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Editoriale
Processo penale

Il controllo logico-formale
del vizio di motivazione in sede

di legittimita

di Mariano Menna - Professore ordinario di diritto processuale penale avanzato nell’Universita di Napoli

La realizzazione di una riforma in senso economico del sindacato di legittimita del vizio di motivazione (in-
centrata su un contraddittorio anche solo cartolare in capo non pit ad un organo centralizzato come la Cor-
te di cassazione, bensi a Corti d'appello diverse da quelle in ipotesi espressive della pronunzia impugnata)
passa per il ripristino in ultima istanza di un controllo esclusivamente logico-formale dei risultati del giudizio

di fatto e di quello di diritto.

L'esigenza di salvaguardia del diritto

al controllo in sede di deflazione

del giudizio di legittimita ed il sindacato

del vizio di motivazione tra la degenerazione
della prassi e la realta delle incomprensioni
e delle carenze della normativa vigente

Lobiettivo di arginare 'eccesso di ricorsi in cassazio-
ne non deve essere raggiunto a costo di penalizzare il
diritto di controllo di legittimita (1).

Le proposte di riforma per porre rimedio al cosiddet-
to assedio alla Suprema Corte, invece, spesso si atte-
stano su modifiche che limitano in vario modo la
pretesa di attivare il giudizio di ultima istanza.

Non ci si riferisce all’idea di inserire sempre il filtro
della difesa tecnica escludendo i ricorsi presentati
direttamente dall’imputato perché in tal caso la so-
stanza della tutela dell’accusato ¢ assicurata. Non si
pensa nemmeno al possibile irrobustimento del do-
vere di specificitd argomentativa ed ad un eventuale
onere rinforzato di puntualitd dimostrativa perché,
anzi, almeno nell’ottica che si delineerd, questi con-
cetti aiutano a deflazionare il carico della Cassazio-
ne senza mortificare il diritto procedurale al sinda-
cato in ultima istanza.

Si considerano, invece, le proposte di modifiche
dell’art. 111, comma 7, Cost. e talune idee di emen-
da dei casi di controllo di ammissibilita.

A quest’ultimo proposito, fermo rimanendo 'attua-
le regime del ricorso per cassazione - in un’ottica di-
vergente da quanto si dira -, le inammissibilita che
non comportano valutazione discrezionale ben pos-
sono essere dichiarate de plano direttamente dal giu-
dice a quo. Viceversa, il controllo selettivo della pro-
babilita di successo del ricorso, con possibilita di di-
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chiarare I'inammissibilitd in caso di esito negativo
dello stesso sindacato, comporta un ripensamento di
tutta la filosofia del controllo di legittimita, pena la
declaratoria di incostituzionalita di una simile disci-
plina.

In merito, poi, all’esclusione di taluni casi di ricorri-
bilitd oggettiva, con modifica costituzionale, tutto &
possibile ma bisognerebbe controllare la risponden-
za di una simile riforma alla reale aspettativa sociale
e perciod sarebbe preferibile trovare il sistema di de-
flazionare il carico della Suprema Corte senza pena-
lizzare il diritto al controllo.

Per cid che concerne specificamente la proposta di
prevedere per le misure coercitive 'alternativa tra il
riesame ed il ricorso per cassazione, va sottolineata
la non equiparabilita - in punto di garanzie soprat-
tutto cognitive - della guarentigia del riesame (che &
una forma di contraddittorio differito) all’altra del
ricorso per cassazione.

In un’altra ottica, si puo, invece, reputare che se si
vuole coniugare la salvaguardia della pretesa al con-
trollo in Cassazione con la limitazione della massa di
ricorsi in ultima istanza bisogna imboccare una stra-
da che passa per il ripristino della purezza della fun-
zione giurisdizionale e la connessa stabilizzazione de-
gli arresti giurisprudenziali in ogni istanza, quale
obiettivo che per quello che si dira & capace di pre-
miare anche in termini di economia processuale.

Nota:

(1) Il presente contributo rappresenta il testo rielaborato della re-
lazione svolta nel convegno organizzato dall’Associazione tra gli
studiosi del processo penale e dall'Universita degli studi di Na-
poli “Federico II" su “La Corte di Cassazione e la valanga dei ri-
corsi. Quali rimedi?" (Napoli, 18.5.2012).
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Editoriale
Processo penale

Lapproccio potrebbe valere per tutti i motivi di ri-
corso, ma in questa sede si limitera la riflessione al
nodo del vizio di motivazione.

Lindagine in proposito deve muoversi in tre direzioni.
In una prima direzione, ¢ necessario prendere atto di
cosa sia diventato nella prassi il controllo dell’appa-
rato giustificativo della decisione in ultima istanza.
In una seconda direzione, bisogna dal punto di vista
dogmatico chiarire cosa dovrebbe intendersi per sin-
dacato della motivazione alla luce della normativa
vigente.

In una terza prospettiva, & necessario puntare a cosa
potrebbe essere domani 'accennato controllo in
un’ottica di riforma non del solo grado di legittimi-
ta, ma di tutto I'apparato normativo di formazione
del giudizio.

Attraverso i passaggi delle considerazioni da articola-
re nelle tre delineate ottiche dovrebbe stagliarsi al-
l'orizzonte la possibilita di restaurare la giurisdizione
- per quanto riguarda il giudizio di fatto ed il suo sin-
dacato in Cassazione mediante il riscontro della mo-
tivazione - come attivitd non potestativa ma sempli-
cemente applicativa di “evidenze fattuali” in modo
da evitare ogni fenomeno di supplenza e creativita
giurisprudenziale - per quel che interessa in questa
sede in punto di fatto (ma il discorso si potrebbe am-
pliare al giudizio di diritto) - quali situazioni da evi-
tare sia perché non consentono alla giurisdizione di
limitarsi ad essere la semplice catena di trasmissione
della volonta popolare dal momento della sua forma-
zione a quello dell’applicazione al caso concreto
(nell’ottica dello Stato liberale ideato in epoca illu-
ministica che deve allearsi e non essere mortificato
dal moderno Stato costituzionale con la sua com-
plessita di valori e di approccio al fatto), sia perché
accrescendo la potestativita degli organi giudicanti si
impone una moltiplicazione dei contrappesi garanti-
stici all’autorita e, quindi, delle forme con un effetto
perverso sia in termini di sostanza delle garanzie (che
nonostante gli sforzi vengono mortificate), sia in or-
dine alle istanze di economia del processo.

Sul primo versante, bisogna allora prendere atto -
come @& stato esattamente affermato in dottrina (2) -
che in ordine al sindacato sulla motivazione la Cor-
te di cassazione di volta in volta autorizza o nega a se
stessa il potere di rivedere il giudizio di fatto e, quin-
di, lo modula senza adottare un criterio realmente
obiettivo.

La potesta della Suprema Corte, quindi, & in merito
immensa ed a fronte della medesima il diritto al
controllo di legittimitd non & realmente tutelato
perché & compresso dall’eccessiva discrezionalita,
dall’alto, della Corte nel sindacare la motivazione.
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Sennonché, se la diagnosi che opera in tal senso la
dottrina - ma prima facie - & condivisibile, bisogna
spingere piu a fondo I'analisi e capire sul piano dog-
matico se esistono falle di sistema per le quali & ine-
vitabile 'accennata aleatorietd del controllo del-
'apparato giustificativo della decisione oppure se
facciano da sponda ad essa delle interpretazioni che
possono essere corrette.

Il problema, come si vede, & soprattutto di tutela ef-
fettiva della garanzia di controllo ma - lo si dira poi
- si riannoda anche alla tenuta economica dei mec-
canismi di sindacato.

Per risolvere la questione & necessario passare alla
seconda linea di indagine e, ciog, a quella attraverso
la quale va calibrato il vero significato del controllo
della giustificazione della decisione alla luce della
normativa vigente.

In proposito, & a tutti noto che soprattutto quando si
controlla la logicita della parte motiva della senten-
za la Cassazione non riscontra solo la contradditto-
rietd tra premessa e conclusione dell’argomento de-
cisorio e tra pitt argomenti della delibera, ma si az-
zarda a verificare la plausibilita della massima
d’esperienza utilizzata dal giudice di merito ovvero
del criterio decisorio posto a base della pronunzia.
E qui che si annida lo spatium deliberandi che con-
sente alla Corte di cassazione di incidere sulla moti-
vazione con la pitt ampia discrezionalita ed in man-
canza di un parametro oggettivo di scelta della mas-
sima d’esperienza.

Nel chiedersi se sia corretto agganciare il sindacato
della regola inferenziale all’accennata liberta di scel-
ta si potrebbe in prima battuta ritenere che cio sia
inevitabile se si vuole pragmaticamente attribuire
un qualche significato al controllo della giustifica-
zione della decisione in Cassazione. Pill precisamen-
te, si potrebbe affermare che siccome anche il giudi-
ce di merito ¢ libero di scegliere il criterio che con-
sente di passare dalla premessa di un ragionamento
alla sua conclusione, non si puo riscontrare adegua-
tamente tale scelta se non rinnovandola in sede di
legittimita, sia pure in astratto e liberata dalle con-
tingenze del caso di riferimento.

Sennonché, questa attribuzione di potestativita nel-
I'individuazione della massima d’esperienza sia al
giudice di prime e seconde cure, sia all’organo giudi-
cante di ultima istanza sembra non rispondere alla
vera filosofia del processo di parti cosi come voluto

nel 1988.

Nota:

(2) Marafioti, Il controllo selettivo di legittimita in Cassazione:
verso nuovi equilibri, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, 58 ss.
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Invero, bisogna partire dal rapporto tra contraddit-
torio e motivazione - almeno in relazione alle deci-
sioni generate dalla dialettica delle parti - di cui &
espressione prima la regolamentazione del procedi-
mento probatorio e poi la disciplina del contenuto
della motivazione in fatto quale si fissa soprattutto
nell’art. 546, comma 1, lett. ), c.p.p.

Innanzitutto, bisogna chiarire che se a differenza
che nel vecchio codice oggi le prove fin dal momen-
to della richiesta si distinguono in materiale a carico
e risultanze a discarico, non si pud dire che all’intro-
duzione del dato, da parte del contendente, non si
associ anche un “argomento”, ovvero una proposta
valutativa - anche prima della discussione - e se que-
sto & vero non si pud non dire che le massime d’espe-
rienza si forgino innanzi tutto su impulso delle parti
e con la condivisione delle stesse.

Si realizzerebbe un aggiramento del principio del
contraddittorio se il giudice nel voler disattendere le
regole inferenziali espresse dai contendenti attraver-
so la dialettica acquisitiva lo facesse solo mentalisti-
camente, senza trovare a sua volta conforto nel con-
traddittorio ovvero nell’esercizio di poteri probatori
ufficiosi o, in mancanza, nella coraggiosa applicazio-
ne della regola dell’in dubio pro reo.

A questo proposito, basti considerare, tra I'altro, che
se I’art. 546, comma 1, lett. e), c.p.p. impone al giu-
dice di valutare tutte le prove raccolte che, per quel-
lo che si & detto, sono risultati ovvero argomenti di
prova e non puri elementi non associati a proposte
valutative dei contendenti, nell’ipotesi in cui il giu-
dice potesse disattendere queste ultime senza far fil-
trare dal contraddittorio le sue alternative ipotesi ri-
costruttive, si troverebbe a fronte di conclusioni co-
noscitive sempre contraddittorie perché alcune ge-
nerate dalla dialettica di parte ed altre dalla sua
mentalistica diversa interpretazione e dovrebbe al-
lora sempre prosciogliere. Per non parlare dell’esege-
si del concetto di vaglio di attendibilita di cui all’art.
546, comma 1, lett. e), c.p.p. su cui ci si & soffermati
in altra sede (3) .

Da siffatta realtd di sistema quale conseguenza di-
scende in ordine alla relazione tra dialettica di parti
e motivazione?! Leffetto che ne consegue ¢ che la
giustificazione della decisione - almeno di quella ge-
nerata dal confronto dialettico - ¢ semplicemente
“deduttiva” dei risultati del contraddittorio anche
per cio che concerne le regole inferenziali degli ar-
gomenti valutativi o tutt’al pitt puo essere intrisa di
affermazioni sintetiche a priori di kantiana memoria
che non allargano probabilisticamente le informa-
zioni rispetto a quelle emerse dall’elaborazione dei
soggetti in lite ma ricavano tutte le conclusioni co-
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noscitive dalle risultanze probatorie in termini di
necessita.

Per questo si ¢ in altra sede affermato che lo specifi-
co dominio di razionalita del giudice in sede deciso-
ria, una volta che si sia conclusa lattivita probato-
ria, non & quello della scienza e dell’esperienza fon-
data sull’allargamento probabilistico delle cono-
scenze, bensi I'altro della logica formale e delle af-
fermazioni sintetiche a priori che ¢ il regno delle
conclusioni necessarie.

Se questo & vero nelle fasi di merito e rappresenta il
vero omaggio del sistema al principio di terzieta del
giudice, non c’¢ bisogno di potestativita ovvero di
discrezionalita nella scelta in sede di legittimita
quando si controllano le regole inferenziali degli ar-
gomenti decisori e come si dird di un minimo potere
di scelta si ha bisogno solo per interpretare le formu-
le linguistiche a cui si associano le proiezioni argo-
mentative.

In effetti, una volta poste le premesse fattuali che so-
no fornite dal contesto probatorio espresso dal con-
traddittorio e non forgiato solipsisticamente dal giu-
dice, tenendo conto del fatto che le stesse premesse
forniscono gia la proposta valutativa che mentalisti-
camente il giudice di merito non pud sostituire sen-
za far condividere nuovamente dalle parti in con-
traddittorio la valutazione sostitutiva - pena I'arbi-
trio -, si puo dire che a tali antecedenti pud conse-
guire una sola regola inferenziale che rende logica la
conclusione conoscitiva. Non ¢’¢ spazio per una
scelta in termini di sola plausibilita ovvero di proba-
bilitd della massima. La connotazione probabilistica
& propria esclusivamente della proposta valutativa
interna al contraddittorio, non dell’argomento deci-
sorio. Una volta conclusa I’elaborazione dialettica,
quando ci si colloca all’esterno della stessa, al giudi-
ce in sede squisitamente decisoria residua unica-
mente la scelta del singolo criterio inferenziale che
lega in termini di necessita le premesse dei risultati
(non dei soli dati) probatori alle conseguenze deci-
sorie sul fatto.

In tal senso, il controllo di logicita della motivazio-
ne in cassazione deve essere in fondo sempre un sin-
dacato di contraddittorieta degli argomenti decisori
e, ciog, tra premessa e conclusione di un unico argo-
mento in ragione dell’erronea scelta della singola re-
gola inferenziale (non di quella pit plausibile) che si
sarebbe dovuta applicare al passaggio argomentati-
VO, ovvero tra pill argomenti sempre in funzione del-
’erroneita certa e non solo plausibile di posizione di

Nota:
(3) Menna, Studi sul giudizio penale, Napoli, 2009, passim.
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uno degli elementi delle proiezioni argomentative.
Di sola contraddittorietd, infatti, si parlava nel codi-
ce Rocco a proposito del sindacato della parte moti-
va della sentenza in Cassazione.

Come si vede, il parametro oggettivo per restituire
effettivita alla tutela del diritto al controllo di legit-
timita della motivazione, almeno in punto di logici-
ta, e per abbandonare I’aleatorietd o meglio I'arbi-
trio in tale tipo di sindacato, esiste se si interpreta
correttamente il sistema.

Non si pud condividere, allora, rispetto alla sentenza
generata dal contraddittorio, almeno per quanto ri-
guarda il sindacato di logicita della motivazione, I'af-
fermazione secondo cui la decisione di un ricorso
concernente la motivazione si sottrae a qualunque
direttiva giurisdizionale di carattere generale per cui
tanto varrebbe affidare alla Corte d’appello il riscon-
tro del difetto argomentativo della delibera (4). Un
decentramento territoriale del controllo di legittimi-
ta - come si vedra - si pud attuare ma su altra base.
Decentrando, ciog, il controllo del difetto di moti-
vazione senza mutarne |'attuale prassi, si deflazione-
rebbe I'ultima istanza ma non si tutelerebbe il dirit-
to al controllo.

Il discorso, perd, non si ferma qui, perché prima di
trarre i corollari anche in termini di benefici econo-
mici per il sistema desumibili dal quadro complessi-
vo di quello che gia oggi dovrebbe essere il corretto
controllo della motivazione e di quant’altro si po-
trebbe introdurre in merito de iure condendo per co-
niugare il vero rispetto della garanzia del sindacato
di legittimita e Pefficienza dell’apparato di norme e
strutture organizzative, bisogna capire cosa accade
rispetto alle ulteriori situazioni di cui all’art. 606,
comma 1, lett. ), c.p.p. costituite dalla mancanza di
motivazione e dalla cosiddetta “contraddittorieta
processuale”.

II primo vizio, come si sa, non & solo di tipo grafico -
nel qual caso scatterebbe la nullita ex art. 125 com-
ma 3 c.p.p. - bensi anche di natura logica e sotto
quest’ultimo profilo si differenzia dal difetto di logi-
cita perché rappresenta quell’assenza di un passaggio
argomentativo rispetto alla quale residua il dubbio
in sede decisoria.

In proposito, sembrerebbe, allora, abbandonato il
terreno delle scelte necessarie anche da parte del-
'organo di controllo perché per individuare su cosa
non si sia motivato € necessario rappresentarsi per
definizione due o pill opzioni ricostruttive rispetto
alle quali 'organo giudicante controllato non ha
operato una scelta.

In altri termini, se non unico & il criterio inferenzia-
le non adottato che non sia ricavabile nemmeno in
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termini impliciti, ma plurime sono le ricostruzioni
alternative tra le quali si sarebbe dovuto scegliere,
parrebbe che si sia nel regno della probabilita e non
in quello della necessita logica e sembrerebbe rie-
mergere, cosi, il dominio della potestativitd ovvero
della discrezionalitd che non renderebbe effettivo
nemmeno il diritto al controllo del contendente, se
non altro perché abbandonato il terreno della sicu-
rezza delle conclusioni conoscitive la Corte di cassa-
zione potrebbe anche non ritenere esistente il vizio
della mancanza di motivazione, essendo legittimata
a scegliere probabilisticamente nell’ambito di una
scala che va da nessuna ad infinite opzioni alternati-
ve ricostruttive non vagliate.

Come si vede, si impone una reinterpretazione an-
che del deficit di motivazione che introduca un para-
metro oggettivo - verificabile - di controllo in ulti-
ma istanza - tale da rendere effettivo il diritto al sin-
dacato in sede di legittimita - e che, come si dira poi,
apporti pure grandi benefici economici al sistema.
Se, allora, almeno per cio che concerne le sentenze
generate dal contraddittorio si ristabilisce un corret-
to rapporto tra quest'ultimo e la motivazione della
decisione valorizzando gid in sede di acquisizione
delle prove la proiezione argomentativa - o valutati-
va - delle parti, si capisce che gia il giudice di meri-
to non deve probabilisticamente andare ad immagi-
nare opzioni ricostruttive diverse da quelle espresse
dalle parti dialetticamente, invece di privilegiare,
come si & detto, esclusivamente secondo criteri di
logica formale e pit nello specifico anche sintetici a
priori la scelta tra le versioni ricostruttive - complete
di massime d’esperienza ovvero di regole inferenzia-
li - che siano gia sul tappeto. In cid deve tradursi la
terzietd sostanziale e non solo apparente del giudi-
cante ed in questa formula si deve riassumere per
non mortificare il principio del contraddittorio
I'idea del processo di parti.

Se questo & vero, anche il controllo della mancanza
di motivazione non deve tradursi da parte della Cor-
te di cassazione nell'immaginazione - mentalistica -
delle opzioni ricostruttive diverse da quelle che sia-
no sul tappeto degli atti probatori (comprensivi del-
la intrinsecamente connessa proposta valutativa ri-
conducibile all’intenzione delle parti), ma deve
concretizzarsi nell’individuazione della mancata
scelta da parte del giudice di merito tra argomenti
valutativi proposti dai contendenti che rende alla fi-
ne sempre illogica - nel senso gia descritto di con-

Nota:

(4) Cfr. Marafioti, /I controllo selettivo di legittimita in Cassazio-
ne: verso nuovi equilibri, cit., 58 ss.

Diritto penale e processo 7/2012



Editoriale
Processo penale

traddittoria - la motivazione della sentenza impu-
gnata.

Di certo - va sottolineato - la spia della mancata
scelta tra argomenti valutativi espressi dalle parti,
se, per quello che si & detto, non pud attestarsi sul
piano dell'immaginazione in termini probabilistici
di altre scelte ricostruttive, non pud che essere I'in-
coerenza anche esclusivamente in termini di possi-
bilitd tra ’'antecedente argomentativo ed una valu-
tazione susseguente nell’ambito della giustificazione
della decisione. Dato che I'argomentare dei conten-
denti si muove essenzialmente sul terreno della rico-
struzione probabilistica e che il giudice sindaca lo
stesso procedimento argomentativo, invece, sul pia-
no della coerenza logico-formale che si stabilisce ap-
prezzando la sola possibilita in astratto e non I'impli-
cazione necessaria in concreto dei vari passaggi rico-
struttivi, il riscontro della stessa logicita in astratto
deve filtrare nella giustificazione della decisione del
giudice. Percid, si deve ritenere mancante la moti-
vazione per assente esplicitazione della regola infe-
renziale e della conclusione conoscitiva - in ipotesi
rinvenibile gia nella proiezione argomentativa espli-
citata da una parte - che renderebbe coerente la giu-
stificazione - anche se rispettosa dell’andamento
probabilistico impressovi dalla parte - e la mancan-
za, come si vede, va apprezzata in sede di controllo
non in funzione di una creazione in termini di pro-
babilita di altre opzioni ricostruttive su cui si recla-
mi una spiegazione, bensi di una verifica in termini
di conseguenzialitd necessaria tra premessa e con-
clusioni, ovvero tra antecedente e susseguente argo-
mentativo.

In tale prospettiva, praticamente la sostanza del sin-
dacato del vizio denominato nell’art. 606, lett. e),
c.p.p- di illogicita e quella del controllo della man-
canza di motivazione finiscono per coincidere e, po-
nendosi comunque su un terreno di puro esercizio di
logica formale, bandiscono dall’orizzonte del potere
giurisdizionale della Corte di cassazione I'esercizio di
un’incontrollata discrezionalita e della connessa po-
testativita.

Nell’agganciare il controllo del deficit di giustifica-
zione al mancato esame degli argomenti di parte si
scivola sul piano dell’ulteriore situazione della co-
siddetta “contraddittorieta processuale”. Infatti, di-
venta necessario mettere a punto nell’ottica deli-
neata il sindacato di tale ultimo vizio per apprezzare
anche la mancanza di motivazione ed in fondo nella
stessa direzione si poneva la dottrina che traduceva
'omessa giustificazione appunto in una mancata va-
lutazione delle prove contrarie a cui si accenna nel-
I’art. 546, comma 1, lett. ), c.p.p.
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Come ¢ noto, il riferimento espresso alla contraddit-
torieta nell’art. 606, comma 1, lett. e), c.p.p. & stato
operato dal legislatore per rendere sindacabile in ul-
tima istanza sulla scorta di un’analisi di specifici atti
sia il travisamento per mancato vaglio delle prove,
sia il travisamento del senso delle risultanze e la giu-
risprudenza si & affaccendata per individuare la linea
di demarcazione del controllo del nuovo difetto di
motivazione dal giudizio di merito.

Sennonché, anche a questo proposito la residua po-
testativita e, quindi, 'eccesso di discrezionalita nel-
I'individuazione dei due vizi non consente di fornire
al giudice di ultima istanza un parametro oggettivo e
sicuro di rilievo delle due carenze, con ripercussioni
negative sia sull’effettivita di tutela del diritto al
controllo in ultima istanza, sia sull’economia del si-
stema.

Basti, in proposito, considerare che operando - co-
me ha fatto la Suprema Corte - la distinzione tra si-
gnificante e significato per distinguere il riscontro
dell’accennato tipo di contraddittorieta dal vaglio di
merito non si tiene conto dei casi in cui il mancato
accenno in motivazione ad un verbale di prova non
dipenda da un’omessa valutazione bensi da una di-
versa interpretazione del contenuto dell’accennata
risultanza, per cui non derivi da omissione di analisi
- per il giudice in motivazione - I'assente rilievo del
verbale, bensi dal mancato recepimento di quella
interpretazione dell’accaduto che comporterebbe
'accenno esplicito all’ipotetico verbale e non la sua
considerazione implicita in ipotesi avvenuta optan-
do per una diversa interpretazione. In tali casi salta
il discrimine tra significante e significato almeno
per cid che concerne 'omessa valutazione delle pro-
ve anche se non per il travisamento del senso delle
risultanze.

La linea di demarcazione tra il contenente ed il con-
tenuto di senso di una prova salta pure rispetto al vi-
zio di travisamento di cid che starebbe ad indicare
un determinato risultato di prova quando si tratti di
interpretare non il verbale di prova ma cid che abbia
voluto dire il giudice in motivazione a proposito del
medesimo. Esemplificando, se un giudicante asseri-
sce nella parte motiva della decisione che un teste
ha detto X ma cosi facendo opera un’interpretazione
logica e non letterale della deposizione del dichia-
rante, pud capitare che in sede di controllo si stabi-
lisca che abbia travisato il contenuto di una prova
alterandone il significante, laddove nel caso concre-
to abbiamo a che fare con il significato di una prova.
Come si fa a sindacare nel caso in questione I'ipote-
tico vizio di travisamento rimanendo fermi alla di-
stinzione tra significante e significato della prova se
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la sentenza controllata non offre elementi sufficien-
ti per comprendere - senza una analisi anche del si-
gnificato della motivazione e non della sola prova
esaminata nel decidere - quando il giudice si sia rife-
rito nel motivare al significante e non al significato
di una prova?

Piti in generale, inoltre, con riguardo al vizio del
senso delle risultanze & evidente che il poter sinda-
care solo il significante e non il significato fa venir
meno la sostanza della tutela del diritto al controllo
dello svisamento del contenuto delle prove.

Il tutto dipende dall’eccesso di discrezionalita del-
'organo di controllo che, come si vede, deve autoli-
mitare il proprio potere di sindacato della motiva-
zione per non sconfinare nel merito laddove, inve-
ce, il controllo pieno del travisamento non del solo
significante, ma anche del significato delle risultan-
ze, come pure dell’omesso sindacato delle stesse, po-
trebbe essere assicurato senza limitare nell’oggetto il
potere del giudice di legittimitd e contemporanea-
mente introducendo un parametro oggettivo che as-
sicuri la tutela se solo si trovasse il modo di non as-
sociare I'idea del controllo degli accennati vizi ad un
esercizio di discrezionalita.

L'introduzione di un verbale di discussione
nei gradi di merito per realizzare un
controllo esclusivamente logico-formale
del vizio di motivazione ed i benefici
economici della eventuale corrispondente
riforma

Per introdurre ragionamenti fondati su conclusioni
conoscitive di tipo necessario, in ordine alla con-
traddittorieta di tipo processuale, & necessaria una
modifica de iure condendo (5) e se la si effettua si pud
dire di aver raggiunto I'obiettivo di avere eliminato
ogni potestativitd nell’esercizio del controllo della
motivazione offrendo contemporaneamente il crite-
rio oggettivo per rendere effettivo e, ciog, concreta-
mente verificabile il sindacato della parte motiva
della decisione.

Si vuole dire che bisognerebbe de iure condendo ren-
dere esplicito nei gradi di merito cid che gia oggi do-
vrebbe essere implicito nel rapporto tra contraddit-
torio e motivazione.

Gia alla luce della vigente normativa, ciog, come si
¢ detto, in motivazione vanno recepiti non solo i da-
ti ma anche gli argomenti valutativi espressi dalle
parti - sia pure a seguito di rinnovati impulsi del
contraddittorio operati dal giudice in via ufficiosa.
Ora, questa relazione deve diventare sindacabile in
modo pitt esplicito anche in sede di controllo di le-
gittimita.
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La tesi si fonda - lo si ribadisce - sul corollario del
processo di parti per cui le argomentazioni decisorie,
dovendo essere estrinsecazione del contraddittorio,
vanno alla fine accettate ed espresse dai contraddit-
tori. Di qui la conclusione secondo cui in sede di de-
libera non si giustifica da parte del giudice una let-
tura probabilistica - al di 1a di quella logico-formale
- dei risultati probatori, autonoma e diversa da quel-
la elaborata dai contendenti nel loro confronto dia-
lettico.

In questo senso, la critica da parte dell’organo giudi-
cante che offre vero spunto per un controllo in ulti-
ma istanza - prescindendosi dall’ipotesi, su cui ci si
intratterrd in appresso, che & I'unica in cui oltre al
confronto tra argomenti probatori e decisori sarebbe
necessario un controllo diretto del risultato materia-
le dell’acquisizione da parte del giudice di legittimi-
ta - & quella che si esercita sulle sole proposte valu-
tative delle parti e sui corrispondenti argomenti de-
cisori del giudice filtrati dal contraddittorio.
Ebbene, per rendere questo rapporto tra argomenta-
zioni probatorie e giustificazione della decisione
controllabile in maniera esplicita in ultime cure, bi-
sogna lasciare una traccia scritta delle proposte va-
lutative delle singole prove e del contesto comples-
sivo del materiale decisorio raccolto per come emer-
gono a conclusione dell’iter acquisitivo.

Si tratterebbe, allora, di imporre sia, in sede di discus-
sione finale nel processo, un “obbligo di specificita ar-
gomentativa” della parte che discute, ossia il collega-
mento esplicito al contenuto dei verbali di prova del-
le valutazioni singole - incentrate su ogni elemento di
prova - e della valutazione complessiva dell’intero
contesto delle risultanze, sia anche la verbalizzazione
integrale della discussione cosi articolata.

Dovrebbe essere appunto allegato al ricorso questo ul-
timo protocollo e non i singoli verbali di prova per far
valere un’eventuale contraddittorieta processuale.

[l risultato di siffatta operazione consiste nell’evitare
di offrire al giudice di legittimitad come termine di
raffronto del suo operato solo il “verbale di un dato”,

Nota:

(5) In altra sede, ma con riferimento all'eventualita di travisa-
mento di una singola o solo di alcune risultanze, si € stabilito co-
me possibile la verifica della censura sulla base della sola indivi-
duazione dell’'unico o dei pochi “argomenti decisori spuri” ri-
spetto alle complessive versioni argomentative articolate in mo-
tivazione; e cid evidentemente sfruttando un controllo di tipo
esclusivamente logico-formale e, quindi, fondato su conclusioni
conoscitive necessarie, sulla base del solo testo della decisione
(Menna, La motivazione del giudizio penale, Napoli, 2000, pas-
sim).

Questa tecnica non € tuttavia utilizzabile quando ad essere travi-
sate sono tutte le risultanze. Di qui, la necessita della modifica
de iure condendo articolata nel testo.
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che, come si & detto, sollecita inevitabilmente - nel
confronto con la sentenza impugnata - una nuova
attivitd discrezionale - e, quindi, non ben parame-
trata oggettivamente - di interpretazione dell’ele-
mento o, in alternativa, la rinuncