle impugnazioni, ivi compreso, per I’appunto, 1’art. 428
c.p-p.

Ed invero, il dato legislativo previgente all’art. 4 di tale ultima novella
stabiliva al primo comma che “Salvo quanto previsto dall’articolo 593, com-
ma 3, contro la sentenza di non luogo a procedere possono proporre appello:
a) il procuratore della Repubblica e il procuratore generale; b) [’'imputato,
salvo che con la sentenza sia stato dichiarato che il fatto non sussiste o che
[’imputato non lo ha commesso”.

A ben vedere, nella 1. n. 103/2017 st ripercorre il testo dell’art. 428
c.p.p. non appena riportato, salvo alcune specifiche differenze che di seguito
si avranno cura di evidenziare.

L’oggetto del deja vu normativo ha come protagonista il reinserimento
della appellabilita della sentenza di non luogo a procedere con la modifica del
primo comma del vigente dato testuale, mediante la sostituzione del termine
«ricorso per cassazione» con «appello», comportando il ritorno alla doppia
impugnabilita del provvedimento di cui all’art. 425 c.p.p., sia con
I’impugnazione disciplinata dagli art. 593 e ss. c.p.p. sia con il ricorso per
cassazione, quest’ultimo, tuttavia, limitatamente ai motivi tassativamente in-
dicati dal novellato comma 3-bis. In siffatta prospettiva, da una analisi della
relazione tecnica di accompagnamento al primo testo di modifica, rassegnata
il 23 dicembre 2014, si rinviene la ratio giustificatrice della modifica dell’art.
428 c.p.p. nella volonta di sottrarre al Giudice di legittimita in favore della
Corte di Appello “il gravame avverso la sentenza di non luogo a procedere”,
in quanto si tratterebbe di un vaglio deputato alla “verifica della sussistenza
delle condizioni per il rinvio a giudizio dell imputato”, strutturato “essenzial-
mente alla ricostruzione del fatto ed al merito dell 'accusa, sicché essa appare

estranea all’ ambito del sindacato proprio della Corte di cassazione”.
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Concezione, quest’ultima, che sembra dirottare il controllo sul corretto
esercizio dell’azione penale da una valutazione di natura meramente proces-
suale, avente ad oggetto la potenzialita del materiale investigativo raccolto
nella fase delle indagini in una prospettiva dibattimentale, ad una valutazione
in termini piu concreti, capaci di abbozzare, gia in tale sede, una ricostruzione
fattuale della notitia criminis.

Maggiormente problematica appare, poi, la modifica avanzata nell’art.
1, comma 39, della 1. n. 103/2017, secondo cui “all’articolo 428 del codice di
procedura penale, il secondo periodo del comma 2 é soppresso”, 1a dove, ad
oggl, si statuisce che “la persona offesa costituita parte civile puo proporre
ricorso per cassazione ai sensi dell’art. 606 c.p.p.”. Anche in relazione a tale
ultimo profilo si ritorna al testo pre-2006 (al di 1a della ricorribilita per cassa-
zione nelle sole ipotesi di cui all’art. 419, comma 7, c.p.p.), lasciando alla
persona offesa ed alla parte civile la sola facolta di presentare al pubblico
ministero una richiesta motivata di proporre impugnazione ai fini penali-
stici.

Tuttavia, se da un lato il legislatore motiva tale scelta ritenendo che la
persona offesa costituita parte civile “non soffre alcun pregiudizio dei propri
interessi, come reso evidente dalla previsione dell’articolo 652 del codice di
procedura penale”, tale ultimo aspetto desta nell’interprete qualche perplessi-
ta 1a dove si abbia riguardo all’attuale ampliamento di orizzonti tanto norma-
tivi che giurisprudenziali. Ed infatti, oggi piu di ieri, la sensibilita verso una
tutela rinforzata della persona offesa/vittima del reato appare notevolmente
accresciuta sia in ambito nazionale che nelle diversi sedi internazionali, sia
esse convenzionali che ordinamentali, tanto da indurre il nostro Paese a dare
attuazione — seppur con la solita elefantiaca lentezza — mediante il d.lgs. 15
dicembre 2015 n. 212 alla Direttiva del 25 ottobre 2012 n. 2012/29/UE del

Parlamento europeo e del Consiglio, sostitutiva della Decisione quadro
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2001/220/GAl, ed avente ad oggetto norme minime in materia di diritti, as-
sistenza e protezione delle vittime di reato.

Alla luce, dunque, di tale propensione ed in considerazione della espli-
cita volonta di riespandere il novero dei mezzi di impugnazione nei confronti
della sentenza di non luogo a procedere, non sembra conformarsi alla moder-
na e sempre piu sentita tendenza di tutelare sotto ogni profilo la vittima del
reato la determinazione di sottrarre lo strumento del ricorso per cassazione
proprio alla persona offesa costituita parte civile. Ridimensionamento che la-
scia, dunque, inalterata unicamente la ricorribilita della sentenza di cui all’art.
425 c.p.p. da parte della persona offesa, limitatamente alle ipotesi di omesso
avviso/partecipazione garantite dai commi 1 e 4 dell’art. 419 c.p.p.

Venendo, poi, all’art. 1, comma 40, della 1. n. 103/2017, quale naturale
conseguenza della reintroduzione dell’appellabilita della sentenza di non luo-
go a procedere, si inseriscono nell’art. 428 c.p.p. 1 commi 3, 3-bis e 3-ter.

Quanto al primo dei richiamati dettati normativi, si prevede che
“Sull’impugnazione la corte di appello decide in camera di consiglio con le
forme previste dall’articolo 127. In caso di appello del pubblico ministero, la
corte, se non conferma la sentenza, pronuncia decreto che dispone il giudizio,
formando il fascicolo per il dibattimento secondo le disposizioni degli articoli
429 e 431, o sentenza di non luogo a procedere con formula meno favorevole
all’imputato. In caso di appello dell’imputato, la corte, se non conferma la
sentenza, pronuncia sentenza di non luogo a procedere con formula piu favo-
revole all’imputato”. Al riguardo, giova rilevare un vizio redazionale consi-
stente nella omessa indicazione del procuratore generale al principio del se-
condo periodo (In caso di appello del pubblico ministero), nonostante
anch’egli sia legittimato ad avanzare 1’impugnazione di cui al modificato
comma 1; indicazione presente, invece, nel testo dell’art. 428 c.p.p. ante legge

Pecorella.
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Ulteriore innovazione €, poi, riscontrabile nel compito che viene attri-
buito alla Corte di Appello che, in caso di riforma della gravata sentenza ed a
seguito della pronuncia del decreto che dispone il giudizio, ¢ tenuta specifi-
camente, essa stessa, a formare il fascicolo per il dibattimento ai sensi degli
artt. 429-431 c.p.p.

E veniamo, poi, al secondo innesto previsto nel citato comma 40, con
cui si inserisce nell’art. 428 c.p.p. il comma 3-bis, secondo cui “Contro la
sentenza di non luogo a procedere pronunciata in grado di appello possono
ricorrere per cassazione l'imputato e il procuratore generale solo per i motivi
di cui alle lettere a), b), e c) del comma 1 dell’art. 606”. A tale ultimo riguar-
do, da una agevole comparazione con il testo antecedente la Legge Pecorella
(che prevedeva I’impugnabilita sia a mezzo dell’appello che per il tramite del
ricorso per cassazione della sentenza ex art. 425 c.p.p.), ci si accorge come il
legislatore riformista ha inteso limitare 1 casi di ricorso per cassazione alla so-
la violazione di legge di cui alle lettere a), b) e ¢) dell’art. 606 c.p.p.", impe-
dendo, cosi, di censurare quei vizi che di sovente si riscontrano nelle sentenze
di non luogo a procedere e consistenti in quei profili di carenza e/o illogicita
motivazionale sanzionabili proprio ai sensi della lettera e) della medesima di-
sposizione.

Il riferimento € a quei casi in cui la illogicita della motivazione inficia
la corretta valutazione dell’organo giurisdizionale circa la potenzialita proba-
toria degli elementi raccolti nella fase delle indagini preliminari, sia in senso
assoluto sia in connessione ed in una visione d’insieme con gli altri dati inve-

stigativi'".

B Cfr. 1a relazione di accompagnamento al d.d.l., a pagina 6, secondo cui «/n caso di «doppia decisione
conformey di non luogo a procedere, ¢ opportuno delimitare il perimetro del ricorso per cassazione al-
la sola violazione di leggey.

' In ordine a tale profilo si veda, tra le tantissime, e solo a titolo meramente dimostrativo, Cass., Sez. V,
14 settembre 2016, n. 54957, secondo cui “I/ controllo del giudice di legittimita sulla motivazione della
sentenza di non luogo a procedere ha ad oggetto il corretto esercizio da parte del g.u.p. del potere di
prognosi riguardo agli eventuali sviluppi della fase processuale (con riferimento ad elementi di prova
ulteriori che potrebbe offrire il giudizio dibattimentale ovvero alla maggiore affidabilita, derivante dal
contraddittorio, di elementi gia assunti unilateralmente) e, nel caso di prognosi negativa sull utilita del-
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Ed infine, con I’introduzione del comma 3-zer si stabilisce, unicamente
e conformemente a quanto gia previsto in passato, che “Sull’impugnazione la
corte di cassazione decide in camera di consiglio con le forme previste da
dall’articolo 611”; logica conseguenza del fatto che tutti i confronti dialettici
aventi ad oggetto la verifica del corretto esercizio dell’azione penale, sino ad
arrivare al grado di legittimita, si svolgono nelle forme camerali di cui all’art.

127 c.p.p.

2.6. I riti alternativi

(commi 41-53)
(Lucio Cricri, Fabio De Maria)

2.6.1. 1l giudizio abbreviato
(commi 41-48)
(Lucio Cricri)

Art. 438 c.p.p. — Presupposti del giudizio abbreviato

1. L’imputato puod chiedere che il processo sia definito all’udienza preliminare allo
stato degli atti, salve le disposizioni di cui al comma 5 del presente articolo e
all’articolo 441, comma 5.

2. La richiesta pud essere proposta, oralmente o per iscritto, fino a che non siano
formulate le conclusioni a norma degli articoli 421 e 422.

3. La volonta dell’imputato ¢ espressa personalmente o per mezzo di procuratore
speciale e la sottoscrizione ¢ autenticata nelle forme previste dall’articolo 583, comma
3.

4. Sulla richiesta il giudice provvede con ordinanza con la quale dispone il giudizio
abbreviato. Quando I’imputato chiede il giudizio abbreviato immediatamente dopo

la fase dibattimentale, deve incentrarsi sulla verifica della logicita della valutazione degli elementi di-
sponibili in funzione della pronuncia di proscioglimento”.
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il deposito dei risultati delle indagini difensive, il giudice provvede solo dopo che
sia decorso il termine non superiore a sessanta giorni, eventualmente richiesto dal
pubblico ministero, per lo svolgimento di indagini suppletive limitatamente ai te-
mi introdotti dalla difesa. In tal caso, I’imputato ha facolta di revocare la richie-
sta.

5. L’imputato, ferma restando la utilizzabilita ai fini della prova degli atti indicati
nell’articolo 442, comma 1-bis, pud subordinare la richiesta ad una integrazione proba-
toria necessaria ai fini della decisione. Il giudice dispone il giudizio abbreviato se
I’integrazione probatoria richiesta risulta necessaria ai fini della decisione e compatibi-
le con le finalita di economia processuale proprie del procedimento, tenuto conto degli
atti gia acquisiti ed utilizzabili. In tal caso il pubblico ministero pud chiedere
I’ammissione di prova contraria. Resta salva I’applicabilita dell’articolo 423.

5-bis. Con la richiesta presentata ai sensi del comma 5 puo essere proposta, su-
bordinatamente al suo rigetto, la richiesta di cui al comma 1, oppure quella di ap-
plicazione della pena ai sensi dell’articolo 444.

6. In caso di rigetto ai sensi del comma 5, la richiesta puo essere riproposta fino al
termine previsto dal comma 2.

6-bis. La richiesta di giudizio abbreviato proposta nell’udienza preliminare de-
termina la sanatoria delle nullita, sempre che non siano assolute, e la non rilevabi-
lita delle inutilizzabilita, salve quelle derivanti dalla violazione di un divieto pro-
batorio. Essa preclude altresi ogni questione sulla competenza per territorio del
giudice.

Art. 442 c.p.p. — Decisione

1. Terminata la discussione, il giudice provvede a norma degli articoli 529 e seguen-
ti.

1-bis. Ai fini della deliberazione il giudice utilizza gli atti contenuti nel fascicolo di
cui all’articolo 416, comma 2, la documentazione di cui all’articolo 419, comma 3, ¢ le
prove assunte nell’udienza.

2. In caso di condanna, la pena che il giudice determina tenendo conto di tutte le cir-
costanze ¢ diminuita della meta se si procede per una contravvenzione e di un ter-
zo se si procede per un delitto. Alla pena dell’ergastolo ¢ sostituita quella della reclu-
sione di anni trenta. Alla pena dell’ergastolo con isolamento diurno, nei casi di concor-
so di reati e di reato continuato, ¢ sostituita quella dell’ergastolo.

3. La sentenza ¢ notificata all’imputato che non sia comparso.

4. Si applica la disposizione di cui all’articolo 426, comma 2.

Art. 452 c.p.p. — Trasformazione del rito

1. Se il giudizio direttissimo risulta promosso fuori dei casi previsti dall’articolo
449, il giudice dispone con ordinanza la restituzione degli atti al pubblico ministero.

2. Se 'imputato chiede il giudizio abbreviato, il giudice, prima che sia dichiarato
aperto il dibattimento, dispone con ordinanza la prosecuzione del giudizio con il rito
abbreviato. Si osservano, in quanto applicabili, le disposizioni degli articoli 438, com-
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mi 3 e 5, 441, 441-bis, 442 ¢ 443; si applicano altresi le disposizioni di cui
all’articolo 438, comma 6-bis; nel caso di cui all’art. 441-bis, comma 4, il giudice, re-
vocata I’ordinanza con cui era stato disposto il giudizio abbreviato, fissa 1’udienza per
il giudizio direttissimo.

Art. 458 c.p.p. — Richiesta di giudizio abbreviato

1. L’imputato, a pena di decadenza, puo chiedere il giudizio abbreviato depositando
nella cancelleria del giudice per le indagini preliminari la richiesta, con la prova della
avvenuta notifica al pubblico ministero, entro quindici giorni dalla notificazione del
decreto di giudizio immediato. Si applicano le disposizioni di cui all’articolo 438,
comma 6-bis. Con la richiesta I’imputato puo eccepire I’incompetenza per territo-
rio del giudice.

2. Il giudice fissa con decreto I'udienza in camera di consiglio dandone avviso al-
meno cinque giorni prima al pubblico ministero, all’imputato, al difensore e alla perso-
na offesa. Qualora riconosca la propria incompetenza, il giudice la dichiara con
sentenza e ordina la trasmissione degli atti al pubblico ministero presso il giudice
competente. Nel giudizio si osservano, in quanto applicabili, le disposizioni degli arti-
coli 438, commi 3 ¢ 5, 441, 441-bis, 442 ¢ 443; nel caso di cui all’articolo 441-bis,
comma 4, il giudice, revocata I’ordinanza con cui era stato disposto il giudizio abbre-
viato, fissa I’udienza per il giudizio immediato.

3. Le disposizioni del presente articolo non si applicano quando il giudizio immedia-
to ¢ stato richiesto dall’imputato a norma dell’articolo 419 comma 5.

LR

La disciplina del giudizio abbreviato ¢ stata oggetto di quattro sostan-
ziali modifiche, che combinano in larga parte 1 contributi delle commissioni
di studio per la riforma del processo penale elaborati dalla Commissione Ric-
cio, istituita con d.l. 27 giugno 2006, e della Commissione Canzio, istituita
con decreto del Ministro della Giustizia del 10 giugno 2013; sono poi state in-
trodotte alcune disposizioni di “raccordo” relative al giudizio abbreviato “ati-
pico”, introdotto a seguito di giudizio immediato o di opposizione a decreto
penale di condanna.

1. La prima riguarda I’ipotesi della richiesta di abbreviato “secco”
avanzata “immediatamente dopo il deposito dei risultati delle indagini difen-

sive”.
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In questo caso, si prevede che il giudice provveda all’ammissione del
rito “solo dopo che sia decorso il termine non superiore a sessanta giorni,
eventualmente richiesto dal pubblico ministero, per lo svolgimento di indagi-
ni suppletive limitatamente ai temi introdotti dalla difesa’.

“In tal caso” — prosegue la norma — “I'imputato ha facolta di revocare
la richiesta”.

Il legislatore ha inteso mettere ordine su un tema oggetto di dibattito
dottrinario oltre che di plurimi interventi della Corte costituzione (ord. 19
febbraio 2007, n. 62; ord. 20 giugno 2005, n. 245; sent. 22 giugno 2009, n.
184; sent. 4 aprile 2011, n. 117) e della Suprema Corte, scegliendo una solu-
zione suggerita (in termini non esattamente sovrapponibili) dalla Corte costi-
tuzionale (sent. n. 117 cit.), la quale aveva scandito 1 segmenti del procedi-
mento probatorio in udienza preliminare, valorizzando 1’esigenza del contrad-
dittorio in relazione agli elementi di prova introdotti “a sopresa” dalla contro-
parte attraverso la previsione di congrui differimenti dell’udienza preliminare
(C. cost., sent. 24 gennaio 1994, n. 16).

La scelta del legislatore ha dunque il pregio di aver normativizzato un
percorso sino ad oggi soltanto — seppur autorevolmente — “suggerito”.

Tuttavia, sarebbe stato forse opportuno prevedere che a seguito di de-
posito delle indagini difensive in udienza preliminare il pubblico ministero
avesse facolta di attivare 1l contraddittorio interloquendo sia
sul’ammissibilita che “per produrre documentazione recante elementi di
possibile diverso significato” (cosi, C. cost. n. 117 cit.).

Si sarebbe cosi evitato il meccanismo della richiesta di abbreviato “re-
vocabile” a seguito della produzione suppletiva da parte del pubblico ministe-
ro, che in qualche modo finisce per condizionare il g.u.p. nella valutazione
dell’udienza preliminare.

Condivisibile il limite dei “temi introdotti dalla difesa” per le indagini

suppletive del pubblico ministero.
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Quanto, infine, alla facolta dell’imputato di revocare la richiesta, la lo-
cuzione “in tal caso” va intesa nel senso che la richiesta ¢ revocabile nel caso
in cui il pubblico ministero abbia effettivamente svolto e depositato
un’attivita suppletiva di indagine.

2. La seconda modifica a prima vista potrebbe sembrare “innocua” se
non addirittura momento di attuazione di garanzie difensive ma, a ben vedere,
rappresenta 1’esatto opposto.

Si tratta dell’introduzione del comma 5-bis nel corpo dell’art. 438, che
dispone che unitamente alla richiesta condizionata di giudizio abbreviato
I’imputato puo avanzare, in via subordinata ed in caso di rigetto, richiesta di
abbreviato “secco” o di patteggiamento.

La previsione ci pare ingenua € inutile; per certi versi dannosa.

E ingenua perché immaginare un’istanza difensiva con la quale si avan-
za contestualmente richiesta condizionata di giudizio abbreviato ed, in subor-
dine ed in caso di rigetto, richiesta di patteggiamento, significa avere scarsa
consapevolezza delle prassi, essendo evidente che in tal modo il difensore non
farebbe altro che anticipare al giudice il suo reale obiettivo ed in qualche mo-
do “suggerire” ’esistenza di un quadro probatorio ... “da patteggiamento™.

E inutile perché le conseguenze del rigetto della richiesta di giudizio
abbreviato condizionato sono gia scandite dall’attuale assetto normativo.

Ed infatti.

A seguito di rigetto della richiesta condizionata, I’imputato puo certa-
mente proporre richiesta “secca”, essendo pacifico che il termine indicato
dall’art. 438, comma 2, ¢ individuabile nella conclusione della fase della di-

. . . .. 15
scussione in udienza preliminare .

5 Qul punto, Cass., Sez. Un., 27 marzo 2014, n. 20214, Frija, ha stabilito che 1’istanza di giudizio ab-
breviato «puo essere presentata dopo la formulazione delle conclusioni da parte del pubblico ministero
e deve essere formulata da ciascun imputato al piu tardi nel momento in cui il proprio difensore formu-
la le proprie conclusioni definitivey.
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Inoltre, ’imputato pud avanzare richiesta di applicazione di pena con-
cordata “fino alla presentazione delle conclusioni di cui agli articoli 421
comma 3 e 422 comma 3” (art. 446 comma 1), ovvero anche dopo il rigetto
della richiesta condizionata.

Infine, I’imputato puo persino rinnovare la richiesta condizionata riget-
tata, stante il disposto del comma 6 dell’art. 438, come emendato dalla sen-
tenza della Corte costituzionale n. 169/2003.

Ma la previsione € anche dannosa.

Infatti, sul piano sistematico, legittima un pregiudizio “culturale” sul ri-
to abbreviato, accostato al patteggiamento, come se entrambi 1 procedimenti
fossero accomunati da analoghe finalita e rispondessero a comuni strategie di-
fensive e non, invece, due modalita di definizione processuale profondamente
diverse quanto ai possibili esiti ed alle aspettative di chi li richiede.

Sul piano normativo, poi, disciplinando un potere gia esistente, potreb-
be ingenerare prassi distorte ed interpretazioni restrittive fondate su un (inesi-
stente) obbligo difensivo di specificare sin dall’inizio tutte le richieste di riti
“a scalare” (abbreviato condizionato, in subordine “secco’; abbreviato condi-
zionato, in subordine patteggiamento).

3. La terza modifica, attraverso 1’introduzione di un nuovo comma 6-
bis all’art. 438, disciplina il regime di deducibilita delle patologie degli atti in
sede di giudizio abbreviato, disponendo la sanatoria delle nullita, fatta ecce-
zione per quelle assolute; la non rilevabilita delle inutilizzabilita, salve quelle
derivanti dalla violazione di un divieto probatorio; la preclusione di questioni
di competenza per territorio.

Prima di analizzare partitamente le modifiche, pare doveroso sottoli-
neare come la disposizione in esame sia il frutto di un pericoloso arretramento
culturale, prima ancora che di evidente distonia sistematica.

In sostanza il legislatore, superando il tradizionale bilanciamento su cui

si fondava la scelta del rito — rinuncia al contraddittorio per la prova compen-
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sata dai benefici premiali in caso di condanna —, finisce con il degradare il
giudizio abbreviato a negozio giuridico totalmente abdicativo, in cui la difesa
rinuncia incondizionatamente (oltre che al contraddittorio) ad ogni eccezione
sui vizi degli atti probatori e processuali.

Tutto ci0 in nome dell’assai discutibile principio, enunciato nella Rela-
zione di accompagnamento alla presentazione del disegno di legge, secondo
cui “I’imputato che sceglie ’abbreviato accetta di essere giudicato da quel
giudice e sulla base di quel materiale informativo e quindi, proprio per esi-
genze di efficienza e celerita del giudizio, non sembra che possano sopravvi-
vere questioni afferenti all idoneita di quel materiale a fondare validamente il
giudizio di merito e di quel giudice a pronunciare la decisione nel caso con-
creto” (pag. 6).

Appare evidente come la scelta non possa essere in alcun modo condi-
visa, ove si consideri che un giudizio “breve”, cui ¢ connaturata la significati-
va ed estremamente onerosa rinuncia allo strumento del contraddittorio sugli
elementi che rappresentano la piattaforma del convincimento del giudice, de-
ve quanto meno assicurare il rispetto della legalita formale e sostanziale delle
regole: legalita processuale e legalita della prova.

Si tratta di un’esigenza insopprimibile che — proprio per la fisionomia
dell’abbreviato — ha ragion d’essere piu nel rito contratto che nel procedimen-
to ordinario.

Dunque, nessuna delle preclusioni alla rilevabilita delle patologie puo
essere condivisa.

Il regime di sanatoria delle nullita, pur recependo un consolidato orien-
tamento giurisprudenziale (Cass., Sez. Un., 21 giugno 2000, n. 17, Tammaro;
Cass., Sez. Un., 26 settembre 2006, n. 39298, Cieslinsky), esclude del tutto ir-
ragionevolmente la possibilita di eccepire le nullita degli atti a contenuto pro-

batorio.
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Assai pericolosa ed assolutamente non condivisibile la non rilevabilita
delle inutilizzabilita diverse da quelle derivanti dalla violazione di un divieto
probatorio, che, per un verso, determinerebbe la sanatoria di vizi soltanto ap-
parentemente formali, ma sostanzialmente incidenti sulla legalita probatoria,
come accade per alcune ipotesi di inutilizzabilita delle intercettazioni (si pensi
ad esempio, all’inosservanza della disposizione di cui all’art. 268, comma 3,
c.p.p., in ordine all’utilizzo di impianti diversi da quelli installati presso gli
uffici della procura della Repubblica, vizio che, in virtu della nuova normati-
va, sarebbe sanato dalla richiesta di giudizio abbreviato); per altro verso,
spingerebbe fuori dal perimetro dei vizi rilevabili tutte quelle ipotesi in cui
non ¢ immediatamente percepibile la trasgressione di una lex probatoria (co-
me accade ad esempio per le attivita di polizia giudiziaria atipiche potenzial-
mente lesive di diritti fondamentali).

La preclusione di questione di competenza per territorio, infine, benché
edulcorata come proposta di riforma che “si muove lungo le direttrici traccia-
te dalla giurisprudenza delle sezioni unite ... seppure con una posizione piu
cauta” (cosi, nella Relazione di accompagnamento, pag. 7), rappresenta vice-
versa un irragionevole passo indietro rispetto all’orientamento delle Sezioni
Unite, di cui di fatto contraddice tutti gli argomenti.

Questo il principio di diritto elaborato in materia: “L’eccezione di in-
competenza territoriale e proponibile in limine al giudizio abbreviato che non
sia stato preceduto dalla udienza preliminare. Quanto al giudizio abbreviato
preceduto dalla udienza preliminare (giudizio abbreviato c.d. tipico) tale ec-
cezione e proponibile, sempre in limine, solo se essa sia stata gia proposta (e
rigettata) in sede di udienza preliminare” (Cass., Sez. Un., 29 marzo 2012, n.
27996, Forcelli).

L’orientamento privilegiato dalle Sezioni Unite riposa, in estrema sin-
tesi, sulla presa d’atto delle indubbie “connessioni costituzionali” che presen-

tano sia il rito abbreviato che la competenza funzionale, attenendo il primo al

76



diritto di difesa, la seconda al principio del giudice naturale.

Ragione per cui — sottolineava la Suprema Corte — non ¢ rinvenibile al-
cun dato normativo da cui ricavare “la regola per cui l'imputato per poter es-
sere giudicato dal giudice naturalmente competente debba rinunciare ai riti
alternativi e, di converso, per poter accedere al giudizio abbreviato debba es-
sere costretto a rinunciare a perseguire la legalita in tema di competenza’.

La modifica normativa, invece, contrariamente a quanto affermato dalla
Suprema Corte:

- legittima effetti discriminatori per I’imputato che si vede privato della
possibilita di contestare la scelta del giudice operata dal pubblico mini-
stero con ’atto di impulso dell’azione penale;

- priva 'imputato del diritto, costituzionalmente tutelato, di essere giudi-
cato dal giudice naturale.

Va peraltro sottolineato che per il rito abbreviato “atipico”, ovvero non
preceduto da udienza preliminare, in cui non v’¢ stata alcuna possibilita di ec-
cepire I’incompetenza del giudice, 1 citati vulnera al diritto di essere giudicato
dal giudice naturale sono ancor pit macroscopici (valgano ancora una volta,
le lineari argomentazioni delle Sezioni Unite).

Sul punto, non puo non rilevarsi un’ulteriore incongruenza.

Il legislatore ha previsto la possibilita di eccepire I’incompetenza per
territorio soltanto nell’ipotesi di conversione del giudizio immediato in abbre-
viato (cfr. il novellato art. 458, comma 1), omettendo analoga previsione per
le ipotesi di conversione da direttissimo e da decreto penale.

La mancanza di ragionevolezza della scelta legislativa — ¢ agevole pre-
vederlo — dara luogo ad incidenti di costituzionalita.

4. La quarta modifica, infine, riguarda 1’aspetto premiale del rito.

Essa introduce un abbattimento di pena della meta se si procede per un
reato contravvenzionale, ferma restando la diminuente di un terzo se si proce-

de per un delitto (cfr. art. 442, comma 2).

77



Si tratta di una modifica che non pone particolari problemi interpretati-
vi, ispirata alla logica dell’incentivazione del ricorso alle modalita alternative
di definizione del procedimento, che tuttavia appare piu “timida” rispetto al
progetto elaborato dalla Commissione Canzio che aveva previsto la maggiore

riduzione di pena anche per alcuni delitti di minore allarme sociale.

2.6.2. 1l patteggiamento
(commi 49-51)
(Lucio Cricri)

Art. 130 c.p.p. — Correzione di errori materiali

1. La correzione delle sentenze, delle ordinanze e dei decreti inficiati da errori od
omissioni che non determinano nullita, e la cui eliminazione non comporta una modifi-
cazione essenziale dell’atto, ¢ disposta, anche di ufficio, dal giudice che ha emesso il
provvedimento. Se questo ¢ impugnato, ¢ I’impugnazione non ¢ dichiarata inammissi-
bile, la correzione ¢ disposta dal giudice competente a conoscere dell’impugnazione.

1-bis. Quando nella sentenza di applicazione della pena su richiesta delle parti
si devono rettificare solo la specie e la quantita della pena per errore di denomina-
zione o di computo, la correzione ¢ disposta, anche d’ufficio, dal giudice che ha
emesso il provvedimento. Se questo ¢ impugnato, alla rettificazione provvede la
Corte di cassazione a norma dell’articolo 619, comma 2.

2. 1l giudice provvede in camera di consiglio a norma dell’art. 127. Dell’ordinanza
che ha disposto la correzione ¢ fatta annotazione sull’originale dell’atto.

Art. 448 c.p.p. — Provvedimenti del giudice

1. Nell’udienza prevista dall’articolo 447, nell’udienza preliminare, nel giudizio di-
rettissimo e nel giudizio immediato, il giudice, se ricorrono le condizioni per accogliere
la richiesta prevista dall’articolo 444, comma 1, pronuncia immediatamente sentenza.
Nel caso di dissenso da parte del pubblico ministero o di rigetto della richiesta da parte
del giudice per le indagini preliminari, I’imputato, prima della dichiarazione di apertura
del dibattimento di primo grado, puo rinnovare la richiesta e il giudice, se la ritiene
fondata, pronuncia immediatamente sentenza. La richiesta non ¢ ulteriormente rinno-
vabile dinanzi ad altro giudice. Nello stesso modo il giudice provvede dopo la chiusura
del dibattimento di primo grado o nel giudizio di impugnazione quando ritiene ingiusti-
ficato il dissenso del pubblico ministero o il rigetto della richiesta.
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2. In caso di dissenso, il pubblico ministero puod proporre appello; negli altri casi la
sentenza ¢ inappellabile.

2-bis. 11 pubblico ministero e ’'imputato possono proporre ricorso per cassazio-
ne contro la sentenza solo per motivi attinenti all’espressione della volonta
dell’imputato, al difetto di correlazione tra la richiesta e la sentenza, all’erronea
qualificazione giuridica del fatto e all’illegalita della pena o della misura di sicu-
rezza.

3. Quando la sentenza ¢ pronunciata nel giudizio di impugnazione, il giudice decide
sull’azione civile a norma dell’articolo 578.

Disposizione transitoria (art. 1, comma 51, 1. n. 103/2017).

Le disposizioni del comma 2-bis dell’articolo 448 del codice di procedura pena-
le, introdotto dal comma 50, non si applicano nei procedimenti nei quali la richie-
sta di applicazione della pena ai sensi dell’articolo 444 del codice di procedura
penale ¢ stata presentata anteriormente alla data di entrata in vigore della presen-
te legge.

LR

Alla disciplina del patteggiamento sono dedicate due disposizioni.

Anzitutto, attraverso I’inserimento di un nuovo comma 1-bis all’interno
dell’art. 130 c.p.p., ¢ stato previsto che “quando nella sentenza di applicazio-
ne della pena su richiesta delle parti si devono rettificare solo la specie e la
quantita della pena per errore di denominazione o di computo, la correzione
e disposta, anche di ufficio, dal giudice che ha emesso il provvedimento. Se
questo e impugnato, alla rettificazione provvede la Corte di cassazione a
norma dell’articolo 619, comma 2”.

La disposizione si innesta nel solco dell’orientamento giurisprudenziale
secondo cui “E inammissibile il ricorso per cassazione proposto al solo fine
di ottenere la rettifica della specie o della quantita della pena per errore di
denominazione o di computo da parte del giudice di merito, essendo unica-
mente esperibile in tal caso la procedura di correzione dell errore materiale,
salvo che [’errore non sia pertinente anche a vizi diversi dall’errore di fatto”
(Cass., Sez. III, 18 novembre 2009, n. 49400), dal quale tuttavia pare disco-

starsi nella parte in cui la nuova disciplina sembrerebbe consentire la rettifica-
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zione anche in presenza di ricorso inammissibile.

Con I’introduzione del comma 2-bis nell’art. 448 c.p.p. sono stati intro-
dotti rigorosi limiti alla ricorribilita per cassazione della sentenza negoziata.

In particolare, si prevede che “Il pubblico ministero e l'imputato posso-
no proporre ricorso per cassazione contro la sentenza solo per motivi atti-
nenti all’espressione della volonta dell’imputato, al difetto di correlazione tra
la richiesta e la sentenza, all’erronea qualificazione giuridica del fatto e
all’illegalita della pena o della misura di sicurezza”.

Benché 1 limiti alla ricorribilita delle sentenze oggetto di negoziazione
possano in astratto essere condivisi, la disposizione pone alcuni problemi.

Per un verso, infatti, va rilevato che la compatibilita costituzionale
dell’istituto del “patteggiamento” riposa in modo rilevante sui poteri/doveri
del giudice, tra cui quello di pronunciare I’immediata declaratoria di cause di
non punibilita.

Ragione per cui, eliminare la ricorribilita per cassazione di una senten-
za equiparata alla sentenza di condanna, che applica una sanzione penale, pur
in presenza di una causa di non punibilita, potrebbe essere operazione in con-
trasto con gli artt. 111, comma settimo, € 27, commi primo e terzo, Cost. (per-
sonalita della responsabilita e funzione rieducativa della pena).

L’altro problema riguarda tutte le statuizioni non oggetto di accordo
perché “fuori dalla disponibilita delle parti”, come le sanzioni amministrative
accessorie, le misure di sicurezza e la confisca.

In questi casi, il ricorso per cassazione resta 1’unico rimedio non soltan-
to contro “l’illegalita della misura di sicurezza ma contro ogni erronea sta-

tuizione o vizio di motivazione attinente alle statuizioni non oggetto di accor-

1
do'®.

' Cfr. ad es. Cass., Sez. II, 21 gennaio 2014, n. 6618, secondo cui “in tema di patteggiamento,
[’estensione dell applicabilita della confisca, per effetto della I. n. 134 del 2003, a tutte le ipotesi previ-
ste dall’art. 240 c.p., e non piu solo a quelle previste come ipotesi di confisca obbligatoria, impone al
giudice di motivare le ragioni per cui ritiene di dover disporre la confisca di specifici beni sottoposti a
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E’ evidente che la nuova disposizione vanifichera ogni forma di con-
trollo su aspetti estremamente rilevanti del negozio processuale.

Per concludere, va precisato che la modifica esaminata — per espressa
previsione normativa (art. 1, comma 51, 1. n. 103/2017) — avra riguardo solo
alle richieste di applicazione pena presentate successivamente all’entrata

in vigore della legge.

2.6.3. Il procedimento “monitorio”

(comma 53)
(Fabio De Maria)

Art. 459 c.p.p. — Casi di procedimento per decreto

1. Nei procedimenti per reati perseguibili di ufficio ed in quelli perseguibili a quere-
la se questa ¢ stata validamente presentata e se il querelante non ha nella stessa dichia-
rato di opporvisi, il pubblico ministero, quando ritiene che si debba applicare soltanto
una pena pecuniaria, anche se inflitta in sostituzione di una pena detentiva, puo presen-
tare al giudice per le indagini preliminari, entro sei mesi dalla data in cui il nome della
persona alla quale il reato ¢ attribuito ¢ iscritto nel registro delle notizie di reato e pre-
via trasmissione del fascicolo, richiesta motivata di emissione del decreto penale di
condanna, indicando la misura della pena.

1-bis. Nel caso di irrogazione di una pena pecuniaria in sostituzione di una pe-
na detentiva, il giudice, per determinare I’ammontare della pena pecuniaria, indi-
vidua il valore giornaliero al quale puo essere assoggettato I’imputato e lo molti-
plica per i giorni di pena detentiva. Nella determinazione dell’ammontare di cui al
periodo precedente il giudice tiene conto della condizione economica complessiva
dell’imputato e del suo nucleo familiare. Il valore giornaliero non puo essere infe-
riore alla somma di euro 75 di pena pecuniaria per un giorno di pena detentiva e
non puo superare di tre volte tale ammontare. Alla pena pecuniaria irrogata in so-
stituzione della pena detentiva si applica ’articolo 133-zer del codice penale.

2. Il pubblico ministero puo chiedere I’applicazione di una pena diminuita sino alla
meta rispetto al minimo edittale.

sequestro, ovvero, in subordine, quelle per cui non ritiene attendibili le giustificazioni eventualmente
addotte in ordine alla provenienza del denaro o dei beni confiscati”.
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3. Il giudice, quando non accoglie la richiesta, se non deve pronunciare sentenza di
proscioglimento a norma dell’articolo 129, restituisce gli atti al pubblico ministero.

4. Del decreto penale ¢ data comunicazione al querelante.

5. Il procedimento per decreto non ¢ ammesso quando risulta la necessita di applica-
re una misura di sicurezza personale.

Art. 464 c.p.p. — Giudizio conseguente all’opposizione

1. Se Popponente ha chiesto il giudizio immediato, il giudice emette decreto a nor-
ma dell’articolo 456, commi 1, 3 e 5. Se I’opponente ha chiesto il giudizio abbreviato,
il giudice fissa con decreto I'udienza dandone avviso almeno cinque giorni prima al
pubblico ministero, all’imputato, al difensore e alla persona offesa; nel giudizio si os-
servano, in quanto applicabili, le disposizioni degli articoli 438, commi 3 ¢ 5, 441, 441-
bis, 442 e 443; si applicano altresi le disposizioni di cui all’articolo 438, comma 6-
bis; nel caso di cui all’articolo 441-bis, comma 4, il giudice, revocata 1’ordinanza con
cui era stato disposto il giudizio abbreviato, fissa I’udienza per il giudizio conseguente
all’opposizione. Se D'opponente ha chiesto [’applicazione della pena a norma
dell’articolo 444, il giudice fissa con decreto un termine entro il quale il pubblico mini-
stero deve esprimere il consenso, disponendo che la richiesta e il decreto siano notifica-
ti al pubblico ministero a cura dell’opponente. Ove il pubblico ministero non abbia
espresso il consenso nel termine stabilito ovvero I’imputato non abbia formulato
nell’atto di opposizione alcuna richiesta, il giudice emette decreto di giudizio immedia-
to.

2. 1l giudice, se ¢ presentata domanda di oblazione contestuale all’opposizione, de-
cide sulla domanda stessa prima di emettere i provvedimenti a norma del comma 1.

3. Nel giudizio conseguente all’opposizione, I’imputato non puo chiedere il giudizio
abbreviato o ’applicazione della pena su richiesta, né presentare domanda di oblazio-
ne. In ogni caso, il giudice revoca il decreto penale di condanna.

4. 11 giudice puo applicare in ogni caso una pena anche diversa e piu grave di quella
fissata nel decreto di condanna e revocare i benefici gia concessi.

5. Con la sentenza che proscioglie I’imputato perché il fatto non sussiste, non ¢ pre-
visto dalla legge come reato ovvero ¢ commesso in presenza di una causa di giustifica-
zione, il giudice revoca il decreto di condanna anche nei confronti degli imputati dello
stesso reato che non hanno proposto opposizione.

Khkkh ek
La 1. n. 103/2017 presenta, all’art. 1, comma 53, un ulteriore innesto
normativo che va ad arricchire 1’art. 459 c.p.p. nella parte in cui si prevede

I’inserimento del comma 1-bis, con cui si stabilisce che “Nel caso di irroga-

zione di una pena pecuniaria in sostituzione di una pena detentiva, il giudice,
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per determinare ’ammontare della pena pecuniaria, individua il valore
giornaliero al quale puo essere assoggettato l'imputato e lo moltiplica per i
giorni di pena detentiva. Nella determinazione dell ammontare di cui al pe-
riodo precedente il giudice tiene conto della condizione economica comples-
siva dell’imputato e del suo nucleo familiare. Il valore giornaliero non puo
essere inferiore alla somma di euro 75 di pena pecuniaria per un giorno di
pena detentiva e non puo superare di tre volte tale ammontare. Alla pena pe-
cuniaria irrogata in sostituzione della pena detentiva si applica [’articolo
133-ter del codice penale”.

Ebbene, ad una prima lettura sembra che il legislatore si sia preoccupa-
to di tracciare un sentiero lungo il quale deve formarsi la valutazione a cui
I’organo giurisdizionale pud pervenire in sede di emissione di decreto penale
di condanna sotto un profilo meramente quantitativo, andando ad introdurre
una regola di condotta o, per meglio dire, una direttiva dettagliata — prenden-
do in prestito una terminologia cara al diritto comunitario — avente ad oggetto
1 criteri attraverso i quali determinare I’ammontare della pena pecuniaria in
sostituzione di quella detentiva.

In tale prospettiva, al fine di individuare il valore giornaliero su cui ca-
librare la pena da irrogare a seguito di una semplice moltiplicazione, appare
evidente come, con specifico riferimento al procedimento per decreto, ci si €
voluti in parte discostare, in buona sostanza, sia dai parametri previsti dall’art.
133-bis c.p. che, in particolare, da quelli sanciti dal successivo art. 135 c.p.
che, in sede di conversione tra pene pecuniarie ¢ detentive, individua un pre-
ciso valore economico per ogni giorno di reclusione, senza lasciare spazio ad
una quantificazione discrezionale dell’organo giudicante.

Per ci0 che concerne la prima delle richiamate disposizioni, se ¢ vero
che i1l comma 1 dell’art. 133-bis c.p. impone al giudice (“deve tenere conto™)
di parametrare I’ammontare della multa o dell’ammenda alle condizioni eco-

nomiche del reo, il secondo comma indica I’ambito di discrezionalita entro
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cui il giudicante puo districarsi (“puo aumentarle sino al triplo o diminuirle
sino ad un terzo”), che appare ben piu limitato rispetto a quello circoscritto
dal legislatore riformista.

Con riguardo, invece, all’art. 135 c.p. in tema di ragguaglio tra pene
pecuniarie e pene detentive, il legislatore stabilisce il valore di euro 250 per
ogni giorno di pena da espiare in restrizione, dando vita ad un notevole ina-
sprimento sanzionatorio con la legge n. 94 del 2009 1a dove si consideri che,
sino a tale ultima novella legislativa, il parametro di conversione era fermo ad
euro 38 ed ancor prima del passaggio alla moneta unica europea a 25.000 li-
re. Incisivo incremento che, proprio con riferimento al decreto penale di con-
danna, aveva ed ha di fatto determinato un totale insuccesso di tale rito spe-
ciale, quale meccanismo deputato ad apportare un effetto deflativo del carico
giudiziario, tanto agognato dal legislatore, a causa dell’ammontare partico-
larmente oneroso ed a volte davvero esorbitante (si pensi, ad esempio, alle
contravvenzioni in materia urbanistico-edilizia) per 1 quisque de populo, sem-
pre piu propensi ad opporsi allo stesso, coscienti di affrontare un piu garantito
e “lungo” iter dibattimentale, piuttosto che imbattersi in una sanzione econo-
mica cosi fortemente pregiudizievole ed afflittiva.

Ebbene, sembra che il legislatore riformista abbia inteso cambiare rotta,
indirizzandosi verso una proporzionalizzazione della determinazione delle
pene pecuniarie alle reali capacitda economiche dell’imputato, attribuendo
all’organo giurisdizionale una regola di condotta speciale per il calcolo della
sanzione da emettersi in sede di procedimento per decreto, adeguandosi in
parte alla normativa di carattere generale con cui si sancisce un seppur limita-
to potere di adeguamento della sanzione alle condizioni economiche del reo,
ma discostandosi, invece, dalla previsione secondo cui nel momento della
eventuale conversione delle pene si debba procedere ad una sterile commuta-

zione aritmetica.
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Non va, tuttavia, sottaciuto che la novella legislativa in analisi, anche in
relazione a tale innesto normativo, si presentava inizialmente con una stesura
diversa e proiettata ad affidare al giudice un potere discrezionale notevolmen-
te piu ampio e, probabilmente, esorbitante. In principio, infatti, la redazione
della norma recitava «ll valore giornaliero non puo essere inferiore alla
somma di euro 75, o frazione di euro 73, di pena pecuniaria per un giorno di
pena detentiva e non puo superare di dieci volte tale ammontare». Ebbene,
I’attribuzione di una cosi smisurata discrezionalita in capo al giudice per le
indagini preliminari ha calamitato, nel corso dei lavori, non poche critiche al
riguardo. Ed invero, la forchetta entro cui poter individuare la pena ritenuta di
giustizia si presentava notevolmente ampliata (da 75 a 750 euro) rispetto a
quella prescritta dall’art. 133-bis c.p.p. (aumento sino al triplo o diminuzione
sino ad un terzo), deponendo nelle mani dell’autorita giurisdizionale un potere
decisionale eccessivamente ampio da esercitarsi, tra 1’altro, a fronte di una
statuizione emessa inaudita altera parte. Inevitabilmente, maggiore sarebbe
stato lo spazio di discrezionalita, minori sarebbero stati i margini di controllo
dell’operato reso.

Eppero, avverso tale proposta di modifica, I’'Unione Camere Penali, nel
documento approntato all’indomani del testo approvato inizialmente alla Ca-
mera dei Deputati, ha stigmatizzato I’introduzione del comma in questione ri-
levando che tale modifica “attribuisce al giudice che emetta un decreto pena-
le di condanna un cosi ampio margine di discrezionalita nell individuazione
del valore giornaliero della pena pecuniaria (non inferiore a 75 euro e non
superiore a dieci volte tale ammontare) nel caso in cui essa derivi dalla con-
versione della pena detentiva. La previsione pare, inoltre, poco coerente con
quella dettata in via generale dall’art. 133-bis c.p. che, nell imporre al giudi-
ce di tenere conto delle condizioni economiche del reo ai fini della quantifi-
cazione della pena pecuniaria, gli conferisce il potere di aumentarla fino al

triplo, o di ridurla sino ad un terzo”.
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Censura, quest’ultima, che ha permesso, durante 1 lavori effettuati in
Senato di procedere alla correzione ed alla limatura del testo originario, in
modo da tornare ad una dato normativo ragionevole, conforme e non avulso
dalla disciplina prevista nella parte generale del codice penale (Libro I, Titolo
V, Capo I), capace, quindi, di integrarsi con quest’ultimo in una ottica di coe-
renza e di eguaglianza di trattamento del reo nel momento della determina-
zione della pena pecuniaria. Ecco, dunque, che il testo partorito dai lavori del
Senato ed approvato con la 1. n. 103/2017 sancisce che il valore giornaliero
minimo di euro 75 «non puo superare di tre volte tale ammontare», in linea
sia con I’art. 133-bis c.p. sia con il parametro di conversione ex art. 135 c.p.

La I. n. 103/2017, sempre con riferimento al “Procedimento per decre-
to”, con ’art. 1, comma 48, va a ritoccare ’art. 464, comma 1, c.p.p., la dove
inserisce, dopo le parole «442 e 443», la seguente frase: «si applicano altresi
le disposizioni di cui all’articolo 438 comma 6-bisy.

Ebbene, siamo al cospetto di una norma di raccordo che esplica 1 propri
effetti 1a dove, a fronte della notifica del decreto penale di condanna,
I’imputato in sede di opposizione opti per il giudizio abbreviato. In siffatta
evenienza, trovera applicazione il comma 6-bis dell’art. 438 c.p.p., cosi come
novellato dall’art. 1, comma 43, della 1. n. 103/2017. Pertanto, lo specifico ri-
chiamo effettuato dal legislatore riformista alla rinnovata disciplina del giudi-
zio abbreviato impone anche in tali ipotesi di seguire quella stringente norma-
tiva in tema: A) di sanatoria di eventuali nullita, purché non siano assolute; B)
di non rilevabilita delle inutilizzabilita sempre che non siano il frutto di una
violazione dei divieti probatori; C) preclusione a qualsivoglia questione ine-
rente la competenza per territorio del giudice chiamato a decidere il rito ab-
breviato.

Con riferimento alla non appena menzionata normativizzazione della
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seppur discutibile giurisprudenza formatasi in materia'’, non possono che va-
lere le stesse considerazioni spese in merito all’inserimento del comma 6-bis

nell’art. 438 c.p.p., a cui si rinvia integralmente.

2.7. La motivazione della sentenza penale

(comma 52)
(Massimiliano Cuosta)

Art. 546 c.p.p. — Requisiti della sentenza

La sentenza contiene:

a) I’intestazione «in nome del popolo italiano» e I’indicazione dell’autorita che
I’ha pronunciata;

b) le generalita dell’imputato e le altre indicazioni personali che valgono a identifi-
carlo nonché le generalita delle altre parti private;

c) I’imputazione;

d) I’indicazione delle conclusioni delle parti;

e) la concisa esposizione dei motivi di fatto e di diritto su cui la decisione ¢
fondata, con l’indicazione dei risultati acquisiti e dei criteri di valutazione della
prova adottati e con I’enunciazione delle ragioni per le quali il giudice ritiene
non attendibili le prove contrarie, con riguardo:

1) all’accertamento dei fatti e delle circostanze che si riferiscono
all’imputazione e alla loro qualificazione giuridica;

2) alla punibilita e alla determinazione della pena, secondo le modalita stabilite
dal comma 2 dell’articolo 533, e della misura di sicurezza;

3) alla responsabilita civile derivante dal reato;

4) all’accertamento dei fatti dai quali dipende I’applicazione di norme proces-
suali.

f) il dispositivo, con I’indicazione degli articoli di legge applicati;

g) la data e la sottoscrizione del giudice.

2. La sentenza emessa dal giudice collegiale ¢ sottoscritta dal presidente e dal giudi-
ce estensore. Se, per morte o altro impedimento, il presidente non pud sottoscrivere, al-
la sottoscrizione provvede, previa menzione dell’impedimento, il componente piu an-

7 Cft. Cass., Sez. Un., 26 settembre 2006, n. 39298, in tema di nullita; Cass., Sez. Un., 21 giugno 2000,
n. 16, Tammaro, in tema di inutilizzabilita; Cass., Sez. Un., 29 marzo 2012, Forcelli.
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ziano del collegio; se non puo sottoscrivere 1’estensore, alla sottoscrizione, previa men-
zione dell’impedimento, provvede il solo presidente.

3. Oltre che nel caso previsto dall’art. 125 comma 3, la sentenza ¢ nulla se manca o
¢ incompleto nei suoi elementi essenziali il dispositivo ovvero se manca la sottoscri-
zione del giudice.

LR

L’originario d.d.l. n. 2798 presentato alla Camera dei Deputati il 23
dicembre 2014 dal Ministro della Giustizia annoverava tra le molteplici, di-
chiarate, sue finalita la costruzione di un “modello legale della motivazione
«in fatto» della decisione, nella quale risulti esplicito il ragionamento proba-
torio sull’intero spettro dell’oggetto della prova, che sia idoneo a giustificare
razionalmente la decisione secondo il modello inferenziale indicato per la va-
lutazione delle prove”; nelle intenzioni del proponente, tale innovazione nor-
mativa, lungi dall’essere fine a stessa, avrebbe finalmente consentito alla sen-
tenza penale di assurgere ad “effettivo paradigma devolutivo sul quale com-
misurare la facolta di impugnazione delle parti e i poteri di cognizione del
giudice dell impugnazione”.

La 1. n. 103/2017 — recependo, sul punto, il testo del citato d.d.l. — ha
inteso perseguire tale obiettivo attraverso la integrale riscrittura della lett. e)
dell’art. 546 c.p.p., il cui novellato testo, facendo propria 1’elencazione degli
spazi cognitivi riservati all’iniziativa probatoria delle parti contenuta nell’art.
187 c.p.p., individua quattro macro-aree sulle quali dovra focalizzarsi
I’impegno argomentativo del giudicante: 1) fatto dedotto in giudizio e sua
qualificazione giuridica; 2) punibilita e trattamento sanzionatorio lato sensu
inteso; 3) responsabilita civile derivante da reato; 4) fatti incidenti sulla appli-
cazione di norme processuali. In riferimento a tali specifici punti la decisione,
oltre ad indicare concisamente 1 motivi, in fatto ed in diritto, a suo fondamen-
to, dovra illustrare, sulla falsariga di quanto previsto dall’art. 192, co.l,

c.p.p., 1 “risultati acquisiti” (e non gia le “prove” cosi come imponeva il pre-
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vigente testo normativo), 1 criteri alla cui stregua gli stessi sono stati valutati,
nonché le ragioni in forza delle quali non sono state ritenute attendibili le pro-
ve contrarie.

Premesso che 1’operata sostituzione del termine “prove” con quello
“risultati” ha carattere meramente nominale e non sostanziale, gia da una
prima superficiale lettura del catalogo di cui alla novellata lett. e) dell’art. 546
c.p.p. emerge chiaramente come, tra quelli in precedenze elencati, unico inde-
fettibile elemento della sentenza resa all’esito del primo grado di giudizio sara
quello indicato dal n. 1), laddove, in riferimento a quelli contemplati ai suc-
cessivi n. 2), 3) e 4), I’'insorgenza dell’obbligo motivazionale ad essi relativo
dipendera dal concreto sviluppo della specifica vicenda processuale.

Ancorché tale segmento della riforma risulti animato da apprezzabili
intenti, avendo, al contempo, il pregio di definire espressamente la struttura
della sentenza quanto alla sua parte motiva, alcune osservazioni si impongo-
no.

Innanzitutto, 1’innovazione realizzata attraverso la riscrittura della
lett. e) dell’art. 546 c.p.p €, a ben vedere, meno dirompente di quanto possa
apparire a prima vista. A tanto induce una lettura del previgente art. 546 c.p.p.
condotta alla luce di quanto prescritto dagli art. 192, co. 1, e 187 c.p.p.: pre-
messo, invero, che, ai sensi di tale ultima disposizione sono potenziale ogget-
to di prova 1 fatti che si riferiscono alla imputazione, alla punibilita, al tratta-
mento sanzionatorio, alla responsabilita civile e quelli da cui dipende
I’applicazione di norme processuali, laddove, in forza dell’art. 192, co. 1,
c.p.p., “il giudice valuta la prova dando conto in motivazione dei risultati ac-
quisiti e dei criteri adottati”, ne deriva che, anche anteriormente alla riforma
in commento, il corretto adempimento dell’obbligo motivazionale imponeva
una compiuta analisi delle risultanze istruttorie relative a quei medesima the-

ma oggi espressamente elencati nella nuova lett. e) dell’art. 546 c.p.p.

89



A ci0 si aggiunga, poi, come 1’omessa previsione di qualsivoglia san-
zione correlata alla inosservanza della prescrizione di nuovo conio ne depo-
tenzi enormemente la funzione precettiva di guisa che 1’adesione a quello
schema sara sostanzialmente rimessa alla maggiore o minore buona volonta
del Giudicante.

(Si rinvia, per gli opportuni collegamenti con la disciplina delle im-
pugnazioni, alla modifica dell’art. 581 c.p.p. e al relativo commento, infra sub

par. 2.8, pag. 95).
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2.8. Le modifiche al sistema delle impugnazioni
(commi 54-72)

(Dina Cavalli, Francesco Cedrangolo, Marco Muscariello)

2.8.1. Le disposizioni generali

La rescissione del giudicato
(commi 54-55, 59, 63-65, 70-72)
(Marco Muscariello)

Art. 571 c.p.p. — Impugnazione dell’imputato

1. Salvo quanto previsto per il ricorso per cassazione dall’articolo 613, comma
1, I’imputato puo proporre impugnazione personalmente o per mezzo di un procuratore
speciale nominato anche prima della emissione del provvedimento.

2. Il tutore per I’imputato soggetto alla tutela e il curatore speciale per I’imputato in-
capace di intendere o di volere, che non ha tutore, possono proporre 1’impugnazione
che spetta all’imputato.

3. Puo inoltre proporre impugnazione il difensore dell’imputato al momento del de-
posito del provvedimento ovvero il difensore nominato a tal fine.

4. L’imputato, nei modi previsti per la rinuncia, pud togliere effetto
all’impugnazione proposta dal suo difensore. Per I’efficacia della dichiarazione nel ca-
so previsto dal comma 2, ¢ necessario il consenso del tutore o del curatore speciale.

Art. 613 c.p.p. — Difensori

1. [Salvo che la parte non vi provveda personalmente] L’atto di ricorso, le memo-
rie e 1 motivi nuovi devono essere sottoscritti, a pena di inammissibilita, da difensori
iscritti nell’albo speciale della Corte di cassazione. Davanti alla corte medesima le parti
sono rappresentate dai difensori.

2. Per tutti gli atti che si compiono nel procedimento davanti alla corte, il domicilio
delle parti € presso i rispettivi difensori, salvo quanto previsto dal comma 4. 1l difenso-
re ¢ nominato per la proposizione del ricorso o successivamente; in mancanza di nomi-
na il difensore ¢ quello che ha assistito la parte nell’ultimo giudizio, purché abbia 1 re-
quisiti indicati nel comma 1.

3. Se I'imputato ¢ privo del difensore di fiducia, il presidente del collegio provvede
a norma dell’articolo 97.

4. Gli avvisi che devono essere dati al difensore sono notificati anche all’imputato
che non sia assistito da difensore di fiducia.
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5. Quando il ricorso concerne gli interessi civili, il presidente, se la parte ne fa ri-
chiesta, nomina un difensore secondo le norme sul patrocinio dei non abbienti.

LR

I commi 54 e 63 dell’art. 1 vanno letti in modo coordinato, in quanto
I’inserimento nel corpo del primo comma dell’art. 571 c.p.p. dell’inciso, in
premessa, “Salvo quanto previsto per il ricorso per cassazione dall’articolo
613 comma 1” (comma 54) e la soppressione, al comma 1 dell’art. 613 c.p.p.,
dell’inciso “Salvo che la parte non vi provveda personalmente” (comma 63)
determinano la restrizione dei casi di impugnazione proponibili personalmen-
te dall’imputato, escludendo che lo stesso possa proporre autonomamente
il ricorso per cassazione, riservando tale facolta al solo difensore iscritto
nell’albo speciale.

Tale formulazione dei commi era identica anche nel testo approvato
dalla Camera prima delle modifiche apportate dal Senato (nel documento par-
lamentare S-2067) ed appare iscriversi all’esigenza, ispiratrice anche di altre
modifiche dello stesso articolato, di restringere il contenzioso della Cassazio-
ne penale, limitando la proponibilita del ricorso solo ai tecnici specializzati, in
modo da evitare possibili impugnazioni aspecifiche o “a-tecniche”, in
un’ottica di generalizzata restrizione dei casi di ammissibilita delle impugna-
zioni. In questo senso, se, da un lato, il novum ¢ potenzialmente in grado di
assicurare migliore “qualita” della impugnazione dinanzi al giudice di legitti-
mita, dall’altro, rischia di restringere uno strumento di libero accesso ai rime-
di processuali anche da parte dell’imputato che non voglia o non possa, per
ragioni economiche, avvalersi di un avvocato iscritto nell’albo speciale, anche

alla luce della scarsa incidenza del gratuito patrocinio.
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Art. 581 c.p.p. — Forma dell’impugnazione

1. L’impugnazione si propone con atto scritto nel quale sono indicati il provvedi-
mento impugnato, la data del medesimo e il giudice che lo ha emesso, con
I’enunciazione specifica, a pena di inammissibilita:

a) dei capi o dei punti della decisione ai quali si riferisce I’'impugnazione;

b) delle prove delle quali si deduce I’inesistenza, I’omessa assunzione o I’omessa
0 erronea valutazione;

¢) delle richieste, anche istruttorie;

d) dei motivi, con I’indicazione specifica delle ragioni di diritto e degli elementi
di fatto che sorreggono ogni richiesta.

LR

Tale modifica dell’art. 581, apportata dal comma 55 dell’art. 1 della 1.
n. 103/2017, ¢ identica anche nel testo approvato dalla Camera prima delle
modifiche apportate dal Senato (nel documento parlamentare S-2067), benché
rispetto a quel testo, sia stato soppresso un comma 1-bis da introdurre
nell’articolo 591 c.p.p., avente ad oggetto la possibilita che anche il giudice a
quo rilevi la inammissibilita dell’impugnazione, per tutti 1 casi previsti dalle
varie ipotesi dell’art. 591, ad eccezione di quelli contemplati dall’art. 581
c.p.p., riservati al solo giudice dell’impugnazione.

Con tale modifica si richiede che ’atto di appello sia caratterizzato da
una stringente specificita nella indicazione dei capi e punti della sentenza im-
pugnati, delle prove non correttamente valutate o del tutto trascurate o di
quelle che si chiede di assumere, in uno con le ragioni di diritto e di fatto che
sorreggono le richieste, ampliando notevolmente il potere di declaratoria di
inammissibilita dell’atto di appello da parte del giudice dell’impugnazione.

La novella si ispira chiaramente all’esigenza, gia riscontrabile nella giu-
risprudenza della Corte di cassazione, di limitare la trattazione delle impugna-
zioni ai soli casi di rimedi proposti in modo puntuale e specifico, in antitesi al
principio del favor impugnationis; tendenza questa ulteriormente manifestata-
si con la recente sentenza Galtelli delle Sezioni Unite della Corte di cassazio-

ne (Cass., Sez. Un., 27 ottobre 2016, n. 8825, Galtelli).
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Con tale pronuncia, il Supremo collegio ha optato in favore
dell’orientamento piu restrittivo manifestatosi nella giurisprudenza di legitti-
mita, in ordine al profilo della ammissibilita delle impugnazioni in generale e
dell’appello in particolare, superando le distinzioni tra il rigore necessario a
valutare la ammissibilita del ricorso per cassazione ed il maggiore favore nei
confronti dell’atto di appello.

Di fatto, si individua una “categoria unitaria” della inammissibilita del-
le impugnazioni (nel solco dei principi codicistici unitari), sia per 1 ricorsi che
per gli appelli, incentrata prevalentemente sulla necessita di una stringente
specificita delle impugnazioni, specificita che ¢ considerata precondizione ai
fini della accoglibilita delle impugnazioni, secondo le diverse regole di giudi-
zio delle stesse (tra gravami di merito e di legittimita).

Questa impostazione recentissima della giurisprudenza, che non pare
tenere in debito conto la natura dell’atto di appello e la sua diversita rispetto
al ricorso per cassazione — per essere il primo un atto di critica a forma libera
(sebbene specifico), mentre il secondo a critica vincolata (nel solco dei vizi di
cui all’art. 606 c.p.p.) —, ¢ stata peraltro valutata con preoccupazione
dall’UCPI, che con nota pubblicata all’indomani del deposito della motiva-
zione della sentenza, ha segnalato il rischio di un serio depotenziamento dello
strumento dell’appello.

Paventando un pericoloso “arbitrio interpretativo”, ’UCPI ha segnalato
la diversita tra le due impugnazioni, quella di merito e quella di legittimita,
anche in ragione della asimmetria tra 1 giudizi, nel dualismo sentenza-
impugnazione, sul versante delle reciproche sanzioni. Infatti, mentre alla a-
specificita della sentenza di secondo grado, rispetto alle doglianze prospettate
dall’appellante, ¢ pur sempre collegabile in Cassazione il vizio di motivazio-
ne, ai sensi dell’art. 606, comma 1, lett. e), c.p.p., cul consegue
I’annullamento della sentenza, nel caso della a-specificita della sentenza di

primo grado, rispetto ai dettami dell’art. 546, comma 1, lett. €) c.p.p., non vi
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¢ sanzione di nullita, riservata a1 casi di mancanza assoluta della motivazio-
ne, di mancanza o incompletezza del dispositivo o di mancanza della firma
del giudice, ai sensi dell’art. 546, comma 3, c.p.p.

Per contro, cosi come ¢ inammissibile il ricorso per Cassazione a-speci-
fico, ’intervento della novella spinge verso un maggior rigore valutativo an-
che il giudizio di ammissibilita dell’atto di appello, sul versante della man-
canza di specificita, ricollegando una sanzione tanto grave (e potenzialmente
preliminare  anche  all’instaurazione del  contraddittorio), quale
I’inammissibilita, ad un atto che impugna una sentenza la cui a-specificita, di
fatto, non ¢ sanzionata e pud pertanto essere generica.

La conseguenza ¢ che si finisce per imporre la specificita estrema a do-
glianze di merito che si “confrontano” con una sentenza che puo essere anche
“generica”.

Segnalava significativamente il documento dell’UCPI che se “visti e
valutati 1 parametri di cui all’art. 133 c.p.” ¢ considerata motivazione suffi-
ciente a soddisfare 1’obbligo costituzionale di cui all’art. 111 Cost., non si ve-
de perché la richiesta di rideterminazione della pena in termini piu favorevoli
all’imputato, proposta nei motivi di appello sulla stessa base, debba essere ri-
tenuta “generica”.

N¢ la modifica normativa proposta dal comma 52, dello stesso articola-
to, che vedrebbe riscrivere la lett. €) dell’art. 546 c.p.p. nel senso di imporre
maggiore specificita alla motivazione della sentenza di primo grado, puo ras-
sicurare chi abbia a cuore la funzione di garanzia per I’imputato, collegata al
doppio grado di merito.

Infatti, ’assenza di una sanzione per la sentenza che violi il precetto
dell’art. 546, comma 1, lett. e) c.p.p., anche nella nuova formulazione, viep-
piu collegata alla possibilita del giudice di appello di integrare la motivazione
carente della sentenza di primo grado, vanifica di fatto la efficacia della no-

vella.
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Conclusivamente, 1’abbandono del criterio di “mediazione interpretati-
va” del favor impugnationis, dimostrato dall’azione combinata della recente
giurisprudenza di legittimita e dalla proposta di modifica legislativa in argo-
mento, lascia intravedere possibili margini di eccessiva discrezionalita, con il
serio rischio di depotenziamento dell’appello.

In barba all’(iniziale) enfatica intitolazione dell’articolato parlamentare,
dichiaratamente volto al potenziamento sia dell’efficienza del processo che
delle garanzie difensive, la modifica dell’art. 581 c.p.p. pare rispondere solo
alla prima esigenza, attuata mediante la deflazione del carico processuale di
secondo grado, limitando di fatto la seconda, essendo possibile ipotizzare un
concreto pregiudizio per le garanzie dell’imputato, tra le quali — ancora oggi —

il nostro ordinamento prevede il doppio grado di merito.

Art. 48 c.p.p. — Decisione

1. La Corte di cassazione decide in camera di consiglio a norma dell’articolo 127,
dopo aver assunto, se necessario, le opportune informazioni.

2. 1l Presidente della Corte di cassazione, se rileva una causa d’inammissibilita della
richiesta, dispone che per essa si proceda a norma dell’articolo 610, comma 1.

3. L’avvenuta assegnazione della richiesta di rimessione alle sezioni unite o a sezio-
ne diversa dall’apposita sezione prevista dall’articolo 610, comma 1, ¢ immediatamente
comunicata al giudice che procede.

4. L’ordinanza che accoglie la richiesta ¢ comunicata senza ritardo al giudice proce-
dente e a quello designato. Il giudice procedente trasmette immediatamente gli atti del
processo al giudice designato e dispone che 1’ordinanza della Corte di cassazione sia
per estratto comunicata al pubblico ministero e notificata alle parti private.

5. Fermo quanto disposto dall’articolo 190-bis, il giudice designato dalla Corte di
cassazione procede alla rinnovazione degli atti compiuti anteriormente al provvedimen-
to che ha accolto la richiesta di rimessione, quando ne ¢ richiesto da una delle parti e
non si tratta di atti di cui ¢ divenuta impossibile la ripetizione. Nel processo davanti a
tale giudice le parti esercitano gli stessi diritti e facolta che sarebbero loro spettati da-
vanti al giudice originariamente competente.

6. Se la Corte rigetta o dichiara inammissibile la richiesta delle parti private queste
con la stessa ordinanza possono essere condannate al pagamento a favore della cassa
delle ammende di una somma da 1.000 euro a 5.000 euro, che pud essere aumentata
fino al doppio, tenuto conto della causa di inammissibilita della richiesta.

6-bis. Gli importi di cui al comma 6 sono adeguati ogni due anni con decreto
del Ministro della giustizia, di concerto con il Ministro dell’economia e delle fi-
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nanze, in relazione alla variazione, accertata dall’Istituto nazionale di statistica,
dell’indice dei prezzi al consumo per le famiglie di operai e impiegati, verificatasi
nel biennio precedente.

Art. 616 c.p.p. — Spese e sanzione pecuniaria in caso di rigetto o di inammissibi-
lita del ricorso

1. Con il provvedimento che dichiara inammissibile o rigetta il ricorso, la parte pri-
vata che lo ha proposto ¢ condannata al pagamento delle spese del procedimento. Se il
ricorso ¢ dichiarato inammissibile, la parte privata ¢ inoltre condannata con lo stesso
provvedimento al pagamento a favore della cassa delle ammende di una somma da eu-
ro 258 a euro 2.065, che puo essere aumentata fino al triplo, tenuto conto della causa
di inammissibilita del ricorso. Nello stesso modo si puod provvedere quando il ricorso €
rigettato.

1-bis. Gli importi di cui al comma 1 sono adeguati ogni due anni con decreto del
Ministro della giustizia, di concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze,
in relazione alla variazione, accertata dall’Istituto nazionale di statistica,
dell’indice dei prezzi al consumo per le famiglie di operai e impiegati, verificatasi
nel biennio precedente.

LR

I commi 59, 64 ¢ 65 dell’art. 1 della 1. n. 103/2017 vanno letti in modo
combinato perché di fatto prevedono I’aumento delle sanzioni costituite dal
pagamento di una somma alla cassa delle ammende nei casi in cui la Corte di
cassazione dichiari la inammissibilita dei ricorsi, sia in generale che in parti-
colare con riferimento alla ipotesi di rimessione del processo.

In particolare, con disposizioni non modificate rispetto al documento
parlamentare S-2067, la riforma introduce due incisi che, modificando rispet-
tivamente, 1’art. 48, comma 6, c.p.p. e I’art. 616, comma 1, c.p.p., prevedono
la possibilita di aumentare “sino al doppio” (per 1 casi di inammissibilita della
richiesta di rimessione del processo) e “sino al triplo” (per 1 ricorsi in genera-
le) ’importo della somma a favore della cassa delle ammende, cui puo essere
condannato 1l ricorrente che si veda dichiarare inammissibile il gravame.

A tali modifiche si aggiunge in entrambi 1 casi I’inciso “tenuto conto

dei casi di inammissibilita” della richiesta o del ricorso, conferendo di fatto la

possibilita alla Corte di cassazione di parametrare questi importi sanzionatori
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al tipo di causa di inammissibilita riscontrata, nel solco deflativo della novel-
la, ispirata alla riduzione del carico di lavoro del Giudice di legittimita, essen-
do lo stesso aumentato negli ultimi anni per effetto di un contenzioso definito,
nei lavori parlamentari, meramente “defatigatorio”, perché ispirato a mere fi-
nalita dilatorie.

Di scarso rilievo, poi, appare I’introduzione di due commi aggiunti, il
comma 6-bis all’art. 48 c.p.p. ed il comma 1-bis all’art. 616 c.p.p., che preve-
de ’adeguamento biennale dei predetti importi, a mezzo decreto del Ministero
della giustizia, collegato alla variazione dell’indice Istat dei prezzi al consu-
mo.

L’intervento normativo in s€¢ non pone particolari criticita interpretati-
ve, pur lasciano spazio a riflessioni, da un lato, sul rischio che in pochi possa-
no permettersi il rischio di un ricorso per cassazione dichiarato inammissibile
e, dall’altro, sulla marcata accentuazione di una sanzione pecuniaria per chi
impugna le sentenze penali senza adeguate motivazioni o propone istanze di
rimessione non consentite, punendolo per aver impegnato inutilmente la Corte
di cassazione, cui non corrisponde di certo un correlato impegno economico
dello Stato nel ristorare 1 danni da “processo ingiusto”, tantomeno per 1 costi
subiti (bastera richiamare, sul punto, la scarsa attenzione normativa dedicata
al tema, aggravata dalla stretta giurisprudenziale riscontrabile in tema di ripa-
razione per ingiusta detenzione o applicazioni della legge Pinto).

Peraltro, I’intervento di modifica rischia di veder utilizzata la sanzione
pecuniaria come strumento per scoraggiare ricorsi fondati su indirizzi esegeti-

ci contrari a quelli uniformi o maggioritari.

Art. 629-bis c.p.p. — Rescissione del giudicato

1. Il condannato o il sottoposto a misura di sicurezza con sentenza passata in
giudicato, nei cui confronti si sia proceduto in assenza per tutta la durata del pro-
cesso, puo ottenere la rescissione del giudicato qualora provi che I’assenza ¢ stata
dovuta ad una incolpevole mancata conoscenza della celebrazione del processo.
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2. La richiesta é presentata alla corte di appello nel cui distretto ha sede il giu-
dice che ha emesso il provvedimento, a pena di inammissibilita, personalmente
dall’interessato o da un difensore munito di procura speciale autenticata nelle
forme previste dall’articolo 583, comma 3, entro trenta giorni dal momento
dell’avvenuta conoscenza del procedimento.

3. La corte di appello provvede ai sensi dell’articolo 127 e, se accoglie la richie-
sta, revoca la sentenza e dispone la trasmissione degli atti al giudice di primo gra-
do. Si applica I’articolo 489, comma 2.

4. Si applicano gli articoli 635 e 640.

LR

[ commi 70 e 71 dell’art. 1 vanno ancora una volta letti in modo com-
binato perché incidono fortemente sull’istituto della “rescissione del giudica-
to”, senza aver subito alcuna modifica rispetto al documento parlamentare S-
2067. 11 testo attuale dell’articolo 625-ter c.p.p., cosi come introdotto dalla
legge 28 aprile 2014 n. 67, viene riformulato nell’articolo 629-bis c.p.p., spo-
stando la competenza a decidere della rescissione in capo alla “Corte di ap-
pello del distretto in cui ha sede il giudice che ha emesso il provvedimento” e
prevedendo, come ulteriore novita, che “si applicano gli articoli 635 e 640”
del codice di procedura penale, concernenti la possibilita che la Corte di Ap-
pello disponga la sospensione dell’esecuzione della pena o della misura di si-
curezza € che possa proporsi avverso la decisione della Corte, sulla rescissio-
ne, ricorso per Cassazione, secondo lo schema della revisione.

In ordine alla competenza funzionale, la scelta di attribuire la cognizio-
ne alla corte d’appello ha indotto il legislatore a inserire la disciplina relativa
nel titolo dedicato alla revisione, suscitando perplessita collegate alla introdu-
zione di un nuovo rimedio straordinario che ha in comune con la revisione so-
lo la competenza e il richiamo a due disposizioni espressamente applicabili
anche alla rescissione (artt. 635 e 640 c.p.p.).

La nuova figura di revisione, collegata a motivi procedurali, ha tuttavia

il pregio di attribuire la competenza a decidere della rescissione del giudicato
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ad un organo, la corte di appello, che appare piu adeguato al tipo di giudizio,
tenuto conto della necessita di accesso agli atti e di valutazioni di merito.

Peraltro, tale modifica di competenza si iscrive, certamente, nel senso
di una generalizzata riduzione del carico di lavoro della Cassazione penale,
che sta alla base anche di altri interventi di modifica.

Quanto agli aspetti procedurali, il primo comma del nuovo art. 629-bis
c.p.p. stabilisce che il condannato possa ottenere la rescissione del giudicato
pronunciato in assenza qualora “provi che [’assenza e stata dovuta ad una in-
colpevole mancata conoscenza della celebrazione del processo”. Tale comma
¢ rimasto dunque sostanzialmente identico a quello dell’abrogato art. 625-ter
c.p.p., nonostante le perplessita suscitate dalla scelta di lasciare in capo
all’imputato I’onere di dimostrare 1’assenza di colpa circa la mancata cono-
scenza del processo. L’unica modifica — apparentemente priva di conseguenze
sul piano pratico — consiste nella sostituzione del verbo “chiedere” con “otte-
nere”. Nel comma 2 — anziché rifarsi all’art. 633, comma 1, c.p.p., secondo
cui la richiesta deve essere presentata “nella cancelleria della corte di appello
individuata secondo i criteri di cui all’articolo 11” — 1l legislatore ha stabilito
che la richiesta vada presentata alla “corte di appello nel cui distretto ha sede
il giudice che ha emesso il provvedimento”.

Coerente con la nuova competenza attribuita alla corte di appello appa-
re poi il richiamo agli artt. 635 e 640 c.p.p., concernenti la possibilita per il
giudice di disporre la sospensione dell’esecuzione della pena o della misura di
sicurezza e quella di proporre ricorso per cassazione avverso la decisione del-

la corte.

Art. 1, comma 72

I presidenti delle corti di appello, con la relazione sull’amministrazione della
giustizia prevista dall’articolo 86 dell’ordinamento giudiziario, di cui al regio de-
creto 30 gennaio 1941, n. 12, e successive modificazioni, riferiscono dati e valuta-
zioni circa la durata dei giudizi di appello avverso le sentenze di condanna, non-
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ché dati e notizie sul’andamento dei giudizi di appello definiti ai sensi
dell’articolo 599-bis del codice di procedura penale, introdotto dal comma 56.

LR

Il comma 72 dell’art. 1 prevede poi che i presidenti delle corti di appel-
lo relazionino periodicamente sull’amministrazione della giustizia, “riferendo
dati e valutazioni circa la durata dei giudizi di appello avverso le sentenze di
condanna” e sui giudizi di cui al rinnovato c.d. “patteggiamento in appello”,
nel solco evidente di verificare costantemente I’efficacia deflativa e la funzio-
nalita delle modifiche apportate in tema di appello.

Dall’esplicito riferimento alle sole “sentenze di condanna”, si evince
che si vuole testare la funzionalita del nuovo sistema di calcolo della prescri-

zione, per predisporre eventuali correttivi.

2.8.2. 1l giudizio di appello
(commi 56-58)
(Dina Cavalli)

Art. 599-bis c.p.p. — Concordato anche con rinuncia ai motivi di appello

1. La corte provvede in camera di consiglio anche quando le parti, nelle forme
previste dall’articolo 589, ne fanno richiesta dichiarando di concordare
sull’accoglimento, in tutto o in parte, dei motivi di appello, con rinuncia agli altri
eventuali motivi. Se i motivi dei quali viene chiesto I’accoglimento comportano
una nuova determinazione della pena, il pubblico ministero, I’imputato e la per-
sona civilmente obbligata per la pena pecuniaria indicano al giudice anche la pena
sulla quale sono d’accordo.

2. Sono esclusi dall’applicazione del comma 1 i procedimenti per i delitti di cui
all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater, i procedimenti per i delitti di cui agli artt.
600-bis, 600-ter, primo, secondo, terzo e quinto comma, 600-quater, secondo com-
ma, 600-quater.1, relativamente alla condotta di produzione o commercio di mate-
riale pornografico, 600-quinquies, 609-bis, 609-ter, 609-quater e 609-octies del co-
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dice penale, nonché quelli contro coloro che siano stati dichiarati delinquenti abi-
tuali, professionali o per tendenza.

3. Il giudice, se ritiene di non poter accogliere, allo stato, la richiesta, ordina la ci-
tazione a comparire al dibattimento. In questo caso la richiesta e la rinuncia per-
dono effetto, ma possono essere riproposte nel dibattimento.

4. Fermo restando quanto previsto dal comma 1 dell’articolo 53, il procuratore
generale presso la corte di appello, sentiti i magistrati dell’ufficio e i procuratori
della Repubblica del distretto, indica i criteri idonei a orientare la valutazione dei
magistrati del pubblico ministero nell’udienza, tenuto conto della tipologia dei
reati e della complessita dei procedimenti.

Art. 602 c.p.p. — Dibattimento di appello

1. Nell’udienza, il presidente o il consigliere da lui delegato fa la relazione della cau-
sa.

1-bis. Se le parti richiedono concordemente I’accoglimento, in tutto o in parte,
dei motivi di appello a norma dell’art. 599-bis, il giudice, quando ritiene che la ri-
chiesta deve essere accolta, provvede immediatamente; altrimenti dispone la pro-
secuzione del dibattimento. La richiesta e la rinuncia ai motivi non hanno effetto
se il giudice decide in modo difforme dall’accordo.

2. [comma abrogato dal d.l. 23 maggio 2008 n. 92, convertito, con modificazioni, nel-
la1. 24 luglio 2008 n. 125]

3. Nel dibattimento pud essere data lettura, anche di ufficio, di atti del giudizio di
primo grado nonché, entro i limiti previsti dagli articoli 511 e seguenti, di atti compiuti
nelle fasi antecedenti.

4. Per la discussione si osservano le disposizioni dell’articolo 523.

LR

I predetti articoli vanno analizzati congiuntamente in quanto entrambi
volti a disciplinare il concordato in appello.

Con la 1. n. 103/2017 ¢ stato previsto I’inserimento nel codice di rito,
dopo I’art. 599 c.p.p., dell’art. 599-bis., per ’appunto intitolato “Concordato
anche con rinuncia ai motivi di appello”, attraverso il quale si reintroduce
nel nostro ordinamento un istituto che aveva subito in passato diversi inter-
venti.

Inserito nel nostro ordinamento giuridico dal Legislatore del 1989 con
la pronuncia della Corte delle Leggi n. 435 del 10 ottobre 1990 ¢ stato dichia-

rato costituzionalmente illegittimo nella parte in cui prevedeva che nel patto
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negoziale potessero rientrare anche le circostanze relative all’accertamento
della responsabilita penale.

La sentenza ¢ stata “travolta” dalla novella del 1999 (l. 19 gennaio
1999 n. 14), che ha fatto rivivere 1’originario spazio di operativita dell’istituto
con i commi 4 e 5 dell’art. 599 c.p.p. ed il comma 2 dell’art. 602 c.p.p.; com-
mi di poi abrogati dalla lettera 1) del comma 1 dell’art. 2 del d.I. 23 maggio
2008 n. 92, convertito, con modificazioni, nella 1. 24 luglio 2008 n. 12.

L’introduzione dell’art. 599-bis c.p.p. comporta la conseguente modifi-
ca dell’art. 602 c.p.p., ove dopo il comma 1 ¢ previsto ’inserimento del
comma 1-bis.

Sennonché il primo ed il terzo comma dell’articolo di nuova introdu-
zione, cosi come il comma 1-bis dell’art. 602 c.p.p., riprendono pedissequa-
mente il testo del 1999 per quanto concerne la natura dell’istituto, la procedu-
ra ed 1 poteri del giudice.

Tale strumento processuale — comunemente denominato in maniera
impropria sotto la precedente vigenza “patteggiamento in appello” — consente
alle parti, prima che inizi il dibattimento o anche successivamente, di rag-
giungere un accordo in ordine all’accoglimento in tutto od in parte dei motivi
di impugnazione, con rinuncia agli altri, da sottoporre al giudice di appello.

Sostanzialmente attraverso questo strumento si limita ’ambito del de-
volutum ai soli motivi di impugnazione che si ritiene siano meritevoli di ac-
coglimento, svincolando il giudice di appello dall’obbligo motivazionale sulle
restanti doglianze contenute nell’atto introduttivo.

Nel caso in cui 1 motivi dei quali viene chiesto 1’accoglimento compor-
tino una rideterminazione della pena, le parti (pubblico ministero, imputato e
persona civilmente obbligata per la pena pecuniaria) indicano al giudice an-
che I’entita sulla quale hanno raggiunto 1’accordo.

Diversamente, pero, dal rito alternativo del patteggiamento, questa

forma semplificata del giudizio di appello non comporta benefici né riduzione
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di pena, in quanto consente esclusivamente il raggiungimento di un accordo
sulla riduzione della pena concretamente inflitta, che comunque non potra mai
essere inferiore al limite edittale.

E ovviamente previsto il vaglio del giudice, cosi come disposto dal
comma 3 dell’art. 599-bis ¢ dal comma 1-bis dell’art. 602 codice di rito, che
ricalcano la normativa del 1999.

Pertanto nel caso disciplinato dall’art. 599-bis c.p.p. il giudice procede
in camera di consiglio se accoglie la richiesta avanzata nelle forme dell’art.
589 c.p.p.; diversamente — laddove la ritenga inammissibile o infondata ovve-
ro ritenga incongrua la pena cosi come rideterminata dalle parti — ordina la ci-
tazione a comparire al dibattimento, ma la richiesta e la rinuncia, che perdono
effetto, possono essere riproposte nel dibattimento (art. 599-bis, comma 3,
c.p.p.).

La richiesta ex art. 599-bis c.p.p. puo essere formulata anche nel dibat-
timento di appello ai sensi del comma 1-bis dell’art. 602 c.p.p., ossia
nell’udienza dopo la relazione della causa.

In tal caso il Giudice, se non ritiene di poterla accogliere, dispone la
prosecuzione del dibattimento.

La richiesta e la rinuncia non hanno effetto se il giudice dispone in ma-
niera difforme.

Due soli gli elementi di novita rispetto alla disposizione previgente, di
poi abrogata.

In primo luogo la previsione al comma 2 dell’art. 599-bis c.p.p. di al-
cuni casi di esclusione.

Ed invero, anche per questo istituto si ripropone il problema del doppio
binario in quanto con la riforma ne restano esclusi dall’applicazione alcune
ipotesi di reato, e piu precisamente i delitti di cui all’art. 51, commi 3-bis e 3-
quater, 1 delitti di cui agli articoli 600-bis, 600-ter, primo, secondo, terzo e

quinto comma, 600-quater, secondo comma, 600-quater. 1, relativamente alla
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condotta di produzione o commercio di materiale pornografico, 600- quin-
quies, 609-bis, 609-ter, 609-quater e 609-octies c.p., nonch¢ 1 procedimenti
contro coloro che siano stati dichiarati delinquenti abituali, professionali o per
tendenza.

In secondo luogo — impregiudicata la piena autonomia del magistrato
del pubblico ministero nell’esercizio delle sue funzioni nell’udienza, ricono-
sciuta dall’art. 53, comma 1, c.p.p. — con il quarto comma dell’art. 599-bis
c.p.p. si prevede che il procuratore generale presso la corte di appello — previa
consultazione con i magistrati dell’ufficio ed i1 procuratori della Repubblica
del distretto — indichi *“i criteri idonei a orientare la valutazione dei magi-
strati del pubblico ministero nell’udienza, tenuto conto della tipologia dei
reati e della complessita dei procedimenti’.

Si deve ritenere che la finalita di tali ultime disposizioni sia quella — nel
reintrodurre un strumento deflativo utile alla luce dell’eccessiva mole di pro-
cessi che determinano uno stallo del procedimento nella fase di appello — di
arginare le derive che si erano registrate sotto la vigenza dell’istituto oggetto
di abrogazione.

Ma se ¢ chiara la limitazione di natura oggettiva posta con il comma 2,
riesce difficile immaginare in cosa possano sostanziarsi i criteri di cui al
comma 4, soprattutto laddove si consideri che uno dei parametri ¢ rappresen-
tato per ’appunto dalla tipologia dei reati e che la riforma gia esclude in nuce
I’applicazione di tale strumento processuale per 1 procedimenti aventi ad og-

getto ’accertamento di talune fattispecie criminose tassativamente elencate.

Art. 603 c.p.p. — Rinnovazione dell’istruzione dibattimentale

1. Quando una parte, nell’atto di appello o nei motivi presentati a norma dell’art.
585 comma 4, ha chiesto la riassunzione di prove gia acquisite nel dibattimento di pri-
mo grado o I’assunzione di nuove prove, il giudice, se ritiene di non essere in grado di
decidere allo stato degli atti, dispone la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale.
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2. Se le nuove prove sono sopravvenute o scoperte dopo il giudizio di primo grado,
il giudice dispone la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale nei limiti previsti
dall’art. 495 comma 1.

3. La rinnovazione dell’istruzione dibattimentale ¢ disposta di ufficio se il giudice la
ritiene assolutamente necessaria.

3-bis. Nel caso di appello del pubblico ministero contro una sentenza di pro-
scioglimento per motivi attinenti alla valutazione della prova dichiarativa, il giu-
dice dispone la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale.

4. [comma abrogato dalla 1. 28 aprile 2014, n. 67]

5. Il giudice provvede con ordinanza, nel contraddittorio delle parti.

6. Alla rinnovazione dell’istruzione dibattimentale, disposta a norma dei commi pre-
cedenti, si procede immediatamente. In caso di impossibilita, il dibattimento ¢ sospeso
per un termine non superiore a dieci giorni.

LR

La riforma — che prevede un caso di rinnovazione obbligatoria di uf-
ficio — tende a sopire un travagliato dibattito sulla sostanziale compromissio-
ne del diritto di difesa dell’imputato, che, per effetto dell’impugnazione del
rappresentante della pubblica accusa, possa vedere ribaltato I’esito del giudi-
zio di primo grado conclusosi con sentenza assolutoria a seguito di una valu-
tazione meramente cartolare delle prove dichiarative assunte in dibattimento.

In questo iter va inserita la legge 20 febbraio 2006 n. 46 — anche nota
come Legge Pecorella —, che aveva introdotto significativi limiti al potere di
impugnazione del pubblico ministero delle sentenze di proscioglimento, e la
pronuncia della Corte costituzionale n. 26 del 6 febbraio 2007, con la quale ¢
stata dichiarata I’illegittimita dell’art. 1 della predetta legge nella parte in cui
escludeva che il pubblico ministero potesse appellare le sentenze di proscio-
glimento, fatta eccezione per 1 casi in cui fosse stata scoperta o fosse soprav-
venuta una nuova prova decisiva.

Antecedenti specifici giurisprudenziali del citato comma 3-bis vanno
rinvenuti tanto nelle pronunce della Corte edu (caso Dan contro Moldavia; ca-
so Destrehen contro Francia), quanto nella giurisprudenza della Suprema Cor-

te di Cassazione (Cass., Sez. un., 28 aprile 2016, n. 27620, Dasgupta;
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Cass., Sez. un., 19 gennaio 2017, n. 46718, Patalano, informazione provviso-
ria).

Con il progetto di legge, infatti, si € sostanzialmente codificato un prin-
cipio espresso dalla Suprema Corte a Sezioni Unite con la pronuncia emessa
all’esito dell’udienza pubblica del 28 aprile 2016, ricorrente Dasgupta in ot-
temperanza ad un’interpretazione convenzionalmente orientata (ex art. 6, par.
3, lett. d, CEDU) dell’art. 603 c.p.p..

Si ¢ osservato, infatti, come la riforma della sentenza assolutoria di
primo grado con conseguente affermazione della penale responsabilita
dell’imputato senza diretta assunzione della prova dichiarativa contrasti con
“la giurisprudenza della Corte EDU che reputa iniqua la riforma della sen-
tenza assolutoria di primo grado fondata su di una diversa valutazione,
esclusivamente cartolare, dell’attendibilita di una testimonianza decisiva
qualora, nella fase processuale, conclusasi con l’assoluzione, la stessa prova,
formatasi nel contraddittorio, sia stata ritenuta non attendibile” .

Ed invero, il rispetto dell’art. 6 CEDU — secondo I’interpretazione of-
fertane dalla Corte di Strasburgo — comporta la rinnovazione dell’istruzione
dibattimentale ogni qualvolta il soggetto che propone impugnazione avverso
una pronuncia assolutoria rappresenti la possibilita di un diverso apprezza-
mento circa I’attendibilita di una prova dichiarativa decisiva assunta nel giu-
dizio di primo grado.

Sulla base di queste considerazioni la Suprema Corte a Sezioni Unite ¢
pervenuta ad affermare il seguente principio di diritto: “/a previsione contenu-
ta nell’art.6, par. 3, lett. d), della Convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, relativa al diritto
dell’imputato di esaminare o fare esaminare i testimoni a carico e ottenere la
convocazione e [’esame dei testimoni a discarico, come definito dalla giuri-
sprudenza consolidata della Corte EDU, la quale costituisce parametro in-

terpretativo delle norme processuali interne, implica che, nel caso di appello
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del pubblico ministero avverso una sentenza assolutoria, fondata sulla valu-
tazione di prove dichiarative ritenute decisive, il giudice di appello non puo
riformare la sentenza impugnata nel senso dell affermazione della responsa-
bilita penale dell imputato senza aver proceduto, anche di ufficio, a norma
dell’art. 603, comma 3, cod. proc. pen., a rinnovare [’istruzione dibattimenta-
le attraverso l’esame dei soggetti che abbiano reso dichiarazioni sui fatti del
processo ritenute decisive ai fini del giudizio assolutorio di primo grado”.

Pertanto “la sentenza del giudice di appello che, in riforma di quella di
proscioglimento di primo grado, affermi la responsabilita dell’imputato sulla
base di una diversa valutazione della prova dichiarativa, ritenuta decisiva,
senza avere proceduto alla rinnovazione dell’istruzione dibattimentale, e af-
fetta da vizio di motivazione deducibile dal ricorrente a norma dell’art. 606,
comma 1, lett. e), cod. proc. pen., in quanto la condanna contrasta in tal caso
con la regola di giudizio “al di la di ogni ragionevole dubbio” di cui all’art.
533, comma 1, cod, proc. pen.”.

Il disposto del comma 3-bis dell’art. 603 c.p.p. rappresenta, quindi,
I’approdo normativo della giurisprudenza della Corte EDU e dei principi
espressi dalle Sezioni Unite, senza — pero — testualmente riproporre il parame-
tro della decisivita della prova dichiarativa dalle stesse evocato.

Va, inoltre, evidenziato come la disposizione in esame faccia espres-
samente riferimento al solo appello del pubblico ministero, diversamente dal-
la pronuncia delle Sezioni Unite sopra citata, che ritiene applicabile 1 principi
enunciati anche al caso di riforma della sentenza di proscioglimento di primo
grado, ai fini delle statuizioni civili, sull’appello proposto dalla parte civile.

Infine, nella genericita del testo licenziato e sulla scia della giurispru-
denza di legittimita (Cass., Sez. un., 19 gennaio 2017, cit.) si deve ritenere
che la norma trovi applicazione anche nel caso di appello del pubblico mini-

stero per motivi attinenti alla valutazione della prova dichiarativa ritenuta de-
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cisiva contro una sentenza di proscioglimento emessa all’esito del giudizio

abbreviato.

2.8.3. 1l giudizio di legittimita
Il ricorso straordinario
(commi 60-62, 66-69)
(Francesco Cedrangolo)

Art. 325 c.p.p. — Ricorso per cassazione

1. Contro le ordinanze emesse a norma degli articoli 322-bis e 324, il pubblico mini-
stero, I’imputato e il suo difensore, la persona alla quale le cose sono state sequestrate e
quella che avrebbe diritto alla loro restituzione possono proporre ricorso per cassazione
per violazione di legge.

2. Entro il termine previsto dall’articolo 324, comma 1, contro il decreto di seque-
stro emesso dal giudice puo essere proposto direttamente ricorso per cassazione. La
proposizione del ricorso rende inammissibile la richiesta di riesame.

3. Si applicano le disposizioni dell’articolo 311 commi 3, 4 e 5.

4. 1l ricorso non sospende 1’esecuzione dell’ordinanza.

LR

Il comma 5 dell’articolo 311 ¢ il seguente: “la Corte di Cassazione de-
cide entro trenta giorni dalla ricezione degli atti osservando le forme previste
dall’art. 127”.

L’introduzione della forma camerale ex art. 127 c.p.p. appare in sinto-
nia con la piu risalente giurisprudenza di legittimita che sin da Cass., Sez.
un.,. 26 aprile 1990, n. 4, Serio, aveva stabilito che il procedimento in camera
di consiglio dovesse svolgersi nelle forme dell’art. 127 c.p.p.; cio per effetto

del richiamo, all’interno del comma 3 dell’art. 325 c.p.p., della disposizione

109



di cui al comma 4 dell’art. 311 c.p.p. che recita testualmente “i/ ricorrente ha
facolta di enunciare motivi nuovi davanti alla Corte di Cassazione prima
dell’inizio della discussione”.

Attraverso, dunque, il richiamo al comma 4 dell’art. 311 c.p.p., che fa
esplicito riferimento alla “discussione”, la giurisprudenza aveva gia dettato il
principio per cui ’'udienza innanzi alla Corte di cassazione si svolgesse co-
munque nelle forme dell’udienza camerale partecipata.

Tale condivisibile principio era stato immotivatamente ribaltato dalla
Cass., Sez. un., 17 dicembre 2015, n. 51207, che aveva di fatto "eliminato" la
discussione in camera di consiglio per le procedure reali, riservandola unica-
mente alle personali.

Opportuno, dunque, appare I’intervento del Legislatore che reintroduce
la camerale partecipata per le procedure reali, forma che, come intuibile,
rende piu pregnante il contributo del difensore.

Ulteriore novita ¢ invece costituita dalla previsione del termine di 30
giorni per la decisione, fino ad oggi propria delle sole impugnazioni avverso
le ordinanza di natura personale.

Novita che, comunque, ¢ destinata ad essere sterilizzata dalla prevedi-
bile interpretazione giurisprudenziale circa la natura meramente ordinatoria
del termine, cosi come sancito dalle Sezioni Unite nella sentenza 25 marzo
1998, n. 11, Manno, con riferimento ai ricorsi in tema di misure cautelari per-

sonali.

Art. 608 c.p.p. — Ricorso del pubblico ministero

Il procuratore generale presso la corte di appello puo ricorrere per cassazione contro
ogni sentenza di condanna o di proscioglimento pronunciata in grado di appello o inap-
pellabile.

1-bis. Se il giudice di appello pronuncia sentenza di conferma di quella di pro-
scioglimento, il ricorso per cassazione puo essere proposto solo per i motivi di cui
alle lettere a), b) e ¢) del comma 1 dell’articolo 606.
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2. 1l procuratore della Repubblica presso il tribunale puo ricorrere per cassazione
contro ogni sentenza inappellabile, di condanna o di proscioglimento, pronunciata dalla
corte di assise, dal tribunale o dal giudice per le indagini preliminari presso il tribunale.

3. [comma abrogato dal d.lgs. 19 febbraio 1998, n. 51]

4. 11 procuratore generale e il procuratore della Repubblica presso il tribunale posso-
no anche ricorrere nei casi previsti dall’articolo 569 e da altre disposizioni di legge.

LR

La norma riduce drasticamente la possibilita per la procura generale di
proporre ricorso per cassazione in caso di c.d. doppia conforme di assolu-
zione.

Il ricorso potra essere proposto, infatti, solo in caso di esercizio da parte
del giudice di merito di potesta riservata ad organi legislativi o amministrativi
ovvero non consentita ai pubblici poteri (606, comma 1, lett. a) c.p.p.); erro-
nea applicazione della legge penale (lett. b); inosservanza di norme proces-
suali (lett. ¢).

E precluso, dunque, alla Pubblica Accusa ricorrere per cassazione per

la mancata assunzione di prove decisive (lett. d) e per c.d. difetto di motiva-
zione (lett. e).
Tale norma non puo che essere vista favorevolmente, dal momento che con-
sentira ad imputati che sono stati assolti in primo ed in secondo grado di evi-
tare il giudizio innanzi alla Suprema Corte e di vedere definitivamente risolta
la vicenda processuale.

Art. 610 c.p.p. — Atti preliminari

1. Il Presidente della Corte di cassazione, se rileva una causa di inammissibilita dei
ricorsi, li assegna ad apposita sezione. Il presidente della sezione fissa la data per la de-
cisione in camera di consiglio. La cancelleria da comunicazione del deposito degli atti
e della data dell’udienza al procuratore generale ed ai difensori nel termine di cui al
comma 5. L’avviso contiene 1’enunciazione della causa di inammissibilita rilevata con
riferimento al contenuto dei motivi di ricorso. Si applica il comma 1 dell’art. 611.
Ove non venga dichiarata I’inammissibilita gli atti sono rimessi al presidente della Cor-
te.

1-bis. 1l presidente della corte di cassazione provvede all’assegnazione dei ricorsi al-
le singole sezioni secondo 1 criteri stabiliti dalle leggi di ordinamento giudiziario.
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2. Il presidente, su richiesta del procuratore generale, dei difensori delle parti o an-
che di ufficio, assegna il ricorso alle sezioni unite quando le questioni proposte sono di
speciale importanza o quando occorre dirimere contrasti insorti tra le decisioni delle
singole sezioni.

3. 1l presidente della corte, se si tratta delle sezioni unite, ovvero il presidente della
sezione fissa la data per la trattazione del ricorso in udienza pubblica o in camera di
consiglio e designa il relatore. Il presidente dispone altresi la riunione dei giudizi nei
casi previsti dall’articolo 17 e la separazione dei medesimi quando giovi alla speditezza
delle decisione.

4. [comma abrogato dalla I. 26 marzo 2001, n. 128]

5. Almeno trenta giorni prima della data dell’udienza, la cancelleria ne da avviso al
procuratore generale e ai difensori, indicando se il ricorso sara deciso a seguito di
udienza pubblica ovvero in camera di consiglio. [periodo soppresso dalla 1. 26 marzo
2001, n. 128]

5-bis. Nei casi previsti dall’articolo 591, comma 1, limitatamente al difetto di le-
gittimazione, b), c), esclusa I’inosservanza delle disposizioni dell’articolo 581, e d),
la corte dichiara senza formalita di procedura ’inammissibilita del ricorso. Allo
stesso modo la corte dichiara I’inammissibilita del ricorso contro la sentenza di
applicazione della pena su richiesta delle parti e contro la sentenza pronunciata a
norma dell’articolo 599-bis. Contro tale provvedimento ¢ ammesso il ricorso
straordinario ai sensi dell’articolo 625-bis.

LR

La novella va inquadrata nell’ambito del complessivo ampliamento del
regime di inammissibilita del ricorso per cassazione, con il connesso inaspri-
mento delle sanzioni.

In questo contesto, la norma ha 1’evidente obbiettivo di dare maggiore
contezza alla parte della causa di inammissibilita, al fine di orientare in ma-
niera efficace la richiesta, rivolta alla settima sezione, di assegnare il ricorso
ad una sezione ordinaria.

Ad oggi, infatti, I’avviso ex art. 610 c.p.p. contiene un laconico richia-
mo alla causa di inammissibilita, solitamente riferito a "motivi non consentiti
in sede di legittimita", che non consente alla parte di contestare compiutamen-
te la dedotta inammissibilita.

Va segnalato, tuttavia, che la giurisprudenza non ha individuato, ad og-

gi, nella omessa enunciazione della causa di inammissibilita, gia prevista nel-
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la formulazione attualmente vigente, una causa di nullita, sicché ¢ agevole
prevedere che anche la nuova statuizione restera una mera petizione di princi-
pio la cui omissione sara priva di alcuna sanzione.
La riforma tende poi ad ampliare, complessivamente, il regime della
inammissibilita e tale novella si pone in sintonia con tale, dichiarato, intento.
Viene introdotta, dunque, una inaccettabile pronuncia di inammissibili-
ta de plano, che evita addirittura 1l transito del ricorso per la settima sezione,

nei seguenti casi:
- difetto di legittimazione del ricorrente (591, comma 1);
- non impugnabilita del provvedimento (591, comma 2);

- mancata osservanza delle disposizioni di cui all’art. 582 (presenta-
zione dell’impugnazione), 583 (spedizione dell’atto di impugnazione), 585
(termini), 586 (impugnazione di ordinanze emesse nel dibattimento) (581,

comma 1, lett. ¢);
- rinuncia all’impugnazione (591, comma 1, lett. d);
- ricorso avverso applicazione pena ex artt. 444 e ss. c.p.p.;

- ricorso avverso il reintrodotto concordato in appello;

La norma ha una chiara finalita deflativa della attivita della Settima se-
zione, obiettivamente oberata da un numero esorbitante di ricorsi affetti da
inammissibilita, ma appare assolutamente inconciliabile con il principio sin
qui enucleato dall’art. 610 c.p.p., che imponeva comunque il vaglio in camera
di consiglio, seppur non partecipata, circa la inammissibilita del ricorso.

E evidente che la novella espone la parte ad una decisione di inammis-
sibilita del ricorso inaudita altera parte, con la conseguenza che la sentenza
diventera definitiva senza che la parte possa interloquire circa la prospettata
inammissibilita; la possibilita di esperire ricorso ex art. 625-bis c.p.p. appare,
francamente, del tutto insufficiente rispetto alla posta in gioco.

Discorso sensibilmente diverso merita, invece, la previsione

113



dell’inammissibilita in caso di ricorso avverso le sentenze rese ex artt. 444 ¢
ss. c.p.p. L’esperienza insegna che tali ricorsi sono, nella maggior parte dei
casi, meramente dilatori e, dunque, la sanzione dell’inammissibilita de plano
puo apparire, obbiettivamente, giustificabile. Se si considera, pero, che
I’inammissibilita de plano colpirebbe indiscriminatamente tutti 1 ricorsi av-
verso le sentenza di patteggiamento e quindi anche quelli aventi ad oggetto
questioni ex art. 129 c.p.p., nonché quelli riguardanti profili di qualificazione
giuridica del fatto, che meriterebbero un contraddittorio, non puo che ribadirsi

il giudizio di sostanziale irragionevolezza della novella.

Art. 618 c.p.p. — Decisioni delle sezioni unite

1. Se una sezione della corte rileva che la questione di diritto sottoposta al suo esa-
me ha dato luogo, o puo dar luogo, a un contrasto giurisprudenziale, su richiesta delle
parti o di ufficio, puo con ordinanza rimettere il ricorso alle sezioni unite.

1-bis. Se una sezione della corte ritiene di non condividere il principio di diritto
enunciato dalle sezioni unite, rimette a queste ultime, con ordinanza, la decisione
del ricorso.

1-ter. 11 principio di diritto puo essere enunciato dalle sezioni unite, anche
d’ufficio, quando il ricorso ¢ dichiarato inammissibile per una causa sopravvenu-
ta.

LR

Il comma 1-bis si presta ad una duplice interpretazione. Se, infatti, Iart.
65 dell’Ordinamento giudiziario attribuisce alla Corte di cassazione la funzio-
ne di nomofilachia, prevedendo espressamente che tale funzione appartenga
alle sezioni semplici e che le Sezioni Unite sono chiamate a mettere fine ad
incertezze interpretative, la possibilita, prevista dalla novella, di mettere in di-
scussione la decisione delle Sezioni Unite pare costituire un vulnus alla fun-
zione nomofilattica del Supremo Collegio. Aprendo, dunque, la strada, ad una
perenne incertezza interpretativa.

Sorprende, sotto tale aspetto, 1’evidente contrasto della norma con 1

principi ispiratori della stessa: dalla relazione alla Camera dei Deputati n.
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2798 del 23 dicembre 14 traspariva I’intento di “rafforzare ['uniformita e la
stabilita nomofilattica dei principi di diritto espressi dal giudizio di legittimi-
ta”; orbene, la possibilita per le sezioni semplici di mettere in discussione il
principio di diritto sancito dalle Sezioni Unite, a fronte di una giurisprudenza
di legittimita che, sino ad oggi, imponeva alle sezioni semplici di prendere at-
to dell’*annuncio implicito di giurisprudenza futura” operato dalla Sezioni
Unite (cfr. Cass., Sez. 111, 23 febbraio 94, n. 7455), si pone in evidente antitesi
con la volonta del legislatore espressa nella anzidetta relazione.

Dr’altra parte, se si considera la tendenza sempre piu marcata delle se-
zioni semplici a discostarsi dai principi enunciati dalle Sezioni Unite,
I’intervento del Legislatore si appalesa come una sorta di "male minore", im-
ponendo alle sezioni semplici di investire nuovamente le Sezioni Unite in ca-
so di dissenso rispetto al principio da queste ultime espresso.

Il comma 1-fer, che mira a consentire alle Sezioni Unite di enunciare il
principio di diritto anche in caso di inammissibilita sopravvenuta del ricorso,
tende evidentemente ad evitare che la questione rimessa alle Sezioni Unite

rimanga irrisolta a causa della dichiarazione di inammissibilita del ricorso.

Art. 620 c.p.p. — Annullamento senza rinvio

1. Oltre che nei casi particolarmente previsti dalla legge, la corte pronuncia sentenza
di annullamento senza rinvio:

a) se il fatto non ¢ previsto dalla legge come reato, se il reato ¢ estinto o se 1’azione
penale non doveva essere iniziata o proseguita;

b) se il reato non appartiene alla giurisdizione del giudice ordinario;

¢) se il provvedimento impugnato contiene disposizioni che eccedono 1 poteri della
giurisdizione, limitatamente alla medesime;

d) se la decisone impugnata consiste in un provvedimento non consentito dalla leg-
£c;

e) se la sentenza ¢ nulla a norma e nei limiti dell’articolo 522 in relazione a un reato
concorrente;

f) se la sentenza ¢ nulla a norma e nei limiti dell’articolo 522 in relazione a un fatto
nuovo;

g) se la condanna ¢ stata pronunciata per errore di persona;
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h) se vi ¢ contraddizione fra la sentenza o I’ordinanza impugnata e un’altra anteriore
concernente la stessa persona e il medesimo oggetto, pronunciata dallo stesso o da altro
giudice penale;

1) se la sentenza impugnata ha deciso in secondo grado su materia per la quale non ¢
ammesso 1’appello;

1) se la corte ritiene di poter decidere, non essendo necessari ulteriori accerta-
menti di fatto, o di rideterminare la pena sulla base delle statuizioni del giudice di
merito o di adottare i provvedimenti necessari, e in ogni altro caso in cui ritiene
superfluo il rinvio.

LR

La novella si fonda, evidentemente, sul principio di evitare la regres-
sione del processo, ampliando 1 poteri della Corte di cassazione di annullare la
decisione senza rinvio.

Si pone nel solco della giurisprudenza di legittimita che, sin da Cass.,
Sez. un., 30 ottobre 2003, n. 45276, Andreotti, consentiva alla Corte di di-
sporre I’annullamento senza rinvio allorché il giudizio di rinvio “non potreb-
be in alcun modo colmare la situazione di vuoto probatorio storicamente ac-
certata’.

Appare evidente che la Corte sara chiamata ad una valutazione progno-
stica di merito, dal momento che la nuova lett. 1) prevede che essa possa deci-
dere allorché valuti che non siano “necessari ulteriori accertamenti di fatto”,;
valutazione che impone una disamina del fatto da parte del Giudice di legitti-
mita.

E pur vero che I’esperienza insegna che 1’annullamento con rinvio nella
maggior parte dei casi costituisce nient’altro che un ulteriore prolungamento
di processi lunghissimi, che hanno sfibrato le resistenze dell’imputato il qua-
le, con I’annullamento senza rinvio, ha la possibilita di porre la parola fine al-
la propria vicenda processuale.

Per ci0 che attiene alla possibilita di rideterminare la pena, la novella
costituisce nient’altro che la naturale evoluzione della giurisprudenza sul pun-

to, che gia consentiva alla Corte di cassazione di procedere direttamente alla
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determinazione della pena qualora si dovevano applicare gli indici di calcolo
gia definiti dalla corte di appello (cfr. Cass., Sez VI, 20 marzo 2014, n.
15157).

Art. 625-bis c.p.p. — Ricorso straordinario per errore materiale o di fatto
1. E ammessa, a favore del condannato, la richiesta per la correzione dell’errore ma-

teriale o di fatto contenuto nei provvedimenti pronunciati dalla corte di cassazione.

2. La richiesta ¢ proposta dal procuratore generale o dal condannato, con ricorso
presentato alla corte di cassazione entro centottanta giorni dal deposito del provvedi-
mento. La presentazione del ricorso non sospende gli effetti del provvedimento, ma,
nei casi di eccezionale gravita, la corte provvede, con ordinanza, alla sospensione

3. L’errore materiale di cui al comma 1 puo essere rilevato dalla corte di cassazione,
d’ufficio, in ogni momento e senza formalita. L’errore di fatto puo essere rilevato
dalla corte di cassazione, d’ufficio, entro novanta giorni dalla deliberazione.

4. Quando la richiesta ¢ presentata fuori dell’ipotesi prevista al comma 1 o, quando
essa riguardi la correzione di un errore di fatto, fuori del termine previsto al comma 2,
ovvero risulta manifestamente infondata, la corte, anche d’ufficio, ne dichiara con or-
dinanza 1’inammissibilita; altrimenti procede in camera di consiglio, a norma
dell’articolo 127 e, se accoglie la richiesta, adotta i provvedimenti necessari per cor-
reggere I’errore.

skskoskoskoskosk

La novella amplia I’istituto, controverso, del ricorso straordinario per
errore materiale o di fatto introdotto nel 2001 dalla legge n. 128.

Alla luce della nuova disposizione, anche 1’errore di fatto — ovvero
quello costituito dall’erronea percezione causata da una svista o un equivoco
in cui il giudice ¢ incorso nella lettura degli atti —, e non piu il solo errore ma-
teriale — ovvero quello rappresentato da una divergenza del tutto formale ed
esteriore tra volonta effettiva del giudice e volonta manifestata — puo essere
rilevato di ufficio dalla corte entro 90 giorni dalla deliberazione.

Mentre I’errore materiale potra essere rilevato senza alcuna formalita.
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2.9. La partecipazione e ’esame a distanza

(commi 77-81)
(Giuseppe Gragnaniello)

Art. 146-bis disp. att. c.p.p. — Partecipazione al dibattimento a distanza

1. La persona che si trova in stato di detenzione per taluno dei delitti indicati
nell’articolo 51, comma 3-bis, nonché nell’articolo 407, comma 2, lettera a), nume-
ro 4), del codice, partecipa a distanza alle udienze dibattimentali dei processi nei
quali ¢ imputata, anche relativi a reati per i quali sia in liberta. Allo stesso modo
partecipa alle udienze penali e alle udienze civili nelle quali deve essere esaminata
quale testimone.

1-bis. La persona ammessa a programmi o misure di protezione, comprese
quelle di tipo urgente o provvisorio, partecipa a distanza alle udienze dibattimen-
tali dei processi nei quali ¢ imputata.

1-ter. Ad esclusione del caso in cui sono state applicate le misure di cui
all’articolo 41-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, e successive modificazioni, il
giudice puo disporre con decreto motivato, anche su istanza di parte, la presenza
alle udienze delle persone indicate nei commi 1 e 1-bis del presente articolo qualo-
ra lo ritenga necessario.

1-quater. Fuori dei casi previsti dai commi 1 e 1-bis, il giudice puo disporre con
decreto motivato la partecipazione a distanza anche quando sussistano ragioni di
sicurezza, qualora il dibattimento sia di particolare complessita e sia necessario
evitare ritardi nel suo svolgimento, ovvero quando si deve assumere la testimo-
nianza di persona a qualunque titolo in stato di detenzione presso un istituto peni-
tenziario.

2. 1l presidente del tribunale o della corte di assise nella fase degli atti prelimi-
nari, oppure il giudice nel corso del dibattimento, da comunicazione alle autorita
competenti nonché alle parti e ai difensori della partecipazione al dibattimento a
distanza.

3. Quando ¢ disposta la partecipazione a distanza, ¢ attivato un collegamento audio-
visivo tra I’aula di udienza e il luogo della custodia, con modalita da assicurare la con-
testuale, effettiva e reciproca visibilita delle persone presenti in entrambi i luoghi e la
possibilita di udire quanto vi viene detto. Se il provvedimento ¢ adottato nei confronti
di piu imputati che si trovano, a qualsiasi titolo, in stato di detenzione in luoghi diversi,
ciascuno ¢ posto altresi in grado, con il medesimo mezzo, di vedere ed udire gli altri.

4. E sempre consentito al difensore o a un suo sostituto di essere presente nel luogo
dove si trova I’imputato. Il difensore o il suo sostituto presenti nell’aula di udienza e
I’imputato possono consultarsi riservatamente, per mezzo di strumenti tecnici idonei.
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4-bis. In tutti i processi nei quali si procede con il collegamento audiovisivo ai
sensi dei commi precedenti, il giudice, su istanza, puo consentire alle altre parti e
ai loro difensori di intervenire a distanza assumendosi I’onere dei costi del colle-
gamento.

5. 11 luogo dove I’imputato si collega in audiovisione ¢ equiparato all’aula di udien-
za.

6. Un ausiliario abilitato ad assistere il giudice in udienza designato dal giudice o, in
caso di urgenza, dal presidente ¢ presente nel luogo ove si trova I’imputato e ne attesta
I’identita dando atto che non sono posti impedimenti o limitazioni all’esercizio dei di-
ritti e delle facolta a lui spettanti. Egli da’ atto altresi della osservanza delle disposizio-
ni di cui al comma 3 ed al secondo periodo del comma 4 nonché, se ha luogo 1’esame,
delle cautele adottate per assicurarne la regolarita con riferimento al luogo ove si trova.
A tal fine interpella, ove occorra, I’imputato ed il suo difensore. Durante il tempo del
dibattimento in cui non si procede ad esame dell’imputato il giudice o, in caso di ur-
genza, il presidente, puo designare ad essere presente nel luogo ove si trova 1I’imputato,
in vece dell’ausiliario, un ufficiale di polizia giudiziaria scelto tra coloro che non svol-
gono, né hanno svolto, attivita di investigazione o di protezione con riferimento
all’imputato o ai fatti a lui riferiti. Delle operazioni svolte 1’ausiliario o 'ufficiale di
polizia giudiziaria redigono verbale a norma dell’articolo 136 del codice.

7. Se nel dibattimento occorre procedere a confronto o ricognizione dell’imputato o
ad altro atto che implica I’osservazione della sua persona, il giudice, ove lo ritenga in-
dispensabile, sentite le parti, dispone la presenza dell’imputato nell’aula di udienza per
il tempo necessario al compimento dell’atto.

Art. 45-bis disp. att. c.p.p. — Partecipazione al procedimento in camera di con-
siglio a distanza

1. [parole soppresse dalla 1. n. 103/2017] La partecipazione dell’imputato o del
condannato all’udienza procedimento in camera di consiglio avviene a distanza nei ca-
si e secondo quanto previsto dall’articolo 146-bis, commi 1, 1-bis, 1-ter e 1-quater.

2. La partecipazione a distanza ¢ comunicata o notificata dal giudice o dal presi-
dente del collegio unitamente all’avviso di cui all’articolo 127, comma 1, del codice.

3. Si applicano, in quanto compatibili, le disposizioni previste dall’articolo 146-bis,
commi 2, 3, 4, 4-bis ¢ 6.

Art. 134-bis disp. att. c.p.p. — Partecipazione a distanza nel giudizio abbreviato

1. Nei casi previsti dall’articolo 146-bis, commi 1, 1-bis e 1-quater, la partecipazio-
ne dell’imputato avviene a distanza anche quando il giudizio abbreviato si svolge in
pubblica udienza.
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Art. 7 d.lgs. 6 settembre 2011 n. 159 — Procedimento applicativo

1. 1l tribunale provvede, con decreto motivato, entro trenta giorni dalla proposta.
L’udienza si svolge senza la presenza del pubblico. Il presidente dispone che il proce-
dimento si svolga in pubblica udienza quando I’interessato ne faccia richiesta.

2. Il presidente del collegio fissa la data dell’'udienza e ne fa dare avviso alle parti,
alle altre persone interessate e ai difensori. L’avviso ¢ comunicato o notificato almeno
dieci giorni prima della data predetta. Se I’interessato ¢ privo di difensore, I’avviso ¢
dato a quello di ufficio.

3. Fino a cinque giorni prima dell’udienza possono essere presentate memorie in
cancelleria.

4. L’udienza si svolge con la partecipazione necessaria del difensore e del pubblico
ministero. Gli altri destinatari dell’avviso sono sentiti se compaiono. Se I’interessato ¢
detenuto o internato in luogo posto fuori della circoscrizione del giudice e ne fa tempe-
stiva richiesta, deve essere sentito prima del giorno dell’udienza, dal magistrato di sor-
veglianza del luogo. Ove siano disponibili strumenti tecnici idonei, il presidente del
collegio puo disporre che I’interessato sia sentito mediante collegamento audiovisivo ai
sensi dell’articolo 146-bis, commi 3, 4, 5, 6 ¢ 7 disp. att. c.p.p.

5. L’udienza ¢ rinviata se sussiste un legittimo impedimento dell’interessato che ha
chiesto di essere sentito personalmente e che non sia detenuto o internato in luogo di-
verso da quello in cui ha sede il giudice.

6. Ove ’interessato non intervenga ed occorra la sua presenza per essere interrogato,
il presidente del tribunale lo invita a comparire e, se egli non ottempera all’invito, puo
ordinare 1I’accompagnamento a mezzo di forza pubblica.

7. Le disposizioni dei commi 2, 4, primo, secondo e terzo periodo, ¢ 5, sono previste
a pena di nullita.

8. Per I’esame dei testimoni si applicano le disposizioni degli articoli 146-bis e
147-bis delle norme di attuazione, di coordinamento e transitorie del codice di
procedura penale.

9. Per quanto non espressamente previsto dal presente decreto, si applicano, in quan-
to compatibili, le disposizioni contenute nell’articolo 666 del codice di procedura pena-
le.

10. Le comunicazioni di cui al presente titolo possono essere effettuate con le moda-
lita previste dal decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82.

LR

Le innovazioni normative di cui alla 1. n. 103/2017, incidono profon-
damente anche sul piano del diritto dell’imputato a partecipare, personal-

mente e fisicamente, al dibattimento.
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Diritto che — bene premetterlo — non conosce limitazioni, né assolute
né relative (come si dira pit ampiamente in prosieguo), tanto all’interno dei
manufatti normativi sovranazionali cui ’ordinamento italiano ¢ tenuto a
conformarsi, quanto nell’ambito della stessa normazione costituzionale in-
terna.

L’art. 146-bis delle disposizioni attuative del codice di procedura pena-
le, per come era strutturato sino alla novella, intendeva rappresentare un
punto di equilibrio — certamente opinabile, per tutto quanto si dira in prosie-
guo — fra ’esigenza, da un lato, di tutelare beni-interessi meta-individuali,
quali ’ordine pubblico e la celerita dei dibattimenti, e la necessita, dall’altro
lato, di garantire all’imputato (in vinculis, ove si proceda per talune tipolo-
gie di reato caratterizzate da eccezionale “allarme sociale”) una partecipa-
zione attiva ed impregiudicata alle attivita dibattimentali.

Di contro, I’intervento riformatore apporta un palese sbilanciamento
della disciplina, privilegiandosi — come si vedra — la necessita di tenere fisi-
camente lontane dall’aula d’udienza alcune categorie di imputati; eviden-
temente ritenendo (il legislatore) che la presenza fisica degli stessi, in aula,
implichi — in automatico — un pericolo di compromissione dell’ordine pubbli-
co, ovvero un vulnus rispetto all’impregiudicabilita (pur sussistente, quale
principio) delle attivita dibattimentali. In altre parole, una sorta di pericolo-
sita sociale presunta.

Si parta dall’analisi dell’art. 146-bis disp. att. c.p.p. nel testo vigente
sino all’intervento innovatore.

Il legislatore innanzitutto circoscriveva I’ambito di applicazione della
partecipazione a distanza dell’imputato, partitamente individuando i cele-
brandi processi “per taluno dei delitti indicati nell’articolo 51, comma 3-bis,
nonché nell articolo 407, comma 2, lettera a), n. 4)) del codice [c.p.p., ndr]”,

all’interno dei quali partecipa a distanza I’imputato che si trovi, a qualsiasi ti-
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tolo, in stato di detenzione. L’ imputato libero, di contro, vi partecipa fisica-
mente.

Detta contrazione non costituiva regola, ma eccezione.

Difatti, il legislatore prevedeva soli due casi (alternativi, o concorrenti)
in cui cio accade: 1) gravi ragioni di sicurezza o di ordine pubblico; 2) esi-
genza di evitare appesantimenti e ritardi, in caso di dibattimento particolar-
mente complesso.

Al di fuori del summenzionato perimetro spaziale, nonché a prescindere
dalle relative condizioni, la partecipazione a distanza era regolarmente di-
sposta quando si procedeva nei confronti di detenuto al quale sono state
applicate le misure di cui all’articolo 41-bis, comma 2, della legge 26 lu-
glio 1975, n. 354.

Di poi, il legislatore prevedeva che, laddove possibile e salve particolari
esigenze, fosse ascoltato “a distanza” anche il teste in stato di detenzione
— a qualunque titolo — presso un istituto penitenziario.

La regola della partecipazione fisica dell’imputato al dibattimento, era
ripristinata — in casi particolari — all’interno del comma settimo: “se nel
dibattimento occorre procedere a confronto o ricognizione dell imputato o ad
altro atto che implica l’osservazione della sua persona, il giudice, ove lo ri-
tenga indispensabile, sentite le parti, dispone la presenza dell’imputato
nell’aula di udienza per il tempo necessario al compimento dell’atto”.

Tale disciplina ha subito, nel testo di riforma'®, un integrale stra-

volgimento.

'8 Bene specificare come, ai sensi dell’art. 1, comma 81, 1. n. 103/2017, le modifiche normative in tema
di partecipazione a distanza entrano in vigore decorso un anno dalla pubblicazione della legge in
Gazzetta Ufficiale, eccezion fatta per le ipotesi riguardanti soggetti detenuti per i reati di cui agli
artt. 270-bis, comma primo, c.p. (costituzione, direzione, finanziamento o promozione di associazioni
con finalita di terrorismo anche internazionale o di eversione dell’ordine democratico), 416-bis, comma
secondo, c.p. (promozione, direzione e organizzazione di associazione di tipo mafioso anche straniere),
74, comma 1, d.P.R. n. 309 del 1990 (promozione, costituzione, direzione, organizzazione, finanzia-
mento di associazioni finalizzate al traffico illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope). In tali casi, la
novella legislativa entra in vigore decorsi trenta giorni dalla pubblicazione delle disposizioni in
Gazzetta Ufficiale (art. 1, comma 95, I. n. 103/2017).
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In primis, si evidenzia la scomparsa del circoscritto ambito di appli-
cazione: ovunque sia imputato, partecipa a distanza il soggetto detenuto “per
taluno dei delitti indicati nell’articolo 51, comma 3-bis, nonché nell articolo
407, comma 2, lettera a), numero 4), del codice”. Ovunque. Anche all’interno
dei processi (rectius dibattimenti) ove egli risulti libero, dunque.

A ci0, s’accompagna la scomparsa dei relativi casi: difatti, si prevede
che la partecipazione a distanza sia disposta sempre e comunque, sussi-
stendone la suindicata condizione. E quelli che sono 1 casi in cui era previ-
sta la partecipazione a distanza (gravi ragioni di sicurezza o di ordine pubbli-
co; esigenza di evitare appesantimenti e ritardi, in caso di dibattimento parti-
colarmente complesso), diventano, all’interno della riforma, i presupposti
per poter disporre — facoltativamente e discrezionalmente, come si dira —
la partecipazione a distanza in ogni tipologia di processo: qualsiasi sia
I’imputazione, qualsiasi caratterizzazione abbia I’imputato; libero o detenuto
che sia.

Simmetricamente, il riformatore prevede la partecipazione a distanza
delle suindicate tipologie di detenuti, anche nei procedimenti (sia civili che
penali) in cui debbano essere ascoltati quali testimoni. Anche in tal caso, la
forma della partecipazione a distanza diviene regola, parimenti non soggetta a
condizioni di sorta.

Partecipa a distanza, altresi, ’imputato ammesso a programmi o
misure di protezione, comprese quelle di tipo urgente o provvisorio.

Desta particolare interesse la disposizione di cui al nuovo comma 1-ter
dell’art. 146-bis disp. att. c.p.p.: “Ad esclusione del caso in cui sono state ap-
plicate le misure di cui all’articolo 41-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354,
e successive modificazioni, il giudice puo disporre con decreto motivato, an-
che su istanza di parte, la presenza alle udienze delle persone indicate nei

commi [ e 1-bis del presente articolo qualora lo ritenga necessario”.
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In primis, si evidenzia 1’estensione dei casi in cui la regola della par-
tecipazione personale al dibattimento puo essere ripristinata: ogniqual-
volta il giudice lo ritenga necessario, anche su istanza di parte. Circostanza,
questa, di impossibile verificazione nei confronti dei detenuti — per taluno
dei delitti indicati nell’articolo 51, comma 3-bis, nonché nell’articolo 407,
comma 2, lettera a), numero 4), del codice di procedura penale — in regime di
cd. “carcere duro”.

Lascia alquanto perplessi tale disposizione, dacché il riformatore,
all’interno della medesima, sembra cumulare la sottoposizione al regime di
carcere duro, con la qualita di detenuto per taluno dei delitti indicati
nell’articolo 51, comma 3-bis, nonché nell’articolo 407, comma 2, lettera a),
numero 4), del codice di procedura penale: nei confronti di tale soggetto, non
puo ripristinarsi in alcun caso la regola della partecipazione fisica al dibatti-
mento.

Tuttavia, il riformatore omette di indicare — all’interno del nuovo
ordito normativo — il detenuto al 41-bis O.P. quale soggetto che, sempre e
comunque, partecipa a distanza alle attivita dibattimentali.

In altre parole, par di comprendere come il detenuto al 41-bis O.P.
abbia la possibilita di partecipare fisicamente alle attivita dibattimentali,
laddove non sia anche detenuto per taluno dei delitti indicati nell’articolo
51, comma 3-bis, nonché nell’articolo 407, comma 2, lettera a), numero
4), del codice di procedura penale, e laddove, sempre in tale caso, il giu-
dice lo ritenga necessario. Il che costituirebbe un’apertura, dal momento che,
allo stato attuale, il detenuto al 41-bis O.P. partecipa, sempre € comunque, a
distanza.

Si ritiene che tale disposizione di cui al nuovo comma 1-fer dell’art.
146-bis disp. att. c.p.p., ¢ stata semplicemente scritta e strutturata male, atteso
che la compressione — in via generale — del diritto alla partecipazione fisica al

dibattimento per il detenuto al 41-bis O.P. (quale unico caso effettivamente
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indicatore di una pericolosita sociale del soggetto) ¢ effettivamente giustifica-
bile con I’esigenza di massima tutela dell’ordine pubblico; pertanto,
P’interpretazione letterale e sistematica — appena fornita — di tale disposi-
zione, forse non rispecchia fedelmente I’intenzione del riformatore, latore
di un regime normativo fortemente — e irragionevolmente — restrittivo sul
punto.

D1 poi, il ripristino facoltativo — in via generale, laddove il giudice lo ri-
tenga necessario — della regola della partecipazione personale, posto dal ri-
formato comma 1-ter, andra anche coordinato, in via interpretativa, col te-
nore della disposizione — non riformata né abrogata — dell’art. 146-bis,
comma 7, disp. att. c.p.p., secondo cui la partecipazione personale
dell’imputato puo essere consentita dal giudice, ove lo ritenga indispensabi-
le quando nel dibattimento occorre procedere a confronto o ricognizione
dell’imputato o ad altro atto che implica I’osservazione della sua persona.

Altra discrasia: da un lato, in via generale, il giudice puo disporre la
partecipazione fisica laddove ritenuto “necessario”; dall’altro lato, quando
occorre procedere a confronto o ricognizione dell’imputato o ad altro atto che
implica I’osservazione della sua persona, il giudice puo disporre la partecipa-
zione fisica, ma solo quando lo ritenga “indispensabile”. E’ evidente la
manifesta irragionevolezza (ed illogicitd) di tale “combinato” disposto.

Al di 1a degli adattamenti al nuovo regime normativo, operati in merito
alla partecipazione a distanza nel rito abbreviato, nel rito camerale fout court
e nel procedimento di prevenzione, vanno ora affrontate le modifiche norma-
tive introdotte dal riformatore sul piano strettamente procedurale.

Innanzitutto, si evidenzia come il comma 2 del previgente art. 146-bis
disp. att. c.p.p. demandasse al presidente del tribunale o della corte
d’assise, nella fase degli atti preliminari al dibattimento (tramite decreto
motivato, de plano, comunicato alle parti almeno dieci giorni prima

dell’udienza), nonché al giudice del dibattimento (con ordinanza, in con-
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traddittorio), il potere (riconosciuto anche in via officiosa) di disporre la
partecipazione a distanza nei casi previsti. Era dunque riconosciuto alle
parti un generale potere d’impulso e di istanza, e nel dibattimento, altre-
si, una possibilita d’interlocuzione sul punto, atteso che I’ordinanza dibat-
timentale era adottata nel contraddittorio delle parti.

Il legislatore della riforma, di contro, spoglia le parti di tale potere,
da un lato, mentre dall’altro lato appare anche sottrarre, al giudice, il potere
di disporre la partecipazione a distanza, atteso che il riformato comma 2
dell’art. 146-bis disp. att. recita: “I/ presidente del tribunale o della corte di
assise nella fase degli atti preliminari, oppure il giudice nel corso del dibat-
timento, da comunicazione alle autorita competenti nonché alle parti e ai di-
fensori della partecipazione al dibattimento a distanza”. Di talché, I’unico
onere che incombe sul giudice ¢ costituito dal dovere d’informare le parti (e
le autorita competenti) della differente modalita di partecipazione
all’udienza, senza che costoro (le parti) possano in alcun modo interlo-
quire sul punto; a meno che le medesime — come anzi detto — non stimolino
il giudice a disporre con decreto, eccezionalmente, la partecipazione fisica
dell’imputato, laddove ci0 sia ritenuto — dal giudice stesso — necessario.

La sottrazione al giudice del potere dispositivo, in ordine alla forma
partecipativa a distanza, ¢ agevolmente spiegabile sulla scorta della conside-
razione per la quale oggi ¢ la legge stessa a prevedere detta forma di par-
tecipazione quale unica possibile, in relazione alle specifiche tipologie di
imputati e testimoni.

Difatti, la scomparsa a monte delle precedenti condizioni (gravi ragioni
di sicurezza o di ordine pubblico; esigenza di evitare appesantimenti e ritardi,
in caso di dibattimento particolarmente complesso), sottrae di fatto, al giudi-
ce, la valutazione discrezionale in ordine alla sussistenza delle medesime, or-

mai depennate dal riformatore.

126



A tal uopo, bene sottolineare come 1’unico spazio per un apprezza-
mento discrezionale, da parte del giudice, ¢ costituito dalla residuale pos-
sibilita di disporre (con decreto motivato) la partecipazione a distanza in
ogni altro caso, ove sussistano le appena menzionate condizioni. In tali
evenienze, tuttavia, il legislatore non fa alcun riferimento alla possibilita, in
capo alle parti, di interloquire e/o stimolare: possibilita che, sebbene inespres-
sa dal riformatore, appare pacificamente riconoscibile, atteso che la decisione
del giudice maturerebbe in un contesto procedimentale a contraddittorio ga-
rantito.

Infine, quasi a voler evitare — in ogni modo — il “sovraffollamento”
dell’aula d’udienza, il riformatore riconosce la possibilita (introdotta con il
“nuovo” comma 4-bis dell’art. 146-bis disp. att. c.p.p.), ad ogni altra par-
te diversa dal soggetto “costretto” a partecipare a distanza, di richiedere
al giudice di poter intervenire parimenti a distanza; tuttavia, in tal caso,
chi intenda usufruire di tale possibilita, ¢ tenuto a sobbarcarsi i costi del col-
legamento: cuius commoda, eius atque incommoda.

Il che rappresenta un inedito — francamente opinabile — per il nostro or-
dinamento processuale: in nessun altro caso il legislatore subordina una pos-
sibilita partecipativa, all’esborso di una somma di danaro. Non v’¢ chi non
veda come una disposizione del genere non solo vulneri il principio costi-
tuzionale della paritas partium, ma confligga anche con una lettura costi-
tuzionalmente orientata (secondo i principi di cui all’art. 111 Cost.)
dell’art. 178, comma 1, lett. ¢) c.p.p., in riferimento alla partecipazione
delle altre parti private: diritto garantito in modo incondizionato, ¢ senza
dubbio “incondizionabile”.

L’estensione quasi indiscriminata della partecipazione dibattimentale

a distanza, suscita certamente numerose perplessita. Non certo per una acriti-
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ca affezione al modello dibattimentale classico'’, fondato pur sempre
sull’habeas corpus di tradizione anglosassone, amato ¢ promosso, in Italia,
da giuristi del calibro del Filangieri e del Pagano. Non per questo; o non solo
per questo.

In primis, si ritiene che tale tendenza a virtualizzare 1 dibattimenti con-
tribuisca, non poco, ad alienare la persona dal processo, e il processo dalla
persona.

Il processo ¢ fatto umano: giuridico, ma pur sempre umano. E il sogget-
to che dev’essere giudicato non puo vedersi spogliato del diritto, democrati-
co, di presenziare, nel medesimo luogo fisico e con le cautele opportune,
al cospetto di chi deve decidere della sua responsabilita, e della sua liber-
ta.

Non ¢ sufficiente, a tal fine, la rappresentanza del difensore: necessaria,
ma insufficiente. Il difensore puo — e deve — farsi latore tecnico delle istanze
difensive a beneficio dell’imputato, ma non puo fisicamente sostituirsi a
quest’ultimo: il difensore non ¢ il giudicando, essendone meramente il “tuto-
re” tecnico, provvisto delle cognizioni scientifiche necessarie per
I’interlocuzione processuale.

Il difensore non ¢ dunque I’imputato, ma ha la necessita che
I’imputato segga accanto a lui, siccome I’imputato ha la necessita di sede-
re accanto al proprio difensore: non gia in ossequio ad una concezione tanto
romantica quanto “allegorica” del rapporto fiduciario, ma perché questa &
I’unica forma di processo democratico possibile: I’effettivita di un confron-
to, in tempo reale e senza intermediazioni, fra avvocato ed assistito, rappre-
senta un bene-interesse a carattere metaindividuale, come tale preminente, in

una scala assiologica ideale.

¥ Cfr. C. cost., 22 luglio 1999, n. 342, dirimente plurime questioni di legittimita costituzionale
dell’art. 146-bis disp. att. c.p.p., sollevate dalla Corte d’assise di Catania: “/...] non potendosi certo
in tale prospettiva evocare il superamento della tradizione - per di piu nella specie dovuto alle in-
novazioni introdotte dalla evoluzione tecnologica - quale elemento in sé idoneo a perturbare equi-
libri e dinamiche processuali che, al contrario, rimangono nella sostanza inalterati”.
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Sul punto, se ¢ vero, com’¢ in effetti vero, che il comma 4 dell’art. 146-
bis disp. att. c.p.p. consenta pur sempre al difensore dell’imputato di essere
presente, anch’egli, nel luogo dal quale I’imputato partecipa a distanza, ¢
nondimeno vero come la surrogazione delle forme partecipative ordinarie
comunque ponga dei limiti all’esercizio pieno del diritto di difesa. Si pen-
si, ad esempio, ad una contingente ed improcrastinabile esigenza difensiva
di produrre al giudice documentazione, nel corso del dibattimento, ovvero
di esaminare documenti che altra parte intende produrre; a meno che
I’imputato non abbia nominato due difensori, all’avvocato presente in video-
conferenza risulta pur sempre inibita la possibilita di produrre al giudice, fisi-
camente, immediatamente ed in quel particolare frangente dibattimentale, la
documentazione difensiva, ovvero di visionare il documento proveniente da
altra parte.

Devesi altresi rilevare (se ne accennava in premessa) come nei massimi
orditi normativi sovranazionali manchi del tutto, forse proprio sulla scorta
di tutte le suesposte riflessioni, qualsivoglia riferimento alla possibilita di
contrarre il diritto dell’imputato a presenziare, fisicamente, all’udienza.

Ad esempio, appare opportuno citare 1’art. 14, par. 3, lett. d), del Pat-
to O.N.U. (unico manufatto normativo sovranazionale che indichi testualmen-
te il diritto dell’imputato a partecipare personalmente al giudizio), secondo
cui “/Uimputato ha diritto] ad essere presente al processo ed a difendersi
personalmente o mediante un difensore di sua scelta: nel caso sia sprovvisto
di un difensore, ad essere informato del suo diritto ad averne e, ogni qualvol-
ta l'interesse della giustizia lo esiga, a vedersi assegnato un difensore di uffi-
cio, a titolo gratuito se egli non dispone di mezzi sufficienti per compensar-
lo”.

Tale ¢ la pregnanza assiologica del principio di partecipazione persona-
le dell’imputato al processo, che risulta irrintracciabile, all’interno del me-

desimo documento, qualsivoglia caso in cui tale diritto possa subire delle
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contrazioni. Idem, laddove si rivolga lo sguardo alla CEDU, in cui giam-
mai sono previste, direttamente o indirettamente, limitazioni al diritto
dell’imputato di prender parte fisicamente al processo; né¢ diversi argomenti
possono trarsi dalla lettura dell’art. 111 Cost.

Sul piano della normazione ordinaria, altresi, appare opportuno sottoli-
neare come la disciplina di cui al combinato disposto degli artt. 474 e 484
c.p.p. (rinviante, quest’ultimo, alle disposizioni recentemente riformate
dell’art. 420-bis e ss. c.p.p.), riveli 'indubbio scrupolo col quale il legisla-
tore intende favorire proprio la partecipazione personale dell’imputato al
giudizio; bene ritenuto talmente rilevante da giustificare, sotto il profilo pato-
logico, la previsione della sanzione di nullita assoluta e insanabile, ex artt.
178, comma 1, lett. ¢) e 179, comma 1, c.p.p., nei casi di inosservanza delle
disposizioni riguardanti I’intervento dell’imputato in giudizio.

Rebus sic stantibus, dunque, la riforma dell’istituto della partecipazione
a distanza appare difficilmente accettabile, sotto 1 profili assiologico e siste-
matico.

Non puo sfuggire come il riformatore attribuisca, ad una determina-
ta categoria di detenuti (che presenta, quale substrato, una sensibile eteroge-
neita di reati), una chiara e insuperabile presunzione di pericolosita socia-
le; tanto chiara, quanto irragionevole, atteso che — come appena detto — il ca-
talogo dei delitti richiamato nel novellato art. 146-bis disp. att. c.p.p. € costi-
tuito da un’eterogeneita di fondo che non consente di attribuire, tout court,
in astratto e a prescindere, predicati di pericolosita sociale ai soggetti detenuti
per tutti 1 titoli di reato considerati, e per ciascuno di essi; indiscriminatamen-
te ed ex ante.

Se valutazione dev’essere fatta, non puo ragionevolmente svilupparsi
su un piano generale ed astratto, dovendosi — de iure condendo — molto piu
correttamente demandare al giudice I’onere di stabilire, caso per caso e

in via del tutto eccezionale, se in quel particolare processo e a quelle partico-
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lari condizioni (relative all’imputazione, al “curriculum” criminale
dell’imputato, al contesto locale e sociale, nonché alla particolare conforma-
zione o collocazione geografica del luogo fisico di celebrazione del processo)
sia opportuno disporre — con provvedimento motivato — la partecipazione
a distanza dell’imputato; ci0, previa interlocuzione con le parti processuali,
in contraddittorio.

E la valutazione del giudice, d’altro canto, non puo che essere il frutto
di un giudizio di bilanciamento fra beni-interessi contrapposti —
senz’altro di pari rilevanza costituzionale — quali il diritto di difesa e di par-
tecipazione fisica al giudizio da parte dell’imputato, da un lato, e le esigenze
di ordine pubblico, di sicurezza pubblica, di tutela dell’incolumita stessa
dell’imputato, nonché¢ di speditezza del dibattimento, dall’altro. Cio, al di 1a di
schemi preconcetti e presuntivi, tanto irragionevoli quanto antidemocratici, e
senz’altro incostituzionali.

Critica, questa, che diventerebbe ancor piu forte ed aspra, laddove si
dovesse invero ritenere che il primum movens dell’intervento riformatore,
sia costituito dalla (forse malcelata) volonta di produrre un risparmio per
le casse dell’erario.

Vero ¢ che la videoconferenza limita sensibilmente la spesa da soste-
nersi per le operazioni di trasporto dell’imputato-detenuto, ogniqualvolta il
luogo di restrizione sia posto (come sovente accade nei dibattimenti ipotizzati
dal riformatore) ad una sensibile distanza dal luogo di celebrazione del dibat-
timento.

Ma ¢ nondimeno vero come i diritti processuali democratici, ricono-
sciuti dalla Costituzione repubblicana e dunque garantiti ad ogni cittadi-
no, non possono in alcun modo subire contrazioni derivanti da esigenze

di quadratura dei bilanci.
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Un diritto ¢ effettivamente tale, laddove apprezzabili ed evidenti siano
gli sforzi — anche di natura economica — posti in essere dall’apparato statuale,
al fine di renderne effettivo ed impregiudicato I’esercizio.

Di contro, il cittadino si trova sempre piu spesso costretto ad assi-
stere, passivo ed impotente, al sacrificio dei propri diritti democratici

minimi, sull’altare — doloroso e sanguinante — della spending review.

2.10. Le informazioni sull’azione penale; i criteri di
priorita nella trattazione dei processi; la vigilanza del

procuratore capo sull’iscrizione delle notizie di reato
(commi 73-76)
(Luca Bancale, Mattia Floccher, Roberto Guida)

(Luca Bancale)

Art. 129 disp. att. c.p.p. — Informazioni sull’azione penale

1. Quando esercita 1’azione penale nei confronti di un impiegato dello Stato o di al-
tro ente pubblico, il pubblico ministero informa I’autorita da cui I’impiegato dipende,
dando notizia dell’imputazione. Quando si tratta di personale dipendente dai servizi per
le informazioni e la sicurezza militare o democratica, ne da comunicazione anche al
comitato parlamentare per 1 servizi di informazione e sicurezza e per il segreto di stato.

2. Quando I’azione penale ¢ esercitata nei confronti di un ecclesiastico o di un reli-
gioso del culto cattolico, I’informazione ¢ inviata all’ordinario della diocesi a cui ap-
partiene 1I’imputato.

3. Quando esercita 1’azione penale per un reato che ha cagionato un danno per
’erario, il pubblico ministero informa il procuratore generale presso la Corte dei conti,
dando notizia dell’imputazione. Quando esercita 1’azione penale per i delitti di cui agli
articoli 317, 318, 319, 319-bis, 319-ter, 319-quater, 320, 321, 322, 322-bis, 346-bis,
353 e 353-bis del codice penale, il pubblico ministero informa il presidente
dell’ Autorita nazionale anticorruzione, dando notizia dell’imputazione.
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3-bis. 11 pubblico ministero invia la informazione contenente la indicazione delle
norme di legge che si assumono violate anche quando taluno dei soggetti indicati nei
commi 1 e 2 ¢ stato arrestato o fermato ovvero si trova in stato di custodia cautelare.

3-ter. Quando esercita I’azione penale per 1 reati previsti nel decreto legislativo 3
aprile 2006, n. 152, ovvero per i reati previsti dal codice penale o da leggi speciali
comportanti un pericolo o un pregiudizio per 1’ambiente, il pubblico ministero informa
il Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare e la Regione nel cui
territorio 1 fatti si sono verificati, dando notizia dell’imputazione. Qualora i reati di
cui al primo periodo arrechino un concreto pericolo alla tutela della salute o alla sicu-
rezza agroalimentare, il pubblico ministero informa anche il Ministero della salute o il
Ministero delle politiche agricole alimentari e forestali. [periodo soppresso dalla 1. n.
103/2017] Le sentenze e i provvedimenti definitori di ciascun grado di giudizio sono
trasmessi per estratto, a cura della cancelleria del giudice che ha emesso i1 provvedi-
menti medesimi, alle amministrazioni indicate nei primi due periodi del presente com-
ma. [ procedimenti di competenza delle amministrazioni di cui ai periodi precedenti,
che abbiano ad oggetto, in tutto o in parte, fatti in relazione ai quali procede I’autorita
giudiziaria, possono essere avviati o proseguiti anche in pendenza del procedimento
penale, in conformita alle norme vigenti. Per le infrazioni di maggiore gravita, sanzio-
nate con la revoca di autorizzazioni o con la chiusura di impianti, 1’ufficio competente,
nei casi di particolare complessita dell’accertamento dei fatti addebitati, pud sospende-
re il procedimento amministrativo fino al termine di quello penale, salva la possibilita
di adottare strumenti cautelari.

Art. 132-bis disp. att. c.p.p. — Formazione dei ruoli di udienza e trattazione dei
processi

1. Nella formazione dei ruoli di udienza e nella trattazione dei processi ¢ assicurata
la priorita assoluta:

a) ai processi relativi ai delitti di cui all’articolo 407, comma 2, lettera a), del codice
di procedura penale e ai delitti di criminalita organizzata, anche terroristica;

a bis) ai delitti previsti dagli articoli 572 e da 609-bis a 609-octies e 612-bis del co-
dice penale;

b) ai processi relativi ai delitti commessi in violazione delle norme relative alla pre-
venzione degli infortuni e all’igiene sul lavoro e delle norme in materia di circolazione
stradale, ai delitti di cui al testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina
dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, di cui al decreto legislativo
25 luglio 1998, n. 286, nonché ai delitti puniti con la pena della reclusione non inferio-
re nel massimo a quattro anni;

¢) ai processi a carico di imputati detenuti, anche per reato diverso da quello per cui
si procede;

d) ai processi nei quali I’imputato ¢ stato sottoposto ad arresto o a fermo di indiziato
di delitto, ovvero a misura cautelare personale, anche revocata o la cui efficacia sia ces-
sata,
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e) ai processi nei quali ¢ contestata la recidiva, ai sensi dell’articolo 99, quarto
comma, del codice penale;

f) ai processi da celebrare con giudizio direttissimo o con giudizio immediato;

f-bis) ai processi relativi ai delitti di cui agli articoli 317, 319, 319-ter, 319-
quater, 320, 321 e 322-bis del codice penale.

2. I dirigenti degli uffici giudicanti adottano i provvedimenti organizzativi necessari
per assicurare la rapida definizione dei processi per i quali ¢ prevista la trattazione prio-
ritaria.

LR

Con la 1. n. 103/2017 in esame sono stati effettuati interventi che hanno
riguardato anche le norme di attuazione del codice di rito.

Ed invero, il comma 73 dell’art. 1 interviene sull’art. 129 del d.Igs. n.
271 del 1989 in tema di “informazioni sull’azione penale” integrando il
comma 3-ter nella parte in cui prevede che il pubblico ministero, anche quan-
do esercita ’azione penale per 1 reati previsti dal decreto legislativo n.
152/2006 ovvero per reati che comportano un pericolo o un pregiudizio per
I’ambiente, deve dare “notizia dell imputazione” al Ministero dell’Ambiente e
della tutela del territorio e del mare, nonché alla Regione nel cui territorio 1
fatti si sono verificati. D1 conseguenza, ¢ stato eliminato il terzo periodo del
comma 3-ter dell’art. 129 che prevedeva semplicemente come
nell’informazione si dovessero indicare le norme di legge asseritamente viola-
te.

Quindi, in luogo della mera “informazione” si ¢ scelto di “dare notizia
dell’imputazione” agli enti preposti al controllo del territorio onde renderli
maggiormente edotti circa gli specifici addebiti formulati mediante 1’esercizio
dell’azione penale.

Il comma 74 dell’art. 1 della 1. n. 103/2017 incide sull’art. 132-bis del
d.lgs. n. 271 del 1989 che disciplina la formazione dei ruoli di udienza indi-
cando 1 processi che devono essere trattati con priorita assoluta. Tra questi,

sono stati inseriti al comma f)-bis 1 processi per taluni delitti contro la pubbli-
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ca amministrazione: si fa riferimento ai reati di concussione (art. 317 c.p.),
corruzione per atto contrario ai doveri d’ufficio (artt. 319-321 c.p.), corruzio-
ne in atti giudiziari (art. 319-ter c.p.), induzione indebita a dare o promettere
utilita (art. 319-quater c.p.), corruzione di persona incaricata di un pubblico
servizio (art. 320 c.p.), nonché peculato, concussione, induzione indebita a
dare o promettere utilita, corruzione e istigazione alla corruzione di membri
della Corte penale internazionale o degli organi delle Comunita europeee e di
funzionari delle Comunita europee e di Stati esteri (art. 322-bis c.p.).

La ratio di tale intervento appare in linea con 1 piu recenti interventi le-
gislativi volti a reprimere 1 delitti contro la pubblica amministrazione median-
te la previsione di pene edittali che sono state elevate sia nei minimi che nei
massimi. L’obiettivo, quindi, di punire piu severamente le condotte delittuose
di tipo concussivo e/o corruttivo viene reso piu efficace mediante la previsio-
ne di una trattazione prioritaria dei processi riguardanti delitti contro la pub-
blica amministrazione.

Dietro siffatta scelta, pero, sembra celarsi la volonta del legislatore di
introdurre meccanismi che, di fatto, appaiono destinati ad incidere sulla “di-
screzionalita” dell’azione penale, con inevitabili ripercussioni sull’art. 112
Cost. (in tema di obbligatorieta dell’azione penale). Cio perché ¢ serio il ri-
schio che il pubblico ministero proceda a “selezionare” le notitiae criminis ri-
spetto alle quali esercitare 1’azione penale, in ragione della tipologia di reato
per la quale viene prevista una trattazione prioritaria del processo che, ragio-
nevolmente, sarebbe destinato a concludersi in tempi rapidi (senza le preoc-
cupazioni correlate alla dilatazione dei tempi della giustizia che, inevitabil-
mente, incide sulla definizione del giudizio e, quindi, anche sulla possibile
prescrizione del reato). In definitiva, forse, invece di intervenire sull’art. 132-
bis c.p. (introdotto con d.l. 24 novembre 2000, n. 341, convertito, con modifi-

cazioni, nella 1. 19 gennaio 2001, n. 4), sarebbe stato piu ragionevole (ed effi-
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cace!) prevedere una riforma di piu ampio respiro che potesse incidere sui

principi costituzionali in tema di azione penale (art. 112 Cost.).

(Mattia Floccher, Roberto Guida)

Art. 1 d.lgs. 20 febbraio 2006 n. 106 — Attribuzioni del procuratore della Re-
pubblica

1. I procuratore della Repubblica, quale preposto all’ufficio del pubblico ministero,
¢ titolare esclusivo dell’azione penale e la esercita sotto la propria responsabilitad nei
modi e nei termini fissati dalla legge.

2. Il procuratore della Repubblica assicura il corretto, puntuale ed uniforme esercizio
dell’azione penale, I’osservanza delle disposizioni relative all’iscrizione delle notizie
di reato ed il rispetto delle norme sul giusto processo da parte del suo ufficio.

3. Il procuratore della Repubblica puo designare, tra i procuratori aggiunti, il vicario,
il quale esercita le medesime funzioni del procuratore della Repubblica per il caso in
cui sia assente o impedito ovvero [D’incarico sia rimasto vacante.
4. 11 procuratore della Repubblica puo delegare ad uno o piu procuratori aggiunti ovve-
ro anche ad uno o piu magistrati addetti all’ufficio la cura di specifici settori di affari,
individuati con riguardo ad aree omogenee di procedimenti ovvero ad ambiti di attivita
dell’ufficio che necessitano di uniforme indirizzo.

5. Nella designazione di cui al comma 3 e nella attribuzione della delega di cui al
comma 4, il procuratore della Repubblica puo stabilire, in via generale ovvero con sin-
goli atti, 1 criteri ai quali 1 procuratori aggiunti ed 1 magistrati dell’ufficio devono atte-
nersi nell’esercizio delle funzioni vicarie o della delega.

6. Il procuratore della Repubblica determina:

a) 1 criteri di organizzazione dell’ufficio;

b) 1 criteri di assegnazione dei procedimenti ai procuratori aggiunti ¢ ai magistrati del
suo ufficio, individuando eventualmente settori di affari da assegnare ad un gruppo di
magistrati al cui coordinamento sia preposto un procuratore aggiunto o un magistrato
dell’ufficio;

¢) le tipologie di reati per i quali i meccanismi di assegnazione del procedimento siano
di natura automatica.

7. I provvedimenti con cui il procuratore della Repubblica adotta o modifica i criteri di
cui al comma 6 devono essere trasmessi al Consiglio superiore della magistratura.

LR

Quanto, poi, alle attribuzioni del procuratore della Repubblica, va se-

gnalato come all’articolo 1, comma 2, del d.lgs. n. 106 del 2006, recante “Di-
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sposizioni in materia di riorganizzazione dell ufficio del pubblico ministero, a
norma dell’articolo 1, comma 1, lettera d), della legge 25 luglio 2005, n.
1507, dopo le parole: «azione penale» sono inserite le seguenti: “/'osservanza
delle disposizioni relative all’iscrizione delle notizie di reato”. In altri termini,
il Procuratore della Repubblica assicura il corretto, puntuale ed uniforme
esercizio dell’azione penale ed anche dell’iscrizione delle notizie di reato.

A ci0 si aggiunga, con particolare riferimento all’attivita di vigilanza
demandata al procuratore generale presso la corte di appello, come la riforma
attribuisca a quest’ultimo la facolta di acquisire dati e notizie dalle procure
della Repubblica del distretto ed inviare al procuratore generale presso la Cor-
te di cassazione una relazione almeno annuale, anche in riferimento
“all’osservanza delle disposizioni relative all’iscrizione delle notizie di rea-
to”.

Al procuratore generale presso la corte di appello ¢ stato, altresi, attri-
buito — ex art. 1, comma 30, della 1. n. 103/2017 — la possibilita di prorogare il
termine di tre mesi entro il quale il pubblico ministero deve determinarsi
sull’eventuale esercizio dell’azione penale ovvero a richiedere 1’archiviazione
della notizia di reato.

Sul punto, si segnala come le tematiche oggetto di modifica siano state
in passato sottoposte al vaglio delle Sezioni Unite della Suprema Corte di cas-
sazione; ci0, con particolare riferimento al delicato potere del g.i.p. in tema di
retrodatazione della iscrizione della notizia di reato nel relativo registro.

Ed invero, la Suprema Corte ha chiarito come debba “... essere escluso
qualsiasi potere in capo al giudice in caso di tardiva iscrizione della notizia
di reato, di retrodatare il termine iniziale di decorrenza delle Indagini Preli-
minari al momento in cui l’'iscrizione avrebbe dovuto essere effettuata. (...)”
(Cass., Sez. un., 24 settembre 2009, n. 40538).

Pertanto, la modifica legislativa in esame, certamente condivisibile, ap-

pare, tuttavia, tradursi in un intervento “di facciata” che non sembra affatto ri-
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solvere il delicato tema della disposizione in ordine alla iscrizione della noti-
zia di reato, anche perché non si comprende quale dovrebbe essere la sanzione
irrogata in caso di inadempienza da parte del pubblico ministero; questione
questa, come evidenziato con la giurisprudenza sopra richiamata, gia piu volte

sollevata.

2.11. La relazione governativa ex 1. n. 47 del 2015
sui dati relativi all’applicazione delle misure caute-

lari personali

(comma 37)
(Fabrizio Chianese, Fulvia Fabrizia Mazzola)

Art. 15 1. 16 aprile 2015 n. 47

1. Il Governo, entro il 31 gennaio di ogni anno, presenta alle Camere una relazione
contenente dati, rilevazioni e statistiche relativi all’applicazione, nell’anno precedente,
delle misure cautelari personali, distinte per tipologie, con I’indicazione dell’esito dei
relativi procedimenti, ove conclusi. La relazione contiene inoltre i dati relativi alle
sentenze di riconoscimento del diritto alla riparazione per ingiusta detenzione,
pronunciate nell’anno precedente, con specificazione delle ragioni di accoglimento
delle domande e dell’entita delle riparazioni, nonché i dati relativi al numero di
procedimenti disciplinari iniziati nei riguardi dei magistrati per le accertate ingiu-
ste detenzioni, con indicazione dell’esito, ove conclusi.

skskoskoskoskosk

L’art. 15 della 1. n. 47 del 2015 (“Modifiche al codice di procedura pe-
nale in materia di misure cautelari personali’), come noto, pone in capo al
Governo 1’obbligo di trasmettere periodicamente alla Presidenza della Came-

ra dei Deputati una relazione sull’applicazione delle misure cautelari persona-

li.

138



Il documento governativo deve essere predisposto dal Ministero della
Giustizia e presentato alle Camere entro il 31 gennaio di ogni anno col preci-
puo scopo di fornire le informazioni necessarie per verificare ’effettiva appli-
cazione dello strumento cautelare.

La relazione consta di tre parti: la prima dedicata all’illustrazione della
metodologia seguita, la seconda all’analisi dei dati che si sono raccolti e
’ultima alle valutazioni conclusive.

A1 fini della rilevazione dei dati, 1l Ministero trasmette a ciascun tribu-
nale, presente sul territorio nazionale, un prospetto nel quale gli uffici interes-
sati devono indicare il numero di misure cautelari applicate nell’anno di rife-
rimento nonché il numero di procedimenti nel cui ambito sono state emesse
dette misure, con la specificazione dell’anno d’iscrizione del procedimento.

Tale attivita ¢ finalizzata all’offerta di un indicatore orientativo sulla
concreta valorizzazione da parte dei giudici di merito del requisito di attualita,
cosi come introdotto dall’art. 2, comma 1, lettera a) della 1. n. 47 del 2015,
che deve connotare le esigenze cautelari e dunque sostenere I’applicazione dei
relativi provvedimenti.

Da ultimo, I’art. 1, comma 37, 1. n. 103/2017 introduce all’art. 15 il se-
guente periodo “La relazione contiene inoltre i dati relativi alle sentenze di
riconoscimento del diritto alla riparazione per ingiusta detenzione, pronun-
ciate nell’anno precedente, con specificazione delle ragioni di accoglimento
delle domande e dell entita delle riparazioni, nonché i dati relativi al numero
di procedimenti disciplinari iniziati nei riguardi dei magistrati per le accer-
tate ingiuste detenzioni, con indicazione dell esito, ove conclusi”.

Il documento ministeriale rappresenterebbe, dunque, alla luce delle
modifiche, uno strumento per portare ad emersione 1 dati reali relativi
all’effettivo ricorso allo strumento della custodia cautelare e gli abusi ad esso
connessi, con particolare riferimento alla custodia cautelare in carcere, la cui

troppo estesa e disinvolta applicazione, determina, non solo un grave sovraf-
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follamento carcerario, ma anche un’evidente sperequazione fra numero di de-
tenuti in esecuzione pena e numero di detenuti in attesa di giudizio. Quale ul-
teriore effetto il rilevante numero di ingiuste detenzioni che comporta consi-
stenti esborsi dello Stato per le conseguenti riparazioni.

Purtroppo gli esiti investigativi relativi all’anno 2015 sono stati delu-
denti, sia a causa dell’estrema scarsita degli elementi conoscitivi raccolti che
della circostanza connessa a valutazioni statistiche condotte non tanto in rela-
zione al numero dei soggetti colpiti dalle misure cautelari personali, quanto
piuttosto a quello dei procedimenti iscritti.

L’imprecisione dei dati raccolti trova un ulteriore fattore di alterazione
negli uffici giudiziari che si sono attivati nella presentazione della relazione.

Difatti, la trasmissione dei piu volte richiamati dati ¢ avvenuta, in rela-
zione all’anno 2015, ad opera di tribunali minori nei cui rispettivi uffici di
procura non si annoverano sedi della direzione distrettuale antimafia o, co-
munque, ubicati in territori nei quali non ¢ stata riscontrata la presenza di or-
ganizzazioni criminali di tipo mafioso. Tale ultima circostanza ¢ da sola suffi-
ciente a sfalsare I’intera attivita d’indagine cognitiva da parte del Ministero, il
quale si ¢ trovato ad elaborare le proprie statistiche su dati poco significativi
poiché connessi ad informazioni trasmesse da uffici ove il ricorso alle misure
cautelari coercitive ¢ certamente poco frequente.

Le poc’anzi evidenziate problematiche hanno indotto il Governo a pre-
sentare alle Camere un ulteriore documento, integrativo della relazione prece-
dentemente pubblicata, inerente allo stesso anno 2015, cosi rispondendo alla
necessita di allargare il campione delle risposte che, come anticipato, ¢ stato
corrisposto solo dal 35% degli uffici interessati e ha incluso poche sedi di
grandi dimensioni.

Orbene, le statistiche aggiornate evidenziano che nel corso dell’anno
2015, risultano emesse, dagli uffici che hanno risposto alla richiesta, 35.332

misure cautelari personali. La custodia cautelare in carcere ¢ stata disposta in
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16.701 casi che rappresentano il 47% del totale, seguono gli arresti domicilia-
11 che, con 9.163 casi, corrispondono al 26% e 1’obbligo di presentazione alla
polizia giudiziaria, che ricorre in 4.481 casi, pari a quasi il 13%.

L’indagine condotta in relazione all’anno 2016 si ¢ fondata su un piu
esteso e omogeneo campione di risposte, cid grazie all’introduzione del nuovo
sistema informatizzato degli atti della cognizione penale (SICP).

Alla data del 28 febbraio 2017 hanno risposto 175 uffici su 272, pari al
64% del totale. Inoltre deve aggiungersi che, differentemente da quanto acca-
duto per I’anno precedente, tra detti uffici sono figurate tutte le pit importanti
sedi di direzioni distrettuali antimafia, ragion per cui si ¢ potuto ritenere il
campione piu che esauriente.

Orbene, alla luce delle indagini espletate nell’anno 2016 risultano
emesse, dagli uffici che hanno risposto alla richiesta, 48.527 misure cautelari
personali. La misura della custodia cautelare in carcere viene disposta in
20.531 casi rappresentanti il 42% del totale, con un -5% rispetto all’anno pre-
cedente (47%). Si mantengono, invece, stabili gli arresti domiciliari, con
12.402 casi che corrispondono al 26%, il divieto e 1’obbligo di dimora (art.
283 c.p.p.), part al 13%, e 1’allontanamento dalla casa familiare (art. 282-bis
c.p.p.), che si ferma al 4%.

Mostrano un certo incremento 1’obbligo di presentazione alla polizia
giudiziaria, che ricorre in 7.366 casi, pari al 15% (13% nel 2015).

Alla luce delle suesposte argomentazioni si pud senz’altro affermare
che 1l proposito della 1. n. 103/2017, limitatamente alla modifica dell’art. 15
della 1. n. 47 del 2015, ¢ certamente quello di dare maggior valore allo stru-
mento della “relazione governativa” in modo da consentire all’esecutivo di ot-
tenere, da un lato, una piu completa gamma di informazioni finalizzata alla
scrupolosa rilevazione dei dati di indagine e, dall’altro, una piu produttiva

collaborazione da parte di tutti gli uffici giudiziari del territorio italiano.
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Sezione 111
Le deleghe al Governo

3.1. La delega per 1a modifica del regime di proce-

dibilita per alcuni reati
(commi 16 lett. a-b), 17 e 20)

(Mauro Buono)

La Riforma Orlando ha previsto una delega al Governo destinata ad in-
tervenire entro un anno per riformare, tra ’altro, il regime di procedibilita di
alcuni reati, nonché per procedere al riordino di alcuni settori del codice pe-
nale. Anche in questo caso principio di base della delega sara quello deflativo
con un inquadramento delle “offese di modesta entita al bene protetto” o, co-
munque, non gravissime e, in ultimo, non meritevoli di affrontare un proce-
dimento penale.

Rispetto al testo originario, scompare il richiamo alla “offesa di mode-
sta entita”. Le fattispecie il cui regime di procedibilita verra rimodulato sono
cosi individuate: 1) reati contro la persona puniti con la sola pena pecuniaria;
2) reati contro la persona puniti con la pena edittale detentiva non superiore
nel massimo a quattro anni, sola, congiunta o alternativa alla pena pecuniaria,
fatta eccezione per il delitto di violenza privata (art. 610 c.p.); 3) reati contro
il patrimonio.

Le ipotesi soggette all’intervento deflativo sembrano attestarsi sulla vo-
lonta dei privati di procedere o meno all’azione penale approdando ad una va-
lutazione oggettiva correlata alla pena anziché all’entita dell’offesa al bene.

Limiti di carattere generale del regime di procedibilita a querela riguar-
dano I’esclusione per 1 reati in danno dei soggetti incapaci per eta o per in-
fermita (gia previsto nel testo originario), nonché il fatto, nei reati contro il

patrimonio, che il danno arrecato alla persona offesa sia di rilevante gravita e
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il fatto che ricorrano circostanze aggravanti ad effetto speciale ovvero le cir-
costanze indicate all’art. 339 c.p.

Si giungerebbe, dunque, al potenziamento della procedibilita a querela
come strumento di deflazione processuale, delegando al Governo di prevedere
“la procedibilita a querela per i reati contro la persona e contro il patrimo-
nio che arrechino offese di modesta entita all’interesse protetto, salvo che la
persona offesa sia incapace per eta o per infermita’.

Uno spazio di manovra amplissimo sul quale il legislatore delegato si
dovra cimentare date le incerte o, comunque, poco chiare cornici costruite
dalla novella, rafforzando, tra 1’altro, il disvalore penale della norma sia con
riguardo ai soggetti piu deboli (minore di eta, la persona in stato di infermita,
I’individuo con deficienza psichica) che con riferimento alle aggravanti ad ef-
fetto speciale.

Anche qui sembrano evidenti gli elementi di criticita: nell’attesa di co-
noscere gli esiti del lavoro del legislatore delegato, si apre una nuova, imper-
via strada lasciata alle scelte degli operatori del diritto come avvocati e, so-
prattutto giudici, sugli incisi del tipo “modesta offesa dell’interesse tutelato” o
sullo scivoloso sintagma “modesta tenuita”: quid iuris sulla corretta interpre-
tazione di queste formulazioni connotative? Quali sono 1 parametri per defini-
re cio che ¢ “modesta tenuita” o “particolare tenuita”? In ultimo: quale il pe-
rimetro d’azione nel quale si muoveranno gli operatori del diritto testé ri-
chiamati? L’evanescenza di queste formulazioni potrebbe far sorgere la legit-
tima suspicione che 1 principi di tassativita e sufficiente determinatezza delle
future fattispecie criminose siano violati o ne escano, quanto meno, menoma-
ti, attesa la difficile determinazione anche in base al regime differenziato di
ogni individuo in base ai beni personali o patrimoniali lesi.

Il progetto riformatore, in ultimo, non sembra essere in linea neanche
con il principio di riserva assoluta di legge penale ex comma secondo dell’art.

25 Cost.: al di 1a della eterogeneita delle modifiche proposte, il disegno sem-
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bra scontare delle deleghe generiche che non si attagliano bene all’idea di una
soddisfacente ed equilibrata formulazione dei criteri e principi direttivi di una
prospettiva di legge. Si puo parlare di “eccesso di delega” al Governo per le
caratteristiche generiche e generalizzanti della legge n. 103/2017, al punto da
invocare la violazione della garanzia contenuta nell’art. 76 Cost.; inoltre non
va sottovalutata I’approvazione “a colpi di fiducia” da parte del Governo della
legge che non conferisce quella dimensione prettamente democratica e garan-

tista alla riforma.

3.2. La delega per la revisione della disciplina delle

misure di sicurezza

(commi 16 lett. c¢), 17 e 20)
(Chiara Ariano)

La 1. n. 103/2017, comprende, all’art.1, comma 16, la delega per la ri-
forma della disciplina delle misure di sicurezza personali, che il governo ¢
chiamato ad esercitare nel termine di un anno dall’entrata in vigore della leg-
ge.

Le misure di sicurezza personali sono disciplinate al titolo VII, capo I
sez. | e II del codice penale ed hanno quali presupposti per la loro applicazio-
ne la:
a) pericolosita sociale del soggetto,
b) commissione di un fatto di reato, salve le ipotesi eccezionali di “quasi-
reato” espressamente previste dalla legge (artt. 49 e 115 c.p.).

Per ci0 che cid che concerne il loro contenuto, esso possono avere un

presupposto:
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- curativo, quando la pericolosita affonda le sue radici in infermita di carattere
psichiatrico;

- educativo, quando la pericolosita ha ad oggetto la personalita di un soggetto
minore;

- rieducativo-trattamentale nelle ipotesi in cui la pericolosita afferisca ad un
soggetto sano € maturo di mente.

Le misure di sicurezza sono, poi, applicabili: sia a soggetti imputabili e
in tale caso la misura di sicurezza si aggiunge alla pena, e viene eseguita di
regola dopo I’espiazione della pena stessa (¢ il ¢.d. “doppio binario” in cui,
per un verso, la pena corrisponde alla colpevolezza, mentre dall’altro, la mi-
sura di sicurezza corrisponde, quale rimedio o mezzo di neutralizzazione, alla
pericolosita); sia a soggetti non imputabili, che siano perd pericolosi; sia ai
soggetti semi-imputabili.

La legge (art. 1, comma 16, lett. c) nel delegare, i1l governo alla rifor-
ma della disciplina delle misure di sicurezza, dopo aver stabilito
I’applicabilita anche alle misure di sicurezza del principio nulla poena sine
previa lege poenali, differenzia le posizioni dei soggetti imputabili, semi-
imputabili e non imputabili, attraverso 1 seguenti principi e criteri direttivi.

1) Il primo criterio direttivo cui 1l governo dovra ispirarsi nella rifor-
ma della disciplina della misura di sicurezza ¢ costituto dalla previsione del
divieto di disporre 1’applicazione di misure di sicurezza personali per fatti
non previsti dalla legge come reato al tempo in cui furono commessi.

In effetti I’art. 200 c.p. prevede che 1’applicazione delle misure di si-
curezza ¢ regolata dalla legge in vigore al tempo della loro esecuzione.

Tuttavia, gia la giurisprudenza aveva concluso nel senso che la misu-
ra di sicurezza non poteva trovare applicazione rispetto a comportamenti
che non costituivano reato al momento in cui furono commessi. Il legislato-
re evidentemente ha ritenuto preferibile rendere esplicito tale principio.

Viceversa, la riforma non affronta 1’altra questione afferente la possi-
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bilita di disporre una determinata misura di sicurezza in conseguenza di un
fatto che costituiva reato all’epoca nel quale fu commesso, ma rispetto al
quale non era prevista [’applicabilita di quella specifica misura di sicurezza.
Sulla questione, in senso negativo, ¢ intervenuta nel 2010 la seconda sezio-
ne della Cassazione con la sentenza n. 24342 del 18 maggio 2010, in tema
di applicabilita della misura di sicurezza dell’espulsione, ai sensi dell’art. 1,
co. 1, lett. a) d.I. 23 maggio 2008, n. 92 (convertito in 1. 24 luglio 2008, n.
125). La Corte, sul presupposto della natura sostanziale delle norme in tema
di misure amministrative di sicurezza, ha negato la possibilita di applicare la
suindicata misura in relazione a fatti posti in essere prima della entrata in vi-
gore della legge, dovendo trovare applicazione la norma in vigore all’epoca
dei fatti. Sarebbe stata opportuna una precisazione del legislatore anche su
questo punto.

2) Per i soggetti imputabili il regime del doppio binario (applicazione
congiunta di pene e misure di sicurezza personali) viene limitato ai soli gravi
delitti previsti dall’art. 407, comma 2, lett. a) c.p.p. Si tratterebbe di una no-
vitd — come sottolinea Gatta®® — importante perché, in relazione alle misure
di sicurezza detentive e para-carcerarie (casa di lavoro e colonia agrico-
la) impedirebbe la duplicazione di fatto della pena detentiva (ad es., in rela-
zione all’autore seriale di furti, giudicato socialmente pericoloso), ma allo
stesso tempo critica perché aggiungerebbe un ulteriore tassello al regime
giuridico differenziato per gli autori dei reati richiamati dalla citata disposi-
zione del codice di rito.

Invero, con tale previsione il legislatore accoglie le indicazioni degli
Stati Generali dell’Esecuzione Penale, il cui tavolo 11 suggeriva la limita-

zione del sistema del doppio binario ai reati di rilevante gravita.

2 Cfr. GATTA G.L., Riforma Orlando: la delega in materia di misure di sicurezza personali. Verso
un ridimensionamento del sistema del doppio binario in http://www.penalecontemporaneo.it/d/5498-
riforma-orlando-la-delega-in-materia-di-misure-di-sicurezza-personali-verso-un-ridimensionamento.
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Inoltre, la delega prevede che in tali casi debba essere in ogni caso
prevista anche la durata massima della misura di sicurezza, nonché la veri-
fica periodica della persistenza della pericolosita.

Sempre con riferimento all’applicazione delle misure di sicurezza per
1 soggetti imputabili, il legislatore delega il Governo a prevedere
I’introduzione di un principio generale che deve guidare nella scelta e suc-
cessiva applicazione delle misure di sicurezza, costituito dal minor sacrifi-
cio possibile della liberta personale.

3) Per 1soggetti semi-imputabili si prevede ’abolizione del sistema
del doppio binario e I’introduzione di un trattamento sanzionatorio finalizzato
al superamento delle condizioni che hanno diminuito la capacita dell’agente,
anche mediante il ricorso a trattamenti terapeutici o riabilitativi e 1’accesso a
misure alternative, sempre compatibilmente con le esigenze di tutela della
sicurezza pubblica.

4) Per 1 soggetti non imputabili vengono prospettate misure terapeuti-
che e di controllo ispirate all’esigenza primaria della cura, all’interno di strut-
ture a cio deputate, fuori dal circuito carcerario. La legge delega prevede, a
questo scopo, di destinare alle REMS non solo gli autori non imputabili e so-
cialmente pericolosi, ma anche “tutti coloro per i quali occorra accertare le
relative condizioni psichiche, qualora le sezioni degli istituti penitenziari alle
quali sono destinati non siano idonee, di fatto, a garantire i trattamenti tera-
peutico-riabilitativi, con riferimento alle peculiari esigenze di trattamento dei
soggetti e nel pieno rispetto dell’articolo 32 della Costituzione”.

Per ci0 che concerne quest’ultimo punto la lett. d) del comma 16 della
legge delega, introdotta in sede di approvazione al Senato, ha generato parti-
colare perplessita, come emerge dal parere della Commissione Affari sociali:
“Valuti la Commissione di merito [’opportunita di precisare, all’articolo I,
comma 16, lettera d), alla luce delle previsioni di cui alla legge n. 81 del

2014, che il ricovero nelle REMS dei soggetti per i quali [’infermita di mente
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sia sopravvenuta durante l’esecuzione della pena, degli imputati sottoposti a
misure di sicurezza provvisoria, nonché di tutti coloro per i quali occorra ac-
certare le condizioni psichiche, deve essere considerato quale extrema ratio e
nel rispetto dei caratteri di eccezionalita e transitorieta sanciti dalla predetta
legge, che individua nelle misure alternative alla detenzione, costruite sulla
base di un necessario progetto terapeutico-riabilitativo individuale, la rispo-
sta prevalente per i soggetti in questione”. Siffatte perplessita sono state pero
superate mediate un ordine del giorno di indirizzo al Governo nell’attuazione
della delega formulato nel senso di precisare, sulla base dell’avverbio “priori-
tariamente”, che la destinazione alle REMS di soggetti diversi da quelli per 1
quali tali strutture sono state istituite sia eccezionale e che sia possibile solo
quando vi siano posti a disposizione rispetto a quelli utilizzati nell’ambito del-
le funzioni proprie delle REMS.

In sostanza, si ¢ cercato di bilanciare il diritto alla salute della persona
con quella della sicurezza sociale. L’effetto di tali modifiche dovrebbe com-
portare una ottimizzazione della gestione personalizzata dei pazienti e un piu
idoneo rapporto tra operatori ed internati.

Va detto che il tema delle REMS ¢ stato oggetto di particolare attenzio-
ne in seno agli Stati Generali dell’Esecuzione Penale, che avevano sottolinea-
to alcune criticita connesse alla chiusura degli OPG ed alla istituzione delle
REMA, a cui il legislatore sembra voler dare una risposta proprio con quanto
previsto alla citata lettera d) della legge delega.

Sono ancora altre, poi, le questioni delegate al Governo.

La prima, compresa nel piu ampio criterio dell’imputabilita, ¢ costi-
tuita dalla ridefinizione della nozione di infermita, da realizzarsi “median-
te la previsione di clausole in grado di attribuire rilevanza, in conformita a
consolidate posizioni scientifiche, ai disturbi della personalita”. Le legge
delega ha recepito, in questo caso, quanto acquisito dalla giurisprudenza,

almeno a partire dalla sentenza delle Sezioni Unite del 25 gennaio 2005, n.
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9163, la quale, ai fini del riconoscimento del vizio totale o parziale di mente,
ha ritenuto di far rientrare nel concetto di “infermita” anche 1 “gravi disturbi
della personalita” tali da escludere o scemare grandemente la capacita di in-
tendere o di volere, in presenza di un nesso eziologico tra il disturbo e la spe-
cifica azione criminosa. La scienza psichiatrica propone paradigmi e modelli
scientifici molto diversi tra loro; al legislatore delegato spettera, dunque, af-
frontare un tema importantissimo, di notevole impatto nella prassi.

La seconda afferisce all’applicazione delle misure di sicurezza degli
stranieri, che si trovano nel territorio dello Stato, rispetto ai quali la loro ap-
plicazione non ne impedisce I’espulsione a norma delle leggi di pubblica sicu-

rezza.

3.3. La delega per il riordino di alcuni settori del

codice penale (rinvio)

(commi 16-17, 20 e 85 lett. q)
(Aldo Franceschini)

La 1. n. 103/2017 contiene anche un’ambiziosa delega al riordino di
alcuni settori del codice penale. Tuttavia, tra le numerose deleghe conte-
nute nella riforma, questa in esame sembra proprio quella caratterizzata da
maggiore genericita; cul si aggiunge, per la verita, anche una certa sciatte-
ria.

In effetti, mentre la delega al Governo ad adottare un decreto legisla-
tivo per il riordino di alcuni settori del codice penale viene conferita al
comma 16 dell’art. 1 (unitamente alle deleghe in materia di procedibilita e
misure di sicurezza), 1 criteri direttivi si rinvengono poi nel distante comma

85, lett. q), nell’ambito della diversa delega per la riforma dell’Ordinamento

149



penitenziario. Se si leggono 1 criteri direttivi declinati alle lett. a-d) del
comma 16, non si trova, infatti, alcun riferimento al riordino del codice pe-
nale.

La confusionaria disarticolazione della delega €, con ogni probabilita,
ascrivibile alle modifiche subite dall’originario d.d.l. presentato dal Mini-
stro Orlando. Nella primitiva versione (C-2798) le deleghe procedibilita,
misure di sicurezza e riordino erano localizzate nell’art. 6 (munito, peraltro,
di esplicita rubrica), che dettava, pure, i corrispondenti criteri direttivi, ri-
spettivamente alle lett. a-c). Va anche detto che, in quel testo, i criteri erano
del tutto evanescenti, limitandosi a evocare la “indicazione dei settori di tu-
tela penale, le cui disposizioni incriminatrici devono essere inserite nel co-
dice penale in ragione dell’omogeneita di materia e sulla base degli inte-
ressi protetti, al fine di una migliore conoscenza dei precetti e delle sanzio-
ni’.

Premesse queste considerazioni, si rinvia, per la disamina della for-

mulazione finale della delega e dei relativi criteri, al commento della delega

Ordinamento penitenziario (infra, par. 3.6, pag. 194).

3.4. La delega per la riforma della disciplina in ma-

teria di intercettazioni
(commi 82-84 e 86-87)

(Alessandro Orabona)

Il Governo ¢ delegato ad intervenire su alcuni temi di particolare inte-
resse, tra 1 quali spicca quello relativo alle intercettazioni di comunicazioni
o conversazioni, da attuare con uno o piu decreti legislativi, attraverso la pre-

visione di disposizioni volte a garantire la riservatezza delle comunicazioni,
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con particolare riferimento a quelle con 1 difensori nei colloqui con 1’assistito,
e delle conversazioni telefoniche e telematiche oggetto di intercettazione, in
conformita all’art. 15 Cost., con prescrizioni che incidano sulle modalita di
utilizzazione cautelare dei risultati delle captazioni e che diano una precisa
scansione procedimentale per la selezione di materiale intercettativo nel ri-
spetto del contraddittorio tra le parti e fatte salve le esigenze di indagine,
avendo speciale riguardo alla tutela della riservatezza delle comunicazioni e
delle conversazioni delle persone occasionalmente coinvolte nel procedimen-
to, e delle comunicazioni comunque non rilevanti a fini di giustizia.

Si tratta, in buona sostanza, di mettere a punto delle regole che assicu-
rino un’anticipata selezione del materiale derivante da intercettazione da uti-
lizzare anche in fase cautelare. Ci0 al fine di perseguire un punto di equilibrio
tra 1 diritti di difesa dei soggetti coinvolti nell’accertamento penale ed 1 diritti
di riservatezza, anche dei soggetti che ad esso rimangono estranei, disponen-
do in particolare, fermi restando 1 limiti e 1 criteri di utilizzabilita vigenti, che:

a) nella selezione del materiale da inviare al giudice a sostegno della ri-
chiesta di misura cautelare il pubblico ministero, oltre che per la prosecuzione
delle indagini preliminari, dovra assicurare la riservatezza degli atti contenen-
ti registrazioni di conversazioni o comunicazioni informatiche o telematiche
inutilizzabili a qualunque titolo, o contenenti dati sensibili non pertinenti
all’accertamento delle responsabilita penali, o irrilevanti ai fini delle indagini
perché riferiti esclusivamente a fatti o circostanze ad esse estranei;

b) gli atti non allegati a sostegno della richiesta di misura cautelare do-
vranno essere custoditi in apposito archivio riservato, con facolta di esame e
ascolto ma non di copia, da parte dei difensori delle parti e del giudice, fino al
momento della conclusione della procedura ex art. 268, commi 6 € 7, c.p.p.;

¢) venuto meno in quel momento il divieto di pubblicazione di cui
all’art. 114, co. 1, c.p.p., 1 difensori delle parti potranno ottenere copia degli

atti e trascrizione delle intercettazioni ritenute rilevanti dal giudice o il cui ri-
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lascio sia stato autorizzato dal giudice nella fase successiva alla conclusione
delle indagini preliminari;

d) ai fini della richiesta di giudizio immediato o del deposito successivo
all’avviso di conclusione delle indagini preliminari, il pubblico ministero,
quando rilevi che tra gli atti sono presenti registrazioni di conversazioni o
comunicazioni informatiche o telematiche inutilizzabili a qualunque titolo,
ovvero contenenti dati sensibili che non siano pertinenti all’accertamento del-
le responsabilita per 1 reati per cui si procede, ovvero irrilevanti ai fini delle
indagini, perché riguardanti esclusivamente fatti e circostanze ad esse estra-
nei, dovra chiederne lo stralcio (qualora la procedura di cui ai commi 6 e 7
dell’art. 268 c.p.p. non si sia gia svolta);

e) ¢ prevista, altresi, I’introduzione di una nuova fattispecie di reato
volta a punire (fino a quattro anni di reclusione) la diffusione del contenuto
di riprese audiovisive o registrazioni di conversazioni telefoniche captate
fraudolentemente, con finalita di recare danno alla reputazione; la punibilita
¢ esclusa quando le registrazioni o le riprese sono utilizzate nell’ambito di un
procedimento amministrativo o giudiziario o per I’esercizio del diritto di dife-
sa o del diritto di cronaca;

f) la delega prevede, inoltre, la semplificazione dell’impiego delle in-
tercettazioni nei procedimenti per i reati piu gravi contro la pubblica ammini-
strazione;

g) ¢ prevista, inoltre, la possibilita di effettuare intercettazioni di comu-
nicazioni o conversazioni tra presenti mediante immissione di captatori in-
formatici (cd. Trojan) in dispositivi elettronici portatili, secondo la specifica
disciplina cosi articolata:

+ Dattivazione del microfono deve avvenire solo in conseguenza di ap-
posito comando inviato da remoto e non con il solo inserimento del captatore
informatico, nel rispetto dei limiti stabiliti nel decreto autorizzativo del giudi-

ce;
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+ la registrazione audio sara avviata dalla polizia giudiziaria o dal per-
sonale tecnico incaricato, su indicazione della polizia giudiziaria, che dovra
indicare ora di inizio e fine della registrazione e darne atto nel verbale descrit-
tivo delle modalita di effettuazione delle operazioni di cui all’art. 268 c.p.p.;

« Dattivazione del dispositivo sara sempre ammessa quando si procede
per i delitti ex art. 51, commi 3-bis e 3-quater c.p.p.; fuori da tali casi, nei
luoghi di cui all’art. 614 c.p. soltanto se sia in corso 1’attivita criminosa, nel
rispetto dei requisiti previsti per le intercettazioni telefoniche; il decreto auto-
rizzativo del giudice deve indicare le ragioni che rendono necessaria questa
specifica modalita di intercettazione ai fini delle indagini;

- al fine di garantire originalita ed integrita, il trasferimento delle regi-
strazioni deve avvenire soltanto verso il server della procura e al termine della
registrazione il captatore informatico deve essere disattivato e reso definiti-
vamente inutilizzabile su indicazione del personale di polizia giudiziaria ope-
rante;

« ¢ previsto 1’utilizzo solo di programmi informatici conformi ai requi-
siti tecnici stabiliti con apposito decreto ministeriale;

+ quando ricorrano concreti casi di urgenza specificamente indicati che
rendano impossibile la richiesta al giudice, solo per i delitti di cui all’art. 51,
c. 3-bis e 3-quater c.p.p., il pubblico ministero potra disporre 1’utilizzo di cap-
tatori, salvo convalida del giudice entro quarantotto ore, sempre che il decreto
d’urgenza dia conto delle specifiche situazioni di fatto che rendono impossibi-
le la richiesta al giudice e delle ragioni per le quali tali modalita di intercetta-
zione sia necessaria per lo svolgimento delle indagini;

« 1 risultati delle intercettazioni ottenuti tramite impiego di trojan po-
tranno essere utilizzati a fini di prova soltanto dei reati oggetto del provvedi-
mento autorizzativo; potranno essere utilizzati in procedimenti diversi solo se
indispensabili per ’accertamento di reati per 1 quali ¢ previsto 1’arresto obbli-

gatorio in flagranza ex art. 380 c.p.p.;
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- 1 risultati di intercettazioni che abbiano coinvolto occasionalmente
soggetti estranei ai fatti per cui si procede non potranno essere in alcun modo
conoscibili, divulgabili e pubblicabili.

A ben vedere, la disciplina relativa alla possibilita di immissione di
captatori informatici (c.d. Trojan) in dispositivi informatici, testé indicata,
sembra recepire, solo in parte, le statuizioni rese dalla Corte di Cassazione a
Sezioni Unite (Cass., Sez. un., 1 luglio 2016, n. 26889), la quale, investita
dalla seguente questione “se — anche nei luoghi di privata dimora ex artico-
lo 614 c.p., pure non singolarmente individuati e anche se ivi non si stia svol-
gendo [’attivita criminosa — sia consentita [’intercettazione di conversazioni o
comunicazioni tra presenti, mediante [’installazione di un captatore informa-
tico in dispositivi elettronici portatili (ad es., personal computer, tablet,
smartphone, ecc.)”, ha posto 1’attenzione sulle caratteristiche tecniche ed in-
formatiche del nuovo mezzo investigativo: le intercettazioni vengono effet-
tuate mediante un software, del tipo definito simbolicamente trojan horse, che
¢ chiamato, nelle prime sentenze che si sono confrontate con esso, “captatore
informatico” (Cass., Sez. V, 14 ottobre 2009, n. 16556, Virruso, Rv. 246954)
o “agente intrusore” (Cass., Sez. VI, 26 maggio 2015, n. 27100, Musumeci,
Rv. 265654). Tale programma informatico, viene installato in un dispositivo
del tipo target (un computer, un tablet o uno smartphone), di norma a distan-
za ¢ in modo occulto, per mezzo del suo invio con una mail, un sms o
un’applicazione di aggiornamento. Il software ¢ costituito da due moduli
principali: il primo (server) € un programma di piccole dimensioni che infetta
il dispositivo bersaglio; il secondo (client) ¢ ’applicativo che il virus usa per
controllare detto dispositivo.

Uno strumento tecnologico di questo tipo consente lo svolgimento di
una molteplicita di attivita e precisamente:

a) di captare tutto il traffico dati in arrivo o in partenza dal dispositivo

“infettato” (navigazione e posta elettronica, sia webmail, che outlook);
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b) di attivare il microfono e, dunque, di apprendere per tale via i collo-
qui che si svolgono nello spazio che circonda il soggetto che ha la disponibili-
ta materiale del dispositivo, ovunque egli si trovi;

¢) di mettere in funzione la webcamera, permettendo di carpire le im-
magini;

d) di perquisire 1’hard disk e di fare copia, totale o parziale, delle unita
di memoria del sistema informatico preso di mira;

e) di decifrare tutto cio che viene digitato sulla tastiera collegata al si-
stema (keylogger) e visualizzare cio che appare sullo schermo del dispositivo
bersaglio (screenshot);

f) di sfuggire agli antivirus in commercio.

I dati raccolti sono trasmessi, per mezzo della rete internet, in tempo
reale o ad intervalli prestabiliti ad altro sistema informatico in uso agli inve-
stigatori.

Con I’utilizzo del programma informatico di cui si discorre, inoculato
su un telefono cellulare, un tablet o un PC portatile, ¢ possibile anche cogliere
1 dialoghi tra presenti. In tal caso le intercettazioni captate diventano “am-
bientali”.

Atteso che 1l telefono cellulare, 1l tablet o un notebook, costituiscono
oggetti che accompagnano quotidianamente ogni movimento € seguono in
ogni luogo la persona, il loro utilizzo come mezzi di intercettazione, consente
di sottoporre I’individuo ad un penetrante controllo che va ad estendersi inevi-
tabilmente anche ad altri soggetti che si trovano nelle immediate vicinanze
della persona intercettata.

La problematica sollevata e risolta dal Supremo Collegio attiene pro-
prio al fatto che I’intercettazione caratterizzata da queste modalita (sostan-
zialmente di natura ambientale), pud avvenire ovunque, quindi anche

all’interno di un domicilio e non solo in luoghi pubblici o aperti al pubblico.
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Il mezzo tecnologico in esame impone, secondo le Sezioni Unite, un
difficile bilanciamento tra esigenze investigative e tutela dei diritti individua-
11, che potrebbero subire gravi lesioni o limitazioni.

Nel risolvere la questione sollevata, la Corte si € interrogata innanzitut-
to sulla valenza da attribuire all’individuazione — e conseguentemente
all’indicazione nel provvedimento che autorizza ’attivita investigativa in og-
getto — del “luogo” nel cui ambito deve essere svolta la “intercettazione di
comunicazioni tra presenti” oggetto di previsione dell’art. 266, comma 2,
c.p-p.

La Corte, superando 1’evidente contrasto giurisprudenziale sorto con la
sentenza n. 27100/2015 (Musumeci, cit.) in ordine alla asserita necessita di
individuare con precisione, a pena di inutilizzabilita “i luoghi” nei quali le in-
tercettazioni tra presenti devono essere espletate (contra ex plurimis Cass.,
Sez. 1, 25 febbraio 2009, n. 11506, Mol¢; Cass., Sez. II, 8 aprile 2014, n.
17894), ha evidenziato che quando risultano indicati il destinatario della cap-
tazione e la tipologia degli ambienti (diversi dai luoghi di privata dimora) in
cui eseguirla, ’intercettazione deve ritenersi utilizzabile quando venga effet-
tuata in un altro luogo rientrante nella medesima categoria.

Questo perché ¢ riconosciuta la “dinamicita” delle intercettazioni di
questo tipo, eseguibili in ambienti diversi frequentati dal soggetto sottoposto a
controllo.

In conclusione, secondo I’interpretazione consolidatasi nel tempo nella
giurisprudenza di legittimita e ribadita dalla Corte a Sezioni Unite, possono
quindi individuarsi 1 seguenti punti fermi:

a) di regola, il decreto autorizzativo delle intercettazioni “tra presenti”
deve contenere la specifica indicazione dell’ambiente nel quale la captazione
deve avvenire solo quando si tratti di luoghi di privata dimora, con la limita-

zione che, in detti luoghi, tali intercettazioni possono essere effettuate, in base
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alla disciplina codicistica, soltanto se vi ¢ fondato motivo di ritenere che in
essi si stia svolgendo I’attivita criminosa;

b) per le intercettazioni “tra presenti” da espletare in luoghi diversi da
quelli indicati dall’articolo 614 c.p. (come, ad esempio, carceri, autovetture,
capanni adibiti alla custodia di attrezzi agricoli, luoghi pubblici, ecc.), deve ri-
tenersi sufficiente che il decreto autorizzativo indichi il destinatario della cap-
tazione e la tipologia di ambienti dove essa va eseguita: I’intercettazione resta
utilizzabile anche qualora venga effettuata in un altro luogo rientrante nella
medesima categoria;

¢) I’indicazione del luogo o dell’ambiente della intercettazione “tra pre-
senti” costituisce un indispensabile requisito autorizzativo nei soli casi in cui
occorre fare applicazione della disciplina codicistica sulle limitazioni delle
captazioni effettuate nei luoghi di privata dimora (vale a dire, la sussistenza
del fondato motivo di ritenere che in essi si stia svolgendo I’attivita crimino-
sa).

Tali le premesse che hanno portato le Sezioni Unite ad affermare che
“l’intercettazione di comunicazioni tra presenti mediante l’installazione di un
captatore informatico in un dispositivo elettronico e consentita nei soli pro-
cedimenti per delitti di criminalita organizzata per i quali trova applicazione
la disciplina di cui all’art. 13 del D.L. n. 151 del 1991, convertito dalla legge
n. 203 del 1991, che consente la captazione anche nei luoghi di privata dimo-
ra, senza necessita di preventiva individuazione ed indicazione di tali luoghi e
prescindendo dalla dimostrazione che siano sedi di attivita criminosa in atto
(in motivazione la Corte ha sottolineato che, in considerazione della forza in-
trusiva del mezzo usato, la qualificazione del fatto reato, ricompreso nella no-
zione di criminalita organizzata, deve risultare ancorata a sufficienti, sicuri e
obiettivi elementi indiziari, evidenziati nella motivazione del provvedimento

di autorizzazione in modo rigoroso).

157



Con la precisazione che per reati di “criminalitd organizzata” devono
intendersi, comunque, non solo quelli elencati nell’art. 51, commi 3-bis e 3-
quater, c.p.p., ma anche quelli comunque facenti capo a un’associazione per
delinquere ex art. 416 c.p., correlata alle attivita piu diverse, con esclusione
del mero concorso di persone.

Dunque la Corte ha dato risposta affermativa al quesito concernente la
legittimita delle intercettazioni “tra presenti” eseguite a mezzo di “captatore
informatico” installato in un dispositivo portatile, nell’ambito di attivita inve-
stigativa svolta in relazione a procedimenti per delitti di criminalita organiz-
zata. Ci0 a prescindere dalla preventiva individuazione ed indicazione dei
luoghi in cui la captazione deve essere espletata.

Secondo il Supremo Collegio, in tal caso esplica tutta la sua efficacia la
norma speciale derogatrice di cui all’art. 13 d.I. 13 maggio 1991 n. 152
(convertito nella 1. 12 luglio 1991 n. 203), a condizione che il giudice,
nell’autorizzare le particolari intercettazioni di comunicazioni “tra presenti”
oggi rese possibili dall’uso dei “captatori informatici”, motivi adeguatamente
le proprie determinazioni.

Si badi che il legislatore, a suo tempo, per 1 delitti di criminalita orga-
nizzata ha dato una precisa e significativa indicazione laddove ha espressa-
mente escluso, per le intercettazioni tra presenti in luoghi di privata dimora,
disposte in procedimenti relativi a tali reati, il requisito autorizzativo previsto
dall’art. 266, comma 2, secondo periodo, c.p.p., per tutte le altre intercettazio-
ni.

Cosi facendo, il legislatore ha operato uno specifico bilanciamento di
interessi, optando per una piu pregnante limitazione della segretezza delle
comunicazioni € della tutela del domicilio tenendo conto della eccezionale
gravita e pericolosita, per la intera collettivita, dei (particolari) reati oggetto di
attivita investigativa per 1’acquisizione delle prove: bilanciamento che ¢ sfo-

ciato, appunto, nella possibilita di effettuare, previa motivata valutazione del
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giudice, intercettazioni “tra presenti” in luoghi di privata dimora “a prescinde-
re” dalla dimostrazione che essi siano sedi di attivita criminose in atto e,
quindi, senza alcuna necessita di preventiva individuazione ed indicazione dei
luoghi stessi.

La Suprema Corte, per quel che riguarda 1’eventualita che lo strumento
captativo in argomento possa produrre, in casi estremi, esiti lesivi della digni-
ta umana, rileva che si tratta di un pericolo che ben puo essere neutralizzato
con gli strumenti di cui dispone 1’ordinamento; ad esempio, “facendo discen-
dere dal principio personalistico enunciato dall’art. 2 Cost., e dalla tutela del-
la dignita della persona che ne deriva, la sanzione di inutilizzabilita delle ri-
sultanze di “specifiche” intercettazioni che nelle loro modalita di attuazione
e/o net loro esiti abbiano acquisito “in concreto” connotati direttamente lesivi
della persona e della sua dignita”.

In conclusione, entro tre mesi dall’entrata in vigore della legge di ri-
forma, il Governo ¢ chiamato a disciplinare in dettaglio il nuovo strumento
investigativo ad alto grado tecnologico (c.d. Trojan).

Dalla lettura delle disposizione appena richiamate, non pare che il legi-
slatore riformatore si sia curato della reale natura di questo particolare mezzo
di ricerca della prova, né sugli effetti che esso portera in ambito investigativo.

A ben vedere, una prima critica al novum normativo in commento, ri-
guarderebbe innanzitutto I’elenco dei reati per 1 quali si puo disporre la cap-
tazione di conversazione di tal fatta, che non riguarderebbe solo reati di
criminalita organizzata di stampo mafioso, ma anche quelli di riduzione in
schiavitu, tratta di persone, prostituzione e pornografia minorile, violenza ses-
suale nei confronti di minorenni, sequestro a scopo di estorsione ed altri (ex
art. 51, commi 3-bis e 3-quater, c.p.p.).

Ma vi ¢ anche un altro inciso della disposizione che desta non poche
perplessita, in quanto il ventaglio delle ipotesi criminose, richiamate dall’art.

266, comma 1, c.p.p., per le quali il pubblico ministero potra richiedere
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’attivazione del captatore elettronico, nel domicilio privato dell’indagato, in
caso di attivita criminale in itinere, si allarga ai delitti non colposi puniti
con pena superiore nel massimo a cinque anni; si va dallo stalking al con-
trabbando, dall’usura ai delitti contro la P.A., dalla manipolazione del merca-
to all’abuso di informazioni privilegiate.

A parere di chi scrive, sembrerebbe mancare proprio il requisito della
proporzionalita tra I’utilizzo di uno strumento particolarmente invasivo, quale
¢ il Trojan, ed il novero dei reati richiamati.

Allarmante appare, altresi, il ruolo chiaramente svilito della difesa, che
davanti a risultati probatori derivanti dall’attivita del 7rojan, non potendo
contestare alcunché, si trova di fatto imbrigliata dalle stesse funzionalita tec-
niche del nuovo strumento informatico: come potra la difesa contestare
I’eventuale superamento dei limiti della funzionalita del 7rojan che il legisla-
tore ha stabilito?

Il difensore non sara mai in grado di contestare con dati concreti € con-
trari ci0 che verra dedotto a seguito dell’utilizzo del Trojan, né potra afferma-
re che qualcosa, ad esempio, sia andato storto anche per un semplice malfun-
zionamento del sistema.

Ma altra questione che il legislatore riformatore sembra non essersi
proprio posto ¢ la seguente: le intercettazioni a mezzo Trojan sono intercetta-
zioni ambientali? Oppure sono qualcosa che va ben oltre ’intercettazione di
conversazioni € comunicazioni? Atteso che il Trojan, come sopra illustrato,
puo attivare, bloccare, perquisire, decifrare, duplicare, registrare, siamo dav-
vero sicuri di trovarci innanzi ad una intercettazione? O in tali casi, attraverso
I’utilizzo del “virus informatico”, 1’autorita giudiziaria procedente (es. dupli-
cazione ed esportazione di documenti presenti nel PC) pone in essere ispezio-
ni e sequestri?

Sarebbe stato opportuno, innanzitutto, prevedere la formulazione di

protocolli chiari e pubblici con gli stessi produttori dei dispositivi per consen-
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tire lo svolgimento delle operazioni investigative ogni qual volta ne sussistano
realmente 1 presupposti di legge.

Maggiori garanzie potevano essere riconosciute, ad esempio, attraverso
la creazione di albi pubblici per gli ausiliari informatici a disposizione della
procura e tramite 1’instaurazione di precisi obblighi di relazione periodica.

Dal punto di vista procedurale, anche la recente legge di delega non ha
pensato alla necessita di introdurre un sostanziale rafforzamento di tutela del-
la disciplina delle intercettazioni soprattutto nelle sue fasi preliminari.

In particolare, in considerazione del fatto che 1’applicazione della disci-
plina derogatoria del d.1. n. 152 del 1991 comporta un sostanziale pregiudizio
per la posizione dell’indagato e dei suoi diritti, la legge avrebbe potuto, € non
lo ha fatto, introdurre un controllo ab origine, sulla discrezionalita del pubbli-
co ministero nel momento della definizione della stessa qualificazione giuri-
dica del fatto.

Questo passaggio, seppure preso in considerazione dalla sentenza a Se-
zioni Unite testé richiamata, allorquando afferma testualmente che “la quali-
ficazione provvisoria del fatto come inquadrabile in un contesto di criminali-
ta organizzata, risulti ancorato a sufficienti, sicuri e obiettivi elementi indi-
ziari che ne sorreggano (...) la corretta formulazione da parte del pubblico
ministero”, ¢ stato completamente dimenticato dal riformatore.

La necessita di un siffatto controllo € chiaramente volto ad evitare abusi
dovuti alla raccolta di informazioni anche estremamente sensibili e al rischio
della loro divulgazione, per 1 quali la sanzione (solo successiva) di inutilizza-
bilita se non ¢ idonea comunque non presenta garanzie sufficienti.

In questo scenario, anche se viene contemplato il diritto per la difesa di
ottenere la documentazione relativa a tutte le operazioni eseguite con captato-
r1 informatici e di richiedere una eventuale costosissima ispezione informati-

ca, il difensore, piu che attore dell’attivita di difesa dovra acconsentire alla te-
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si accusatoria senza poter fare alcunché, se non assistere alla deriva della
sua stessa funzione!

Altro tema di fondamentale interesse, del tutto svilito dal tenore lettera-
le della 1. n. 103/2017 ¢ quello relativo alle intercettazioni di conversazioni
tra ’indagato e il suo difensore.

Si nota subito il “cambiamento di registro” del legislatore che, a diffe-
renza della disciplina relativa ad “intercettazioni e trojan” in cui ¢ palese
“I’eccesso di dettagli” (basti vedere a quanta meticolosita ha fatto ricorso per
delineare le caratteristiche tecniche del nuovo strumento investigativo), qui,
invece, ha utilizzato una locuzione stringata ed evanescente: “prevedere di-
sposizioni dirette a garantire la riservatezza delle comunicazioni, in partico-
lare dei difensori nei colloqui con [’assistito, e delle conversazioni telefoniche
e telematiche oggetto di intercettazione, in conformita all’articolo 15 della
Costituzione (...)” (art. 1, comma 84, lett. a).

Per la verita sembra che il legislatore riformatore abbia trascurato del
tutto sia le disposizioni del codice dedicate alla disciplina di questo specifico
tema (intercettazioni tra indagato e suo difensore), che le linee guida emanate
dalle procure della Repubblica italiane nel corso degli anni.

E chiaro, forse non per tutti, il tenore dell’art. 103 c.p.p., il quale al
comma 5 vieta le intercettazioni delle conversazioni o comunicazioni dei di-
fensori e, al comma 7, sanziona con l’inutilizzabilita le intercettazioni ese-
guite in violazione di tale divieto.

La Corte Suprema di cassazione ha avuto modo di intervenire piu volte
su questo delicatissimo tema, stabilendo tra 1’altro i limiti di operativita del
divieto in commento e fissando alcuni principi ormai granitici.

E costante I’affermazione secondo cui “il divieto in questione non ri-
guarda indiscriminatamente tutte le conversazioni di chi rivesta la qualita di
difensore e per il solo fatto di rivestire tale qualifica, ma solo le conversazio-

ni che attengono alla funzione esercitata” (ex plurimis Cass., Sez. un., 12
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novembre 1993, n. 25; Cass., Sez. II, 29 maggio 2014, n. 2632321).

E altresi costante nella giurisprudenza del Giudice delle Leggi
I’affermazione secondo la quale il detto divieto opera anche se il difensore
non sia stato formalmente nominato o sia nominato in procedimento diverso,
in quanto “i/ divieto e posto a garanzia della necessaria riservatezza
dell’attivita difensiva e, quindi, dipende esclusivamente dalla natura della
conversazione intercettata, cosi come verificabile anche a posteriori. Ne con-
segue che [’inutilizzabilita delle intercettazioni con il proprio difensore sussi-
ste quand’anche [’indagato non abbia ancora comunicato all’autorita proce-
dente la nomina del difensore ai sensi dell’art. 96 c.p.p. in quanto cio che ri-
leva ai fini della garanzia di cui all’art. 103 e la natura del colloquio e non la
formalizzazione del ruolo del difensore” (Cass., Sez. V, 18. Febbraio 2003, n.
12944).

Tali statuizioni costituiscono le fondamenta sulle quali la Cassazione ha
avuto modo di erigere una complessa struttura giurisprudenziale secondo cui,
in estrema sintesi, “/’art. 103, comma quinto, cod. proc. pen., nel vietare le
intercettazioni delle conversazioni o comunicazioni dei difensori, riguarda
[’attivita captativa in danno del difensore in quanto tale ed ha dunque ad og-
getto le sole conversazioni o comunicazioni — individuabili, ai fini della loro
inutilizzabilita, a seguito di una verifica postuma — inerenti all 'esercizio delle
funzioni del suo ufficio e non si estende ad ogni altra conversazione che si
svolga nel suo ufficio o domicilio” (Cass., Sez. IV, 29 dicembre 2016, n.
55253).

Sulla base di tali premesse molte procure della Repubblica, in conside-

*'In tema di garanzie di liberta dei difensori previste dall’art. 103 c.p.p., la sentenza ha concluso nel
senso che, il divieto di intercettazioni di conversazioni o comunicazioni riguarda solo le conversazioni
che attengono alla funzione esercitata. Di conseguenza, “nell’ipotesi in cui venga intercettato un collo-
quio fra I’indagato ed un avvocato legati da uno stretto rapporto di amicizia e familiarita, il giudice, al
fine di stabilire se quel colloquio sia o no utilizzabile, all’esito di un esame globale ed unitario
dell’intera conversazione, deve valutare: a) se quanto detto dall’indagato sia finalizzato ad ottenere con-
sigli difensivi, o, non sia, piuttosto, una mera confidenza che potrebbe essere fatta a chiunque altri con
cui si trovi in stretti rapporti di amicizia; b) se quanto detto dall’avvocato sia di natura professionale (e,
quindi, rientrante nell’ambito del mandato difensivo) oppure abbia una mera natura consolatoria ed
amicale a fronte delle confidenze ricevute”.
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razione dei delicatissimi interessi in gioco (in primis la garanzia della liberta
del mandato difensivo) e al fine di uniformare I’attivita investigativa, hanno
emanato precise direttive (rectius linee guida)**, con la previsione di specifi-
che ipotesi, cosi sintetizzate:

1) intercettazioni indirette nei confronti del difensore, ossia la capta-
zione di conversazioni tra 1’indagato e il suo difensore nel corso di attivita di
intercettazione disposta nei confronti dell’indagato.

Tali conversazioni non saranno utilizzabili, indipendentemente dalla
formalizzazione della nomina, qualora attengano alla funzione difensiva. In
tal caso le conversazioni non dovranno essere riportate nei brogliacci redatti
dalla polizia giudiziaria, ne potranno, di conseguenza essere riportate nelle in-
formative, comprese quelle redatte a supporto delle richieste di autorizzazione
e di proroga delle intercettazioni, ne potranno essere utilizzate dal magistrato
procedente per fondare richieste al giudice™;

2) intercettazioni dirette nei confronti del difensore, ossia quelle in-
tercettazioni nei confronti del difensore raggiunto da indizi di reato e quindi
iscritto nel registro ex art. 335 c.p.p.

In tali casi le intercettazioni saranno di regola sempre utilizzabili e il re-
lativo contenuto potra essere riportato nei brogliacci e nelle note informative
comprese quelle di richiesta di autorizzazione e proroga delle intercettazioni e
nelle richieste del magistrato procedente al giudice.

Anche 1n tali casi, perd, dovranno essere escluse le conversazioni atti-
nenti alla funzione difensiva e quindi di regola, e con le prescrizioni riportate
sub 1), tutte le conversazioni del difensore con soggetti estranei alle indagini e

attinenti alla sua attivita professionale.

* Cfr. Procura di Roma, 16 giugno 2015, circ. n. 14 (n. 1757/15 prot.); 1d., 26 novembre 2015, circ. n.
27 (n. 3389/15 prot.); Procura di Torino, 15 febbraio 2016, circ. (n. 513/16 prot.); Procura di Firenze,
13 aprile 2016, circ. (n. 2990/16 prot.); Procura di Napoli, 15 aprile 2016, dir. n. 4.

* In caso di dubbio in merito all’attinenza della conversazione alla funzione difensiva, la polizia giudi-
ziaria sottoporra il contenuto della conversazione trascritta e trasmessa con nota autonoma, alla valuta-
zione del pubblico ministero procedente, il quale dara le opportune direttive.
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Nella realta quotidiana, in spregio ai principi sopra evidenziati e stru-
mentalizzando il tenore del dettato normativo dell’art. 103, comma 7, c.p.p.,
che, da presidio per il rafforzamento di tutela incentrata sul divieto di intercet-
tazione, viene trasformato a distorta giustificazione per eluderlo.

Si assiste sovente ad una vergognosa prassi, cosi sintetizzabile: “Intan-
to si ascolti e si registrino i colloqui tra assistito ed avvocato ... poi alla
eventuale cernita di quanto captato, si vedral!”.

Ad evidenziare la gravita estrema della indicata situazione, che ¢ sotto
gli occhi di tutti, appare utile la lettura della nota sentenza della Corte costitu-
zionale n. 1 del 2013, che ha risolto un conflitto di attribuzione tra poteri dello
Stato sorto a seguito proprio dell’attivita di intercettazione telefonica, svolta
nell’ambito di un procedimento penale pendente dinanzi alla Procura della
Repubblica presso il Tribunale di Palermo che ha visto coinvolto il Presidente
della Repubblica.

La Consulta ha fornito un’interpretazione costituzionalmente orien-
tata del sistema delle garanzie, attingendo proprio al modello di tutela
previsto per la funzione difensiva, al fine di ricostruire il fondamento delle
garanzie delle comunicazioni della Prima Carica dello Stato.

La Corte, con la sentenza in commento, nel sottolineare come
“I’eterogeneita delle fattispecie regolate dallo stesso art. 271 c.p.p. consenta
di tener conto delle diverse ragioni che sono alla base delle singole ipotesi di
inutilizzabilita”, ha osservato come tale inutilizzabilita possa “derivare, per
un verso, dall’inosservanza di regole procedurali, che prescindono dalla qua-
lita dei soggetti coinvolti e dal contenuto delle comunicazioni captate”, ma
per altro verso, “possa connettersi anche a ragioni di ordine sostanziale,
espressive di un’esigenza di tutela ‘“rafforzata” di determinati colloqui in
funzione di salvaguardia di valori e diritti di rilievo costituzionale che si af-
fiancano al generale interesse alla segretezza delle comunicazioni (quali la

liberta di religione, il diritto di difesa, la tutela della riservatezza su dati sen-
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sibili ed altro) ed e questo il caso, specificamente previsto dal successivo
comma 2, delle intercettazioni di comunicazioni o conversazioni dei soggetti
indicati dall’art. 200, comma 1, c.p.p. (ministri di confessioni religiose, avvo-
cati, investigatori privati, medici ed altro), allorché abbiano ad oggetto fatti
conosciuti per ragione del loro ministero, ufficio o professione”.

La Consulta ha avuto ’occasione di evidenziare una importantissima
differenza: “a proposito delle regole da seguire ai fini della distruzione del
materiale inutilizzabile, il trattamento delle due categorie di intercettazioni
deve essere diverso. Le intercettazioni inutilizzabili per vizi di ordine proce-
durale attengono a comunicazioni di per sé non inconoscibili, e che avrebbe-
ro potuto essere legittimamente captate se fosse stata seguita la procedura
corretta. La loro distruzione puo pertanto seguire [’ordinaria procedura ca-
merale, nel contraddittorio fra le parti. Nel caso invece si tratti di intercetta-
zioni non utilizzabili per ragioni sostanziali, derivanti dalla violazione di
una protezione ‘“assoluta” del colloquio per la qualita degli interlocutori o
per la pertinenza del suo oggetto, la medesima soluzione risulterebbe antiteti-
ca rispetto alla ratio della tutela. L’accesso delle altre parti del giudizio, con
rischio concreto di divulgazione dei contenuti del colloquio anche al di fuori
del processo, vanificherebbe [’obiettivo perseguito, sacrificando i principi e i
diritti di rilievo costituzionale che si intende salvaguardare”.

Pertanto, ha concluso la Corte “(...) nelle ipotesi ora indicate deve ri-
tenersi che i principi tutelati dalla Costituzione non possano essere sacrificati
in nome di una astratta simmetria processuale, peraltro non espressamente
richiesta dall’art. 271, comma 3, c.p.p.”.

E auspicabile, dunque, un intervento della Consulta (ove investita della
questione) volto a ribadire simili stringenti argomentazioni anche per le inter-
cettazioni di conversazioni con il difensore, attesa 1’evidente incostituzionalita
dell’interpretatio abrogans dell’art. 103 c.p.p.!

Per la verita, il tessuto letterale della delega molto ampio e a tratti eva-
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nescente™’, considerata I’importanza dei principi costituzionali e gli interessi
in gioco (rapporto tra segretezza dei colloqui professionali, funzione difensiva
ed esercizio della giurisdizione), doveva essere, a parere di chi scrive, partico-
larmente circoscritto e determinato in tutte le sue parti.

In questi termini appare illegittima la delega al Governo, che assume le
vesti di una vera e propria delega in bianco.

La1n. 103/2017 avrebbe dovuto contenere ulteriori elementi e fornire
maggiori indicazioni volti a chiarire, sin da subito, non solo “la direzione
normativa” che il Governo ¢ chiamato ad intraprendere ma anche il dettaglio
delle innovazioni che andra ad effettuare all’atto dell’esercizio della delega.

In questo senso era necessario un maggior coinvolgimento del Parla-
mento nella definizione delle “linee guida” in modo da vincolare (e limitare)
le scelte che il Governo dovra imminentemente effettuare, e tenerlo imbriglia-
to “in rime obbligate” per non consentirgli di brancolare indisturbato, interve-

nendo su temi di assoluta preminenza attesa la caratura costituzionale.

** Art. 1, comma 84, 1. n. 103/2017: “Nell esercizio della delega di cui al comma 82, i decreti legislati-
vi recanti modifiche alla disciplina del processo penale, per i profili di seguito indicati, sono adottati
nel rispetto dei seguenti principi e criteri direttivi: a) prevedere disposizioni dirette a garantire la riser-
vatezza delle comunicazioni, in particolare dei difensori nei colloqui con l’assistito, e delle conversa-
zioni telefoniche e telematiche oggetto di intercettazione, in conformita all’articolo 15 della Costituzio-
ne, attraverso prescrizioni che incidano anche sulle modalita di utilizzazione cautelare dei risultati del-
le captazioni e che diano una precisa scansione procedimentale per la selezione di materiale intercetta-
tivo nel rispetto del contraddittorio tra le parti e fatte salve le esigenze di indagine, avendo speciale ri-
guardo alla tutela della riservatezza delle comunicazioni e delle conversazioni delle persone occasio-
nalmente coinvolte nel procedimento, e delle comunicazioni comunque non rilevanti a fini di giustizia
penale (...)".
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3.5. La delega in materia di impugnazioni penali

(commi 82-84 lett. f-m)
(Alessandro Orabona)

Altro tema in discussione al Governo ¢ la delega in tema di impugna-
zioni ex art. 1, commi 82, 83 e 84, lett. f-m della L. n. 103 del 2017.

In particolare, le lett. g), h) e 1) del comma 84, pur essendo concentrate
sui limiti alla legittimazione ad impugnare, impongono comunque una riscrit-
tura degli articoli 570, 571 e 593 c.p.p.

Ma vediamo in dettaglio in cosa si sostanzia la delega:

1) prevedere la ricorribilita per cassazione soltanto per violazione di
legge delle sentenze emesse in grado di appello nei procedimenti per i reati di
competenza del giudice di pace (lett. f);

2) prevedere che il procuratore generale presso la corte di appello possa
appellare soltanto nei casi di avocazione e di acquiescenza del pubblico mini-
stero presso il giudice di primo grado (lett. g);

3) prevedere la legittimazione del pubblico ministero ad appellare av-
verso la sentenza di proscioglimento, nonché avverso la sentenza di condanna
solo quando abbia modificato il titolo del reato o abbia escluso la sussistenza
di una circostanza aggravante ad effetto speciale o abbia stabilito una pena di
specie diversa da quella ordinaria del reato (lett. h);

4) prevedere la legittimazione dell’imputato ad appellare avverso la
sentenza di condanna, nonché avverso la sentenza di proscioglimento emessa
al termine del dibattimento salvo che sia pronunciata con le formule: «il fatto
non sussiste» o «I’imputato non ha commesso il fatto» (lett. 1);

5) escludere I’appellabilita delle sentenze di condanna alla sola pena
dell’ammenda e delle sentenze di proscioglimento o di non luogo a procedere
relative a contravvenzioni punite con la sola pena dell’ammenda o con una

pena alternativa (lett. 1);
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6) prevedere la titolarita dell’appello incidentale in capo all’imputato e
limiti di proponibilita (lett. m).

Si tratta, in buona sostanza, di dare attuazione alle modifiche del regi-
me di impugnazione nel procedimento innanzi al giudice di pace,
all’individuazione degli uffici del pubblico ministero legittimati a proporre
appello, alla riduzione dei casi di appello ed infine alla limitazione
dell’appello incidentale, proponibile dal solo imputato.

Orbene, la 1. n. 103/2017 ¢ gia intervenuta sulla specifica materia delle
impugnazioni. In particolare ai commi 38, 39 e 40 dell’art. 1 ¢ intervenuta con
significative modifiche in relazione all’appello della sentenza di non luogo a
procedere (vd. supra par. 2.8).

In effetti, eliminato con la legge Pecorella I’appello avverso la sentenza
di non luogo a procedere, il giudizio di secondo grado viene reintrodotto al fi-
ne di limitare la ricorribilita per cassazione e viene esclusa la possibilita per la
persona offesa, costituita parte civile, di ricorrere per cassazione (ex art. 428,
comma 2, c.p.p.).

Sempre nell’ottica di voler restringere le ipotesi di proponibilita dei ri-
corsi per cassazione si prevede che il pubblico ministero, in caso di doppia
sentenza conforme di assoluzione, possa proporre ricorso solo per violazione
di legge (art. 608, comma 1-bis, c.p.p.).

In generale, come gia ampiamente su evidenziato, per cio che concerne
I’appello il legislatore riformatore ¢ intervenuto su diversi piani, prevedendo:

a) 1’obbligo della rinnovazione dell’istruttoria dibattimentale in caso
di appello del pubblico ministero nei confronti di una sentenza di prosciogli-
mento per motivi attinenti alla valutazione della prova dichiarativa (art. 603,
comma 3-bis, ¢.p.p.);

b) la ricorribilita da parte del pubblico ministero nei confronti della
sentenza d’appello che conferma la decisione di proscioglimento, solo per

violazione di legge (art. 608, comma 1 bis, c.p.p.);

169



c) la possibilita del c.d. concordato in appello anche con rinuncia ai
motivi (artt. 599-bis e 602 c.p.p.).

Il restyling del giudizio di secondo grado parrebbe, attraverso questa
specifica delega, completato con gli “innesti” sulla legittimazione oggettiva e
soggettiva, fermo restando quanto previsto per le sentenze emesse a seguito di
giudizio abbreviato, del patteggiamento e delle sentenze che dispongono mi-

sure di sicurezza.

3.6. La delega per la riforma dell’Ordinamento pe-

nitenziario

(commi 82 e 85-87)
(Chiara Ariano)

Nella 1. n. 103/2017 ¢ contenuta anche la legge delega per la riforma
dell’Ordinamento penitenziario.

La delega ¢ prevista nel comma 82 dell’unico articolo di cui si compo-
ne la legge, benché sia il comma 85 a fornire 1 principi ed i criteri direttivi ai
quali dovra ispirarsi il Governo nella predisposizione dei decreti delegati, che
dovranno essere emanati nel termine di un anno dalla sua entrata in vigore
(comma 83).

Lo spettro di intervento sull’Ordinamento penitenziario € certamente
ampio, ed in molti punti 1 principi e criteri direttivi risultano particolarmente
generici, rendendo complessa la possibilita di prevedere 1’effettivo contenuto

della futura decretazione.
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Ci0 nonostante, attraverso il ricorso al recente lavoro degli Stati Gene-
rali sulla Esecuzione Penale®, voluti dallo stesso Ministro che ha sottoscritto
la legge di riforma ed attivi contestualmente alle fase iniziali dell’iter parla-
mentare afferente la sua approvazione, nonché a provvedimenti di natura so-
vranazionale, si cerchera non solo di illustrare il contenuto dei principi indivi-
duati nel comma 85, ma anche di comprendere in quale direzione, presumi-
bilmente, si muovera 1’esecutivo nel darvi attuazione.

Con riferimento alla sua strutturazione il comma 85°° non appare sem-
pre organico, ma ¢ comunque possibile individuare S principali settori
d’azione, rispetto ai quali il legislatore delegato dovra intervenire, ed in parti-
colare: le misure alternative alla detenzione; le modalita di esecuzione della
pena, la tutela delle categorie vulnerabili, la sanita penitenziaria, 1 procedi-
menti dinanzi alla magistratura di sorveglianza. A1 settori di intervento citati,
si aggiunge anche una disposizione in tema di riserva di codice.

1) La delega in tema di misure alternative alla detenzione

Con riferimento a tale ambito di intervento il legislatore ha previsto,
innanzitutto, la necessita di eliminare la disarmonia tra il limite di pena che
consente 1’accesso alle misure alternative alla detenzione, determinato in
quattro anni nelle ipotesi di cui all’art. 47, comma 3-bis, 1. 26 luglio 1975, n.
354 (c.d. Ordinamento penitenziario, d’ora in avanti, per brevita, O.P.)”’, ed il
limite di pena entro il quale puo essere concessa la sospensione dell’ordine

di esecuzione che, ad eccezione delle ipotesi contemplate dall’art. 47-ter,

* Istituiti con d.m. 8 maggio 2015.

*In ragione della modifica apportata in Senato i principi ed i criteri direttivi indicati nella legge delega
non trovano applicazione nelle ipotesi di cui all’art. 41-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354 (c.d. Ordi-
namento penitenziario).

T L’art. 47, comma 3-bis, O.P., aggiunto dall’art. 3, comma 1, lett. ¢) del d.1. 23 dicembre 2013, n. 146
(convertito, con modificazioni, nella legge 21 febbraio 2014, n. 10), recita: “L ‘affidamento in prova puo
altresi essere concesso al condannato che deve espiare una pena, anche residua, non superiore a quat-
tro anni di detenzione, quando abbia serbato, quantomeno nell anno precedente alla presentazione del-
la richiesta, trascorsi in espiazione di pena, in esecuzione di una misura cautelare, ovvero in liberta, un
comportamento tale da consentire il giudizio di cui al comma 2”.
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comma 1, O.P.*, & viceversa fissato dall’art. 656, comma 3, c.p.p.
nell’inferiore limite dei tre anni.

Disarmonia dalla quale scaturisce 1’obbligo di esecuzione della pena
anche per 1 soggetti che, benché condannati o avendo da espiare una pena su-
periore ai tre anni di reclusione, potrebbero tuttavia beneficiare
dell’affidamento in prova previsto dal citato art. 47, comma 3-bis, O.P.

A tale scopo la lettera ¢) del comma 85 prevede, appunto, la delega al
Governo a prevedere che: “il limite di pena che impone la sospensione
dell’ordine di esecuzione sia fissato in ogni caso a quattro anni’’.

La previsione va certamente salutata con particolare favore, anche se
I’inserimento nella legge delega ha comportato un ritardo nella introduzione
della modifica normativa posto che, a differenza di quanto previsto nel dise-
gno di legge n. 270, la stessa trovera effettiva applicazione solo con 1 decreti
delegati.

Collegata soprattutto alla disciplina del “nuovo” art. 47-ter, comma 3-
bis, O.P. ¢ la lettera d) del comma 85, che impone al Governo di prevedere:
“una necessaria osservazione scientifica della personalita da condurre in li-
berta, stabilendone tempi, modalita e soggetti chiamati a intervenire, con una
espansione delle competenze dell’'UEPE”.

Il criterio direttivo mira ad adeguare il sistema dell’osservazione della
personalita del reo con la possibilita concessa, appunto, dall’art. 47, comma
3-bis, O.P. di concedere 1’affidamento in prova al servizio sociale anche a co-
loro che, in stato di liberta, hanno tenuto una condotta tale da far ritenere che

la concessione della misura alternativa contribuisca al reinserimento del con-

* Lart. 47-ter, comma 1, O.P., prevede che: “La pena della reclusione non superiore a quattro anni,
anche se costituente parte residua di maggior pena, nonché la pena dell arresto, possono essere espiate
nella propria abitazione o in altro luogo di privata dimora ovvero in luogo pubblico di cura, assistenza
0 accoglienza, quando trattasi di: a) donna incinta o madre di prole di eta inferiore ad anni dieci, con
lei convivente; b) padre, esercente la potesta, di prole di eta inferiore ad anni dieci con lui convivente,
quando la madre sia deceduta o altrimenti assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla prole;
¢) persona in condizioni di salute particolarmente gravi, che richiedano costanti contatti con i presidi
sanitari territoriali; d) persona di eta superiore a sessanta anni, se inabile anche parzialmente; e) per-
sona minore di anni ventuno per comprovate esigenze di salute, di studio, di lavoro e di famiglia”.
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dannato, assicurando allo stesso tempo la prevenzione del pericolo che com-
metta altri delitti. In effetti, non sono chiare le modalita con le quali i1l Gover-
no potra contemperare la necessita del periodo di osservazione del soggetto
non sottoposto a misure cautelari con i diritti di liberta dell’individuo. E vero-
simile che il periodo di osservazione afferisca alla condotta tenuta dal sogget-
to nell’arco temporale che va dal passaggio in giudicato della sentenza o dalla
sospensione dell’ordine di esecuzione, sino alla valutazione in merito alla sus-
sistenza dei presupposti per la concessione della misura alternativa.

Piu in generale la lettera b) obbliga il Governo ad una revisione delle
modalita di accesso alle misure alternative, sia in termini di presupposti sog-
gettivi che di pena, onde facilitare il ricorso alle stesse, salvo 1 casi di ecce-
zionale gravita.

La previsione ¢ particolarmente generica e lascia al Governo ampi mar-
gini di discrezionalita nella sua attuazione, tanto da far dubitare della sua con-
formita a quanto previsto dall’art. 76 Cost.

L’unico punto di riferimento per comprendere la direzione nella quale
potrebbe muoversi il Governo puod forse trovarsi in seno ai lavori degli Stati
Generali sulla Esecuzione Penale.

In particolare, con riferimento alle misure alternative il relativo tavolo
di lavoro ha raccomandato che la sospensione dell’esecuzione della pena po-
tesse essere finalizzata a consentire “al giudice di sorveglianza di poter sce-
gliere tra tutte le misure alternative, compresa la semiliberta (artt. 48-50
O.P.), quando questa si palesi adeguata a soddisfare le esigenze di risocializ-
zazione e di difesa sociale e non vi siano i presupposti per concedere una del-
le altre misure” (Rel. Finale, par. 3.1) .

Proprio con riferimento alla semiliberta, gli Stati Generali hanno sugge-
rito anche la modifica dell’istituto, affinché se ne possa fare ricorso non ne-

cessariamente dopo aver espiato una parte consistente della pena, ed anche in

* Relazione finale degli Stati Generali dell’Esecuzione Penale, par. 3.1.
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tutti quei casi nei quali non si riveli possibile la detenzione domiciliare per
mancanza di domicilio idoneo, dando peraltro attuazione a quanto previsto
dagli artt. 48, comma 2, O.P. e 101, comma 8, Reg. es. O.P., che prevedono
I’esecuzione della semiliberta presso “sezioni autonome di istituti ordinari” o
“ubicate in edifici o parti di edifici di civile abitazione”.

2) La delega in ordine alle modalita di esecuzione della pena

Con riferimento a tale ambito di intervento, nella legge delega ¢ possi-
bile individuare disposizioni che intervengono sull’attivita trattamentale (lett.
da d) ad h) ed r) del comma 85), ed altre inerenti alla conservazione dei rap-
porti con 1 familiari (lett. 1) ed n).

Relativamente al primo profilo, assume particolare importanza la lettera
e) che prevede I’eliminazione di automatismi che: “impediscono ovvero ri-
tardano, sia per i recidivi sia per gli autori di determinate categorie di reati,
l’individualizzazione del trattamento rieducativo e la differenziazione dei
percorsi penitenziari in relazione alla tipologia dei reati commessi e alle ca-
ratteristiche personali del condannato”, nonché la revisione della disciplina
di “preclusione dei benefici penitenziari per i condannati alla pena
dell’ergastolo, salvo che per i casi di eccezionale gravita e pericolosita speci-
ficatamente individuati e comunque per le condanne per i delitti di mafia e
terrorismo anche internazionale”.

Il criterio direttivo di cui alla lettera e) ¢ stato oggetto di un intervento
modificatore operato dal Senato, che al testo approvato dalla Camera ha ag-
giunto il riferimento alla differenziazione dei percorsi penitenziari in relazio-
ne alla tipologia dei reati ed alle caratteristiche del condannato.

Il legislatore sembra voler spingere verso un modello costituzional-
mente orientato di esecuzione della pena, nella quale la rieducazione costi-
tuisce non solo € non tanto un obbligo dello Stato, quanto un diritto costitu-
zionale del condannato. In questo senso correttamente si invita il legislatore

ad eliminare la sussistenza di condizione soggettive che possano costituire
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motivo di esclusione dalle opportunita di recupero sociale o di ritardo
nell’accesso ai trattamenti rieducativi attraverso presunzioni di irrecuperabili-
ta sociale fondate sul reato e non sul percorso svolto dal singolo individuo.

Si auspica pertanto che in ossequio a tale delega i1l Governo possa in-
tervenire sulla rigidissima disciplina di cui al combinato disposto degli artt. 4-
bis e 58-ter O.P., 1 cui divieti sono stati estesi a dismisura nel corso degli ul-
timi anni.

In senso contrario si osserva, viceversa, che la revisione dei benefici
penitenziari per gli ergastolani, ¢ assolutamente insufficiente e non conforme
alla premessa giuridico-culturale cui si ¢ fatto riferimento, atteso che il legi-
slatore non prevede la completa eliminazione dell’inaccettabile condizione
dell’ergastolo ostativo. La disposizione, infatti, nel prevedere la modifica
della disciplina dell’accesso ai benefici per gli ergastolani, esclude le condan-
ne per delitti di mafia, che maggiormente producono I’effetto aberrante
dell’ergastolo ostativo, in ragione delle preclusioni previste dal citato art. 4-
bis O.P.

Tema peraltro divenuto ancor piu delicato sotto il profilo della sua con-
formita alla normativa sovranazionale, alla luce della sentenza della Corte
EDU nel caso Vinter e altri ¢c. Regno Unito. Con tale pronuncia la Corte ha,
infatti, chiarito che la pena dell’ergastolo in tanto pud essere compatibile
con la Convenzione in quanto lo Stato si doti di un meccanismo di revisio-
ne della effettiva necessita di prosecuzione dell’esecuzione della pena in

rapporto ai fini della pena medesima®’.

O Cfr. C. edu, G.C., 9 luglio 2013, Vinter ¢ altri c. Regno Unito: “La Corte considera che, per quanto
riguarda le pene perpetue, [’articolo 3 debba essere interpretato nel senso che esige che esse siano ri-
ducibili, ossia sottoposte a un riesame che permetta alle autorita nazionali di verificare se, durante
[’esecuzione della pena, il detenuto abbia fatto dei progressi sulla via del riscatto tali che nessun moti-
vo legittimo relativo alla pena permetta pin di giustificare il suo mantenimento in detenzione. La Corte
sottolinea tuttavia che, tenuto conto del margine di apprezzamento che deve essere accordato agli Stati
contraenti in materia di giustizia penale e di determinazione delle pene, essa non ha il compito di im-
porre la forma (amministrativa o giudiziaria) che un tale esame deve assumere. Per lo stesso motivo es-
sa non deve stabilire in quale momento si debba procedere a un tale esame. Cio premesso, la Corte
constata anche che, dagli elementi di diritto comparato e di diritto internazionale prodotti dinanzi ad
essa, risulta che vi é una netta tendenza in favore della creazione di un meccanismo speciale che garan-
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In ogni caso bisognera verificare quale sara il contenuto dei decreti de-
legati e se si riterra di intervenire anche e/o solo sull’art. 176, comma IV, c.p.,
che permette al condannato all’ergastolo di poter accedere alla liberazione
condizionale dopo aver scontato ventisei anni di reclusione.

La lettera f) introduce per la prima volta all’interno del percorso tratta-
mentale la previsione di attivita di giustizia riparativa: “quali momenti qua-
lificanti del percorso di recupero sociale sia in ambito intramurario sia
nell’esecuzione delle misure alternative”.

La previsione raccoglie I’invito degli Stati Generali ad introdurre anche
con riferimento alla fase di esecuzione della pena una forma di restorative
Jjustice, invero, gia introdotta all’interno dei meccanismi processuali attraver-
so listituto della messa alla prova e nell’ambito del procedimento dinanzi al
giudice di pace’’.

La lettera g) del comma 85 sottolinea I’importanza di una legislazione
che favorisca: “I’incremento delle opportunita di lavoro retribuito, sia intra-
murario sia esterno, nonché di attivita di volontariato individuale e di reinse-
rimento sociale dei condannati, anche attraverso il potenziamento del ricorso
al lavoro domestico e a quello con committenza esterna, aggiornando quanto
il detenuto deve a titolo di mantenimento”.

L’importanza del tema circa le opportunita di lavoro da fornire ai
detenuti ¢ oggetto anche delle regole penitenziare europee, approvate dal
Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa nel 1973 e successivamente og-
getto di modifiche. In particolare, le regole 26-2 e 26-7 prevedono che le au-

torita penitenziarie debbano offrire sufficienti opportunita di lavoro che ri-

tisca un primo riesame entro un termine massimo di venticinque anni da quando la pena perpetua é sta-
ta inflitta, e poi, successivamente, dei riesami periodici. Di conseguenza, laddove il diritto nazionale
non prevede la possibilita di un tale riesame, una pena dell’ergastolo effettivo contravviene alle esigen-
ze derivanti dall’articolo 3 della Convenzione”.

' Lart. 35, comma 1, d.lgs. 28 agosto 2000, n. 274, prevede che: “Il giudice di pace, sentite le parti e
[’eventuale persona offesa, dichiara con sentenza estinto il reato, enunciandone la causa nel dispositi-
vo, quando ['imputato dimostra di aver proceduto, prima dell udienza di comparizione, alla riparazione
del danno cagionato dal reato, mediante le restituzioni o il risarcimento, e di aver eliminato le conse-
guenze dannose o pericolose del reato”.
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specchino il piu possibile quelle svolte all’esterno ed organizzate secondo si-
stemi gestionali e processi produttivi moderni.

Il legislatore forte delle esperienze positive condotte in alcuni istituti,
primo fra tutti quelli di Bollate, ritiene estremamente importante favorire
normative che accrescano le opportunita di lavoro, e che, verosimilmente, do-
vrebbero portare ad una modifica dell’attuale legge “Smuraglia™, affinché
possa contribuire con maggiore efficacia a creare una positiva sinergia tra il
mondo delle imprese e quello del carcere.

Allo stesso modo il legislatore delega ’esecutivo ad implementare le
forme di attivita di volontariato quale momento di reinserimento del con-
dannato. Invero la previsione € stata inserita al Senato in quanto non era pre-
sente nel testo approvato dalla Camera dei Deputati.

In effetti ’attuale disciplina normativa contempla quale forma di volon-
tariato solo il lavoro all’esterno previsto dall’art. 21, comma 4-ter, O.P., pe-
raltro da svolgere esclusivamente presso gli enti pubblici indicati dalla norma.
I1 legislatore sembra viceversa voler ampliare le forme di volontariato a cui
puo accedere il detenuto verosimilmente alla luce di quanto gia previsto
dall’art. 165 c.p., 0 186 e 187 d.lgs. 30 aprile 1992, n. 285 (c.d. Codice della
Strada), nonché dalla legge sul giudice di pace.

Peraltro il legislatore ¢ consapevole che per favorire il raggiungimento
dei predetti obiettivi € necessaria la collaborazione con le attivita di volonta-
riato da sempre operanti all’interno degli istituti, pur in assenza di una disci-
plina normativa specifica. Cosi la lettera h) delega anche il Governo a valo-
rizzare il lavoro del volontariato all’interno ed all’esterno degli istituti.

In considerazione della genericita della disposizione ¢, invero, difficile
poter prevedere come il Governo intendera realizzare tale valorizzazione, ed
anche sotto tale profilo sorgono dubbi di costituzionalita per violazione

dell’art. 76 Cost.

32 Cfr. 1. 22 giugno 2000, n. 193.
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Sempre con riferimento alle modalita di esecuzione della pena il legi-
slatore alla lettera r) della comma 85 invita il Governo a proseguire nella stra-
da gia intrapresa prevedendo: “norme volte al rispetto della dignita umana at-
traverso la responsabilizzazione dei detenuti, la massima conformita della vi-
ta penitenziaria a quella esterna, la sorveglianza dinamica”. Si tratta di un
principio e criterio direttivo inserito solo in sede di approvazione della legge
da parte del Senato.

Gia dal 2013 I’amministrazione penitenziaria, anche per rispondere alle
problematiche del sovraffollamento ed a quanto statuito dalla sentenza Tor-
reggiani>, ha intrapreso la strada di una maggiore responsabilizzazione del
detenuto attraverso i meccanismi di sorveglianza dinamica, caratterizzata
per lo piu dalla apertura delle celle nelle ore diurne, e dalla possibilita del de-
tenuto di accedere a piu reparti dell’istituto anche senza scorta. Del resto gia
la regola penitenziaria europea 25-2 prevede la necessita di garantire ai dete-
nuti la possibilita di trascorrere quotidianamente fuori dalla cella un tempo
adeguato a garantire 1 contatti umani e sociali.

Invero, alla luce delle caratteristiche strutturali della maggior parte del-
le nostre strutture penitenziarie, la misura ha dato effetti positivi solo parziali
attesa ’assenza di spazi in cui il recluso possa impiegare utilmente il proprio
tempo al di fuori della cella.

Anche per questa ragione, verosimilmente, il criterio direttivo di cui al-
la lettera r) precisa che la responsabilizzazione del detenuto dovra avvenire at-
traverso I’introduzione di una quotidianita detentiva simile, per quanto possi-
bile, a quella esterna.

Tale indicazione appare, tuttavia, di difficile realizzazione in quanto in
molti istituti sono necessari interventi di architettura penitenziaria rispetto ai

quali la legge non prevede alcun tipo di stanziamento, trattandosi di un inter-

3 Cfr. C. edu, Sez. II, 8 gennaio 2013, Torreggiani e a. c. Italia, ric. n. 43517/09, 46882/09,
55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10 ¢ 37818/10.
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vento normativo che ai sensi del comma 83 dovra essere realizzato senza
nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica.

Infine, benché non afferente la fase di esecuzione della pena, la previ-
sione di cui alla lettera u) ¢ in ogni caso tesa a favorire il reinserimento socia-
le del detenuto attraverso la delega alla: “revisione del sistema delle pene ac-
cessorie improntata al principio della rimozione degli ostacoli al reinseri-
mento sociale del condannato ed esclusione di una loro durata superiore alla
durata della pena principale”.

E questa una delle poche disposizioni in cui il criterio direttivo ¢&
espresso in maniera compiuta, atteso che la revisione dovra essere improntata
al principio della rimozione degli ostacoli al reinserimento sociale del con-
dannato ed escludere una durata superiore alla durata della pena principale. Si
tratta di un’indicazione estremamente importante, inserita nel testo approvato
dal Senato, in quanto le pene accessorie sono per lo piu pene interdittive, e
limitano le possibilita di lavoro nonché di esercizio della potesta genitoriale.
Rispetto a quest’ultimo tema la disposizione sembra richiamare quanto statui-
to da alcune pronunce della Corte costituzionale ed in particolare dalle sen-
tenze 23 febbraio 2012, n. 31 e 16 gennaio 2013, n. 7, le quali hanno sancito
I’illegittimita costituzionale dell’art. 569 c.p. che prevedeva, quale conse-
guenza automatica della condanna per il delitto di alterazione di stato, la per-
dita della potesta genitoriale, senza alcuna possibilita per il giudice di valutare
il singolo caso concreto.

Dedicate alla conservazione e cura dei rapporti con la famiglia sono
anche le lettere 1) ed n) del comma 85.

La lettera 1) impone al Governo di intervenire sulla: “disciplina
dell’utilizzo dei collegamenti audiovisivi sia a fini processuali, con modalita
che garantiscano il rispetto del diritto di difesa, sia per favorire le relazioni

familiari”.
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Con riguardo alle relazioni familiari la disposizione, nella consapevo-
lezza che il principio di territorialita della pena non puo e non viene sem-
pre assicurato, mira ad utilizzare le risorse fornite dalla moderna tecnologia
per garantire al detenuto il mantenimento delle relazioni familiari, da sempre
ritenute una condizione fondamentale per portare a termine positivamente il
programma trattamentale ed accrescere le possibilita di reinserimento del re-
cluso.

Del resto il Commentario alle regole penitenziare europee, con riferi-
mento alla regola 24-1, prevede che le autorita penitenziarie devono sforzarsi
di creare le condizioni per consentire ai detenuti di mantenere 1 rapporti con la
famiglia tenendo conto del fatto che la moderna tecnologia offre nuovi stru-
menti di comunicazione.

In effetti I’ Amministrazione penitenziaria nel novembre del 2015°* ha
gia emanato una circolare tesa a regolamentare 1’utilizzo dei personal compu-
ter presenti negli istituti quali strumenti di comunicazione audiovisiva. La
norma sembra proseguire in questa strada imponendo al Governo ’adozione
stabile ed estesa di tali modalita di comunicazione.

Diversamente la previsione dell’utilizzo di strumenti di comunicazione
audiovisiva per fini processuali e di difesa ¢ collegata alla disposizione di cui
al comma 77 dell’art. 1 1. n. 103/2017%.

La lettera n) ¢, viceversa, dedicata al “riconoscimento del diritto
all’affettivita delle persone detenute e internate e disciplina delle condizioni
generali per il suo esercizio”.

Il diritto all’affettivita ha trovato espresso riconoscimento in seno agli
Stati Generali, che hanno sottolineato I’importanza di incrementare delle reti
affettive e familiari anche attraverso una modifica della disciplina dei permes-

st da estendersi anche a momenti fondamentali della vita dei figli (battesimo,

3 Circolare DAP del 2 novembre 2015, prot. n. 0366755.
3 Per la disamina di tale previsione normativa si rinvia al relativo commento, supra par. 3.4.
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laurea, matrimonio, ecc.) o per far visita a familiari affetti da gravi patologie o
infermi’®.

Peraltro, sul tema dei rapporti con 1 figli non pud dimenticarsi che nel
2014 ¢ stata sottoscritta anche la Carta dei diritti dei figli di genitori detenuti,
la cui applicazione va pertanto garantita a livello nazionale®’.

Il tema dell’affettivita ¢ peraltro connesso anche a quello del diritto al-
la sessualita del detenuto, gia oggetto di una raccomandazione del Consiglio
di Europa del 1997 (n. 1340), e oggetto di approfondimento anche in seno agli
Stati Generali dell’Esecuzione Penale.

Consegue al riconoscimento del diritto alla sessualita del detenuto la
predisposizione di luoghi all’interno delle carceri, ove questi possano incon-
trare 1 propri partners per un tempo congruo e nel rispetto della privacy.

3) La delega in materia di tutela delle categorie vulnerabili

In seno al comma 85 dell’art. 1 vi sono numerose principi e direttive
aventi ad oggetto la tutela dei soggetti vulnerabili in stato di detenzione.

Il punto di partenza ¢ la constatazione che anche nel momento esecuti-
vo della sanzione penale deve trovare applicazione I’art. 3, comma secondo,
Cost., che prevede la rimozione degli ostacoli di ordine economico e sociale
che, limitando di fatto la liberta e ’'uguaglianza dei cittadini, impediscono il
pieno sviluppo della persona umana. In questo senso la volonta del legislatore
sembra andare in una direzione opposta a quella seguita negli ultimi anni at-
traverso politiche di criminalizzazione di fenomeni sociali, in luogo di una le-

gislazione che prende atto della esistenza di eterogenee categorie di soggetti

3% Rel. fin., op. cit., par. 3.3. ¢ ss..

7“La Carta dei figli dei genitori detenuti” ¢ un Protocollo d’intesa stipulato il 21 marzo 2014, tra
il Ministro della Giustizia, I’ Autorita Garante dell’Infanzia e Bambinisenzasbarre, per garantire prote-
zione ¢ tutela ai 100.000 bambini che entrano nelle carceri italiane. La Carta dei figli dei genitori de-
tenuti riconosce formalmente il diritto di questi minorenni alla continuita del legame affettivo con il
proprio genitore detenuto ¢ ribadisce il diritto alla genitorialita. Il documento istituisce un Tavolo
permanente (art. 8) composto dai rappresentanti dei tre firmatari, uno strumento di monitoraggio pe-
riodico sull’attuazione dei punti previsti della Carta che agevola e promuove la cooperazione tra i sog-
getti istituzionali e non, e favorisce lo scambio delle buone prassi a livello nazionale e internazionale.
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piu deboli, le cui condizioni sono sia causa di comportanti devianti che con-
ducono alla sanzione carceraria, sia effetto della stessa sanzione detentiva’®,

Di qui la necessita di una legislazione specifica che consenta a tali sog-
getti di interagire con le istituzioni soprattutto al fine di poter scontare la pena
in modo piu dignitoso e di poter godere effettivamente del diritto alla rieduca-
zione ed al reinserimento nella stessa misura in cui sono garantiti agli altri de-
tenuti.

Il comma 85 individua tre categorie di soggetti vulnerabili, quali gli
stranieri, 1 minori € le donne. In effetti la norma si presenta molto meno ambi-
ziosa di quanto previsto dagli Stati Generali, che avevano individuato anche
altre categorie “deboli” quali: 1 sex offenders, 1 soggetti con problemi di iden-
tita di genere, 1 soggetti affetti da disagio psichico, quelli da dipendenze pato-
logiche, di cui, purtroppo, non vi ¢ traccia nella legge delega.

3.1) I detenuti stranieri

Volta al miglioramento delle condizioni di detenzione degli stranieri e
tesa ad incrementare la possibilita del loro reinserimento sociale ¢ la lettera o)
del comma 85, che spicca per la sua assoluta genericita, delegando il Governo
alla: “previsione di norme che favoriscano [’integrazione delle persone dete-
nute straniere”. Invero il testo approvato in via definitiva ¢ stato riformulato
al Senato in quanto nella formulazione della Camera la lettera n) recitava:
“previsione di norme che considerino i diritti e i bisogni sociali, culturali,
linguistici, sanitari, affettivi e religiosi specifici delle persone detenute stra-
niere”. La modifica ha reso la previsione priva di qualsiasi principio e criterio
direttivo, generando 1 soliti dubbi di costituzionalita.

In effetti, le norme dell’Ordinamento penitenziario dedicate agli stra-
nieri sono piuttosto scarne esaurendosi nell’art. 18, in tema di assistenza sani-

taria, e nell’art. 35, in forza del quale “nell’esecuzione delle misure privative

* Rel. fin., op. cit. par. 2 ¢ ss.
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della liberta nei confronti di cittadini stranieri, si deve tenere conto delle loro
difficolta linguistiche e delle differenze culturali’.

Una carenza non piu giustificabile se si considera la dimensione del fe-
nomeno che vede oramai un terzo della popolazione detenuta costituita da
stranieri. La genericita della norma non consente previsioni circa gli indirizzi
che adottera il Governo; tuttavia, ¢ possibile individuare le possibili linee di
intervento facendo riferimento alla raccomandazione del Comitato dei Mini-
stri del Consiglio d’Europa del 2012 (CM/Rec 2012/12).

Tra 1 punti principali della raccomandazione vi sono: la necessita che
venga effettivamente garantita allo straniero la possibilita di accedere alla
medesime sanzioni € misure non detentive cui accedono gli altri autori di rea-
to, nonché ai medesimi programmi di formazione e lavoro; la possibilita di
conseguire titoli riconosciuti nel paese di origine; il sostegno economico ai
detenuti indigenti; 1’assegnazione ad istituti dove sono presenti stranieri della
medesima nazionalita o religione; il mantenimento dei rapporti con la fami-
glia.

La raccomandazione prevede, infine, la necessita che negli istituti vi sia
personale specializzato e formato alla diversita culturale dello straniero,
ed ai problemi da questo vissuti nel corso della detenzione. Tale necessita era
stata avvertita anche in seno agli Stati Generali sulla Esecuzione Penale che
avevano suggerito di inserire nelle piante organiche dei penitenziari la figura
del mediatore culturale. Una necessita che, tuttavia, sembra continuare a ri-
manere non presa in considerazione dal legislatore.

Principalmente dedicata agli stranieri ¢ anche la lettera v) del comma
85 in tema di: “revisione delle attuali previsioni in materia di liberta di culto
e dei diritti ad essa connessi”’, ed inserita nel testo approvato dal Senato. An-
che sul tema della liberta religiosa 1’Ordinamento penitenziario appare ca-
rente dedicando alla stessa I’art. 58, che riconosce il diritto a praticare il pro-

prio culto religioso, anche apponendo effigi nella camera individuale, purché
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non sia contrario all’ordine ed alla sicurezza dell’istituto e non si esprima in
comportamenti molesti per la comunita. Anche se va detto che il Dipartimen-
to dell’Amministrazione Penitenziaria € intervenuto con piu di una circolare
per disciplinare le problematiche connesse al trattamento dei detenuti stranie-
ri.

La genericita della previsione rende in ogni caso difficile immaginare
in cosa effettivamente si concretizzera I’intervento del Governo.

3.2) I minorenni

L’art. 79 O.P., al comma 1, estende ai minori degli anni diciotto sot-
toposti a sanzione penale la normativa prevista per gli adulti, precisando che a
tale “ripiego” si sarebbe ricorso: “fino a quando non sara provveduto con ap-
posita legge”, ovvero, sino a quando non fosse stata approvata una legge spe-
cifica per 1 minori. Non a caso ’invito ad una normativa penitenziaria per 1
minori ¢ stata ribadita in senso agli Stati Generali dell’Esecuzione Penale. Il
legislatore ha, percio, inserito nella legge la lettera p) con la quale delega il
Governo: “all’adeguamento delle norme dell ’ordinamento penitenziario alle
esigenze educative dei detenuti minori di eta secondo i seguenti criteri’.

Questa premessa spiega la ragione per la quale, con riferimento ai mi-
nort, 1 principi e criteri direttivi risultano particolarmente dettagliati.

Il primo principio direttivo € costituito dalla conservazione della giu-
risdizione specializzata: “affidata al tribunale per i minorenni, fatte salve le
disposizioni riguardanti [’'incompatibilita del giudice di sorveglianza che ab-
bia svolto funzioni giudicanti nella fase di cognizione”. La disposizione ¢ di
assoluto rilievo in quanto nel disegno di legge titolato “Modifiche al Codice
di procedura civile”, approvato dalla Camera e giunto in Senato con il n.
2284, era prevista la soppressione del tribunale per i minorenni, previsione
che suscito le forti reazioni di tutti gli addetti ai lavori. Con la legge delega si

ribadisce la sopravvivenza del tribunale specializzato.
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All’*organizzazione penitenziaria degli istituti penali per minorenni
nell’ottica della socializzazione, della responsabilizzazione e della promozio-
ne della persona”, ¢ dedicato il punto 2) della lettera p). Con riferimento a ta-
le previsione gli Stati Generali hanno raccomandato 1’introduzione di un limi-
te al numero dei minori che 1 relativi istituti possano contenere; nonché la
previsione della assoluta tassativita del principio di territorialita della pena.
Tuttavia entrambi 1 suggerimenti non hanno trovato espresso spazio nel testo
normativo.

E stata viceversa accolta I’indicazione in tema di estensione della di-
sciplina prevista per 1 minori ai detenuti giovani adulti al punto 3) della let-
tera p), in cui si delega il Governo a prevedere: “/’applicabilita della discipli-
na prevista per i minorenni quantomeno ai detenuti giovani adulti, nel rispet-
to dei processi educativi in atto”.

I principi e criteri direttivi di cui ai numeri 4), 5), 6), ripercorrono quan-
to previsto nella delega per gli “adulti” prevedendo: “4) previsione di misure
alternative alla detenzione conformi alle istanze educative del condannato
minorenne; 5) ampliamento dei criteri per l’accesso alle misure alternative
alla detenzione, con particolare riferimento ai requisiti per [’ammissione dei
minori all’affidamento in prova ai servizi sociali e alla semiliberta, di cui ri-
spettivamente agli articoli 47 e 50 della legge 26 luglio 1975, n. 354, e suc-
cessive modificazioni’’; 6) eliminazione di ogni automatismo e preclusione
per la revoca o per la concessione dei benefici penitenziari, in contrasto con
la funzione rieducativa della pena e con il principio dell’individuazione del
trattamento”.

Il punto 7) ¢ dedicato al “rafforzamento dell’istruzione e della forma-
zione professionale quali elementi centrali del trattamento dei detenuti mino-

renni”’; ma ¢ soprattutto il punto 8) a costituire motivo di interesse. La generi-

1 punto 5 ¢ stato modificato al Senato, che ha aggiunto: “con particolare riferimento ai requisiti per
[’ammissione dei minori all affidamento in prova ai servizi sociali e alla semiliberta, di cui rispettiva-
mente agli articoli 47 e 50 della legge 26 luglio 1975, n. 354, e successive modificazioni”.
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cita della delega, (“rafforzamento dei contatti con il mondo esterno quale cri-
terio guida nell’attivita trattamentale in funzione del reinserimento sociale”)
non esclude la possibilita dell’introduzione delle sanzioni di comunita, ovve-
ro, I’introduzione di percorsi di reinserimento sociale da realizzarsi attraverso
attivita di volontariato ed utilita sociale da svolgersi nel contesto territoriale di
appartenenza.

Non sono state estese ai minori forme di restorative justice, nonostante
una specifica direttiva europea sottolinei I’'importanza del generale ricorso al-
le stesse*; segno che il legislatore continua a diffidare dal valorizzare ecces-
sivamente il ruolo della vittima nel processo minorile.

3.3) Le donne

E stato il Senato ad inserire nella legge delega i principi e criteri diretti-
vi in tema di detenzione femminile.

La lettera t) ¢ destinata all’introduzione di disposizioni che tengano
conto degli “specifici bisogni e diritti delle donne detenute”. L’intervento
normativo si rende necessario per colmare le carenze dell’Ordinamento peni-
tenziario, che riserva pochissime disposizioni alle problematiche connesse al-
la detenzione femminile, e per renderlo conforme alle regole penitenziarie eu-
ropee, che si occupano del tema al punto 34, sottolineando 1I’importanza di
un’attenzione particolare a tutti 1 bisogni delle donne detenute.

Anche in tale caso il criterio direttivo ¢ assolutamente generico, e lascia
ampi margini di discrezionalita al legislatore.

Gli Stati Generali sulla Esecuzione Penale avevano formulato alcune
proposte, come: I’introduzione di un ufficio per la detenzione femminile in
seno all’amministrazione penitenziaria, nonché quello di un “Ufficio detenu-
te” all’interno degli Istituti; un ripensamento dell’architettura degli spazi de-
dicati alla detenzione femminile; la possibilita di accedere a screening per la

prevenzione di malattie che affliggono specificamente le donne, ed infine un

* Cfr. Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio del 25 ottobre 2012 (2012/29/UE).
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ampliamento della disciplina dei permessi che tenga conto del ruolo della
donna all’interno della famiglia e possa consentire un maggiore rispetto del
diritto all’affettivita.

Naturalmente il ruolo dell’affettivita e della maternita assume una
importanza particolare che non ¢ sfuggita al legislatore, il quale, alla lettera s),
delega il Governo alla “revisione delle norme vigenti in materia di misure al-
ternative alla detenzione al fine di assicurare la tutela del rapporto tra dete-
nute e figli minori e di garantire anche all’imputata sottoposta a misura cau-
telare la possibilita che la detenzione sia sospesa fino al momento in cui la
prole abbia compiuto il primo anno di eta”™*'.

In particolare sulla questione delle detenute madri era gia intervenuto il
legislatore con la 1. 8 marzo 2001, n. 40, ed oggi spinge il Governo a prose-
guire ancora su questa strada. In tale ottica si spiega, ad esempio, la previsio-
ne della sospensione della applicazione della misura cautelare della madre di
prole di eta inferiore ad un anno, oggi prevista sono nella fase di esecuzione
della pena.

La disposizione ¢, del resto, coerente con la predetta “Carta dei diritti
dei figli di genitori detenuti”, che all’art. 1, punto 1), prevede: “(Le Autorita
giudiziarie saranno sensibilizzate ed invitate, in particolare:) a tenere in con-
siderazione i diritti e le esigenze dei figli minori di eta della persona arresta-
ta o fermata che conservi la responsabilita genitoriale, nel momento della de-
cisione dell’eventuale misura cautelare cui sottoporla, dando priorita, laddo-
ve possibile, a misura alternative alla custodia cautelare in carcere”.

4) La delega per la semplificazione dei procedimenti dinanzi la ma-
gistratura di sorveglianza

Il primo punto (lett. a) del comma 85 delega il Governo alla “semplifi-
cazione delle procedure, anche con la previsione del contraddittorio differito

ed eventuale, per le decisioni di competenza del magistrato e del tribunale di

41 .. . .. . s . [T
L’art. 275, comma 4, c.p.p. limita ai casi di eccezionale gravita, ma non esclude, 1’applicabilita della
misura cautelare della custodia in carcere per le madri di prole non superiore a sei anni.
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sorveglianza, fatta eccezione per quelle relative alla revoca delle misure al-
ternative alla detenzione”; previsione chiaramente destinata a consentire al
Governo di individuare modalita procedimentali che possano agevolare il la-
voro dei tribunali di sorveglianza, da lungo tempo incapaci di dare tempestiva
ed efficace risposta alle istanze che provengono sia dai soggetti in stato di de-
tenzione che dai soggetti liberi.

Collegata a tale “indicazione” ¢ anche I’ultima parte del criterio diretti-
vo posto dalla lettera c), in cui si prevede che: “il procedimento di sorveglian-
za garantisca il diritto alla presenza dell’interessato e la pubblicita
dell’'udienza”. La previsione prende atto dei recenti interventi con 1 quali la
Corte costituzionale, in particolare con la sentenza 15 aprile 2015, n. 97, ha
dichiarato la illegittimita degli artt. 666, comma 3, e 678 c.p.p., relativamente
al procedimento dinanzi al tribunale di sorveglianza, nella parte in cui non
prevedono che, su richiesta dell’interessato, il relativo procedimento si svolga
in pubblica udienza.

5) La delega in materia di sanita penitenziaria

Con i1l d.1gs. 22 giugno 1999, n. 230 e successivamente con il d.C.P.M.
del 30 maggio 2008* venne realizzato il trasferimento delle competenze sani-
tarie della medicina generale e specialistica penitenziaria, dal Ministero della
Giustizia al Sistema sanitario nazionale e quindi a Regioni e Asl.

Il trasferimento aveva ’obiettivo dichiarato di garantire anche ai dete-
nuti le medesime prestazioni cui hanno diritto 1 cittadini liberi. Recita, infatti,
I’art. 1 del d.Igs. n. 230 del 1999: “I detenuti e gli internati hanno diritto, al
pari dei cittadini in stato di liberta, alla erogazione delle prestazioni di pre-
venzione, diagnosi, cura e riabilitazione, efficaci ed appropriate, sulla base

degli obiettivi generali e speciali di salute e dei livelli essenziali e uniformi di

* 11 decreto ¢ rubricato “Modalita e criteri per il trasferimento al Servizio sanitario nazionale delle fun-
zioni sanitarie, dei rapporti di lavoro, delle risorse finanziarie e delle attrezzature e beni strumentali in
materia di sanita penitenziaria” (G.U. 30 maggio 2008, n. 126).
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assistenza individuati nel Piano sanitario nazionale, nei piani sanitari regio-
nali e in quelli locali”.

A fronte di cosi importanti obiettivi, 1 risultati raggiunti sono stati mo-
destissimi, e la Sanita penitenziaria continua ad essere uno dei tasti piu dolenti
del nostro sistema.

Per tale ragione, la lettera 1) del comma 85 prevede la “revisione delle
disposizioni dell ’ordinamento penitenziario alla luce del riordino della medi-
cina penitenziaria disposto dal decreto legislativo 22 giugno 1999, n. 230, te-
nendo conto della necessita di potenziare [’assistenza psichiatrica negli isti-
tuti di pena”.

La formulazione del criterio direttivo lascia totale discrezionalita al le-
gislatore nella sua attuazione, e cid impedisce qualsiasi valutazione in merito
ai reali benefici che scaturiranno dalla riforma. Invero, le problematiche della
Medicina penitenziaria sono state oggetto di attenzione anche nel corso dei
lavori dei citati Stati Generali, dai quali ¢ emersa la necessita del ricorso alla
telemedicina negli istituti, e ’adozione di un sistema di raccolti dei dati clinici
dei ristretti.

Va precisato che la lettera 1) ¢ stata oggetto di un intervento del Senato
che in sede di approvazione della legge ha aggiunto il riferimento alla neces-
sita di potenziare 1’assistenza psichiatrica negli istituti di pena. La modifica
va salutata con assoluto favore in quanto prende atto dell’esistenza del grave
problemi dei ristretti con disagio psichico, che rappresenta uno dei fenomeni
piu critici che contraddistingue il “pianeta carcere”, anche per I’assenza di
personale specializzato. In particolare da uno studio condotto su 16.000 dete-
nuti da un gruppo di lavoro del Ministero della Salute™, ¢ risultato che il pro-
blema del disagio psichico affliggeva il 40% dei soggetti analizzati. Ci si au-
spica quindi che I’intervento si concretizzi nella costituzione di aree

all’interno delle carceri munite di personale specializzato alla cura di tali sog-

* “La salute dei detenuti in Italia: i risultati di uno studio multicentrico”, aprile 2015.
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getti, nonché alla individuazione di misure, anche alternative al carcere, che
tengano conto di tali condizioni.

Sempre ai lavori del Senato si deve poi I’introduzione della lettera m)
che delega il Governo alla: “previsione della esclusione del sanitario dal con-
siglio di disciplina istituito presso l’istituto penitenziario”.

6) La riserva di codice.

Alla lettera q) il legislatore delega il Governo all’*“attuazione, sia pure
tendenziale, del principio della riserva di codice nella materia penale, al fine
di una migliore conoscenza dei precetti e delle sanzioni e quindi
dell’effettivita della funzione rieducativa della pena, presupposto indispensa-
bile perché l’intero ordinamento penitenziario sia pienamente conforme ai
principi costituzionali, attraverso l’'inserimento nel codice penale di tutte le
fattispecie criminose previste da disposizioni di legge in vigore che abbiano a
diretto oggetto di tutela beni di rilevanza costituzionale, in particolare i valo-
ri della persona umana, e tra questi il principio di uguaglianza, di non di-
scriminazione e di divieto assoluto di ogni forma di sfruttamento a fini di pro-
fitto della persona medesima, e i beni della salute, individuale e collettiva,
della sicurezza pubblica e dell’ordine pubblico, della salubrita e integrita
ambientale, dell’integrita del territorio, della correttezza e trasparenza del
sistema economico di mercato”.

La ragione del singolare inserimento della riserva codice in seno alla ri-
forma dell’Ordinamento penitenziario, gia teorizzata nel progetto di riforma
Pisapia del 2007, viene spiegata dalla stessa disposizione ed individuata
nell’esistenza di un diretto collegamento tra la conoscenza del precetto penale
e la funzione rieducativa della pena, quasi a voler riprendere quanto affermato
nella nota sentenza della Corte costituzionale del 1988.

Tuttavia la disposizione pecca di una assoluta genericita atteso che non

¢ dato in alcun modo comprendere quali sarebbero le fattispecie criminose da
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inserire nel codice penale, che, stando a quanto indicato alla lettera q), sem-
brano davvero tutte quelle previste al di fuori del codice penale.

L’ approvazione della legge delega per la riforma dell’Ordinamento pe-
nitenziario va considerata certamente con favore, in quanto contribuisce a
rendere la disciplina dell’esecuzione penale maggiormente conforme al detta-
to costituzionale. In questo senso, va certamente condivisa I’eliminazione di
automatismi che precludano o limitino fortemente 1’accesso ai benefici peni-
tenziari in ragione del reato commesso, nonché le disposizioni a tutela delle
categorie piu vulnerabili ed il riconoscimento del diritto all’affettivita.

Tuttavia, va evidenziato che la riforma in molti dei suoi principi e cri-
teri direttivi pecca di assoluta genericita, di modo che I’effettivo raggiun-
gimento dei fini con essa perseguiti dipendera dalla successiva decretazione
governativa, che, ¢ bene ricordare, dovra intervenire senza aumenti di spesa
per le casse dello Stato.

Infine, non pud non essere censurata I’assenza di previsioni tese alla
completa eliminazione dell’aberrante fenomeno dell’ergastolo ostativo, la
mancanza di una riforma organica della disciplina dei permessi, la mancata
introduzione nelle piante organiche degli istituti penitenziari della figura del
mediatore culturale, nonché I’assenza di qualsiasi previsione in materia di ar-
chitettura penitenziaria; tutti interventi ritenuti determinanti all’esito dei lavo-
r1 degli Stati Generali, le cui indicazioni, invero, sembrano essere state accolte

solo parzialmente dal legislatore.
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3.7. La delega per la revisione della disciplina del

casellario giudiziale

(commi 18-19 e 20)
(Angelo Mastrocola)

La delega legislativa in tema di casellario giudiziale prevista dalla 1. n.
103/2017 persegue gli obiettivi della semplificazione e della riduzione degli
adempimenti amministrativi (comma 18, lett. a). In realta la disposizione,
contenuta ai commi 18 e 19 dell’art. 1, piu che individuare principi e criteri,
si limita a conferire delega al Governo, che entro un anno dall’entrata in vigo-
re della legge (3 agosto 2017), dovra occuparsi di:

a) Adeguare le norme in tema di casellario giudiziale (d.P.R. 14 no-
vembre 2002, n. 313):

1. alle modifiche apportate al codice di rito e di merito;

2. ai principi e criteri cui si ispira la legislazione nazionale vigente;

3. limitatamente alla materia di protezione dei dati personali, ai prin-
cipi e criteri di diritto comunitario.

b) Consentire alle pubbliche amministrazioni ed ai gestori di pub-
blici servizi un accesso semplificato alla banca dati dei certificati giudi-
ziari. A tal fine il Governo dovra prevedere uno (o piu ?) appositi procedi-
menti amministrativi, riservando alle convenzioni che le singole amministra-
zioni stipuleranno con 1’Ufficio del Casellario Centrale la fissazione dei limi-
t1, delle condizioni di accesso, delle norme in tema di riservatezza e di reati
ostativi.

¢) Rivedere le norme in tema di iscrizioni/cancellazioni dei provve-
dimenti nel registro del Casellario. La delega concerne:

1) Peliminazione dell’iscrizione del proscioglimento per particolare

tenuita del fatto. Si ricorda infatti che, ad oggi, la declaratoria della causa
di non punibilita ex art. 131-bis c.p. comporta comunque I’iscrizione del

relativo provvedimento nel casellario giudiziale (cfr. articolo 3, comma 1,
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lettera f) del d.P.R. 14 novembre 2002, n. 313). Di conseguenza, verra
quindi abrogata la lett. d-bis) della norma, che prevede — trascorsi dieci
anni dalla pronuncia del provvedimento ex 131-bis c.p. — I’eliminazione
della relativa iscrizione (quanto invece all’eliminazione di talune condanne
“meno gravose”, cfr. punto successivo).

2) La riforma dei limiti temporali per I’eliminazione delle iscrizioni
relative a:

a) condanne irrogate con decreto penale di condanna;

b) applicazione della pena su richiesta delle parti comunque non su-

periore a sei mesi;

c) condanne irrogate dal giudice di pace (attualmente eliminabili tra-
scorsi cinque anni dall’esecuzione della pena pecuniaria e dieci
dall’esecuzione di pene diverse, cftr. art. 5, comma 2, lett. g).

Unica delega “specifica” ¢ contenuta al comma 18, lett. a), terzo e quar-
to periodo: qui, con specifico riferimento all’art. 5, comma 1, d.P.R. n. 313
del 2002, si delega il Governo ad abrogare la norma che prevede
I’eliminazione delle iscrizioni nel casellario giudiziale al compimento
dell’ottantesimo anno di eta o per morte della persona alla quale si riferisco-
no. La riforma quindi obbliga il Governo a rivedere i limiti delle iscrizioni
per “anzianita”, per adeguarli alla (modifica della) durata media della vita
umana.

La delega al Governo sulla riforma del casellario giudiziale era gia pre-
vista, in maniera quasi identica, dagli artt. 8 e 9 del disegno di legge approva-
to dal Senato della Repubblica (S. 2067). In entrambe le versioni il decreto
delegato vene adottato su proposta del Ministro della Giustizia, trasmesso alle
Camere senza alcun aggravio finanziario, € necessita dei pareri delle Com-
missioni parlamentari competenti per materia e per profili finanziari.

Unico punto di distacco tra 1 due testi riguarda i limiti temporali entro

cui le Commissioni parlamentari sono tenute a esprimere 1 loro pareri: sessan-
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ta giorni dalla data di trasmissione per il disegno di legge del Senato (S. 2067,
art. 8, comma 2) e quarantacinque giorni per il disegno di legge della Camera
(C. 4368, comma 19), poi divenuto definitivo.

La delega al Governo contenuta nella 1. n. 103/2017 appare finalizzata
ad un duplice scopo: da un lato I’armonizzazione dell’intero sistema legislati-
vo, d’altra parte 1’affievolimento delle conseguenze pregiudizievoli delle pro-
nunce di condanna, al fine di una piu facile risocializzazione del reo.

Quanto al primo aspetto, ¢ ovvio che le recenti riforme in tema di giu-
stizia penale hanno comportato una vera e propria ‘“‘schizofrenia”
dell’apparato penale (il riferimento, affatto casuale, ¢ alle norme in materia di
prescrizione), difettando spesso di disposizioni di coordinamento tra nuovi
istituti e sistema vigente. La delega pertanto “obbliga™ il Governo a trovare
soluzioni di raccordo nel settore delle iscrizioni al casellario giudiziale (che
rappresenta, in sostanza, effetto penale della condanna estinguibile ex art. 178
c.p. ).

Il coordinamento perd riguarda anche la normativa comunitaria. E bene
a tal fine ricordare che gia con 1 decreti legislativi del 12 maggio 2016, nume-
r1 73, 74 e 75 il legislatore aveva dato attuazione alle decisioni quadro euro-
pee® in tema di rilevanza delle condanne tra gli stati europei, scambio di dati
provenienti dai casellari giudiziari dei singoli stati membri ed istituzione di un
Ufficio Europeo di Informazione sui Casellari Giudiziari*.

Con il riferimento alla spinosa materia dei dati personali, gia trattata
in sede di analisi delle novita in tema di intercettazioni, la 1. n. 103/2017 pro-
va ad attuare quanto di recente stabilito nel Regolamento 2016/679/UE"’, uf-
ficialmente entrato in vigore il 24 maggio 2016. In sostanza il legislatore eu-

ropeo ha previsto maggiori tutele per 1 cittadini (ma anche per 1 fruitori del

* Peraltro in merito va segnalata la recente pronuncia, di segno contrario, Cass., Sez. I, 21 noembre
2012, n. 45581, secondo cui “la cancellazione della sentenza dal casellario non rientra tra gli effetti
penali di cui e prevista [’estinzione a seguito di riabilitazione”.

* Rispettivamente, decisioni quadro n. 2008/675/GAI, 2009/315/GAI e 2009/316/GAL.

% Si tratta dell’ERICS, European Criminal Records Information System.

7 Si tratta del c.d. regolamento General Data Protection Regulation.
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web*®) e pesanti sanzioni per le pubbliche amministrazioni che saranno giudi-
cate non conformi.

Quanto al secondo aspetto rinvenibile nella delega al Governo, va se-
gnalato che il riferimento ad una seppur generica riscrittura delle norme in
materia di iscrizione delle condanne al casellario giudiziale, dimostra una par-
ticolare attenzione agli effetti “mediati” della condanna penale.

Il legislatore si dimostra quindi ben consapevole di quanto il certificato
ex art. 3 d.P.R. n. 313 del 2002 danneggi il condannato che provi ad iniziare il
suo percorso di risocializzazione e inserimento (o reinserimento) nel mondo
nel lavoro.

Detta attenzione, a ragion veduta definita come un esempio di “sensibi-
lita verso la persona” rischia perd di venire mortificata da un sistema che
insiste nel prevedere un “doppio binario” di certificazione delle condanne pe-
nali. In sostanza il certificato richiedibile dal privato (che non contiene ad
esempio le condanne con concessione del beneficio della non menzione) con-
tinuerebbe a divergere fortemente da quello visibile a forze dell’ordine ed au-
torita giudiziarie, ed inoltre il condannato con il beneficio ex art. 175 c.p. po-
trebbe — paradossalmente — ottenere un casellario giudiziale ad uso privato
nullo, ma dovrebbe comunque continuare a dichiarare, in sede di autocertifi-

cazione, la condanna a proprio carico.

* Si pensi al fatto che viene del tutto rinnovata la normativa in tema di “diritto all’oblio”, con possibili-
ta di ottenere la cancellazione dei propri dati personali, anche online, al ricorrere di talune condizioni o
al trascorrere di un periodo di tempo.

* Cfr. SPANGHER G., “La Riforma Orlando della giustizia penale, prime riflessioni”, pag. 9, Dir. pen.
cont., su http://www.ristretti.it/commenti/2016/ottobre/pdf2/articolo_spangher.pdf.
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Sezione 1V
Le spese di giustizia

4.1. La ristrutturazione e la razionalizzazione delle
spese di giustizia
(commi 88-91)

(Alessandro Orabona)

Il legislatore riformatore, nell’ottica di voler ristrutturare e razionalizza-
re le spese di giustizia, ¢ intervenuto con la recente riforma da un lato, per
dimezzare la spesa per gli ascolti di intercettazioni di conversazioni e
dall’altro, per uniformare le tariffe.

In dettaglio la disciplina prevede modifiche alle voci di spesa relative
alle prestazioni a fini di giustizia effettuate a fronte di richieste di intercetta-
zioni e di informazioni di cui all’art. 5, co. 1, lett. i-bis), del testo unico di cui
al d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, all’art. 96 d.Igs. 1 agosto 2003, n. 259 (c.d.
Codice delle comunicazioni elettroniche).

Proprio in relazione alle voci relative alle intercettazioni, ai fini
dell’adozione del canone annuo forfettario per le prestazioni obbligatorie, con
decreto del Ministro della Giustizia, del Ministro dello Sviluppo Economico,
di concerto con i1l Ministro dell’Economia e delle Finanze, da emanare entro il
31 dicembre 2017, ¢ attuata la revisione delle voci di listino di cui al decreto
del Ministro delle Comunicazioni 26 aprile 2001, pubblicato nella Gazzetta
Ufficiale n. 104 del 7 maggio 2001. Il decreto:

a) disciplina le tipologie di prestazioni obbligatorie e ne determina le
tariffe, tenendo conto dell’evoluzione dei costi e dei servizi, in modo da con-
seguire un risparmio di spesa di almeno il 50% rispetto alle tariffe praticate.
Nella tariffa sono ricompresi i costi per tutti 1 servizi contemporaneamente at-

tivati o utilizzati da ogni identita di rete;
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b) individua 1 soggetti tenuti alle prestazioni obbligatorie di intercetta-
zione, anche tra 1 fornitori di servizi, le cui infrastrutture consentono 1’accesso
alla rete o la distribuzione dei contenuti informativi o comunicativi, € coloro
che a qualunque titolo forniscono servizi di comunicazione elettronica o ap-
plicazioni, anche se utilizzabili attraverso reti di accesso o trasporto non pro-
prie;

¢) definisce gli obblighi dei soggetti tenuti alle prestazioni obbligatorie
e le modalita di esecuzione delle stesse, tra cui I’osservanza di procedure in-
formatiche omogenee nella trasmissione e gestione delle comunicazioni di na-
tura amministrativa, anche con riguardo alle fasi preliminari al pagamento
delle medesime prestazioni.

Entro un anno dalla data di entrata in vigore della presente legge, sono
definite, con decreto del Ministro della Giustizia, di concerto con il Ministro
dell’Economia e delle Finanze, le prestazioni funzionali alle operazioni di in-
tercettazione e sono determinate le corrispondenti tariffe.

Il decreto, da aggiornare ogni due anni, sulla base delle innovazioni
scientifiche, tecnologiche e organizzative e delle variazioni dei costi dei ser-
Vizi:

a) individua le tipologie di prestazioni funzionali erogate, tenendo con-
to altresi: delle prestazioni obbligatorie; dell’acquisizione e della elaborazione
della documentazione del traffico telefonico o telematico; della strumentazio-
ne tecnica utilizzabile e delle altre eventuali necessita atte ad assicurare
I’intrusione nei sistemi telefonici, informatici e telematici;

b) determina la tariffa per ogni tipo di prestazione in misura non supe-
riore al costo medio di ciascuna, come rilevato, nel biennio precedente, dal
Ministero della Giustizia tra i1 cinque centri distrettuali con il maggiore indice
di spesa per intercettazioni, cosi da conseguire un risparmio della spesa com-

plessiva;
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¢) specifica gli obblighi dei fornitori delle prestazioni in relazione ai li-
velli qualitativi e quantitativi minimi dei servizi offerti e alle modalita di con-
servazione e gestione, mediante canali cifrati, dei dati raccolti negli archivi in-
formatizzati, nel rispetto dei requisiti di sicurezza e della necessita del loro
trattamento secondo criteri di riservatezza, disponibilita e integrita.

Il decreto ¢ trasmesso, corredato di relazione tecnica, alle Commissioni
parlamentari competenti per 1 profili finanziari per il relativo parere.

At fini della razionalizzazione delle spese relative alle prestazioni di cui
all’art. 5, co. 1, lettera i-bis), del testo unico delle disposizioni legislative e
regolamentari in materia di spese di giustizia, di cui al d.P.R. 30 maggio
2002, n. 115, il Governo ¢ delegato ad adottare, nel termine di un anno dalla
data di entrata in vigore della legge, uno o piu decreti legislativi per armoniz-
zare le disposizioni in precedenza indicate, secondo 1 seguenti principi e crite-
11 direttivi:

a) accelerazione dei tempi di pagamento delle prestazioni rese;

b) individuazione dell’autorita giudiziaria competente alla liquidazione
della spesa;

¢) natura esecutiva del provvedimento di liquidazione della spesa;

d) modalita di opposizione al provvedimento di liquidazione della spe-

Sa.
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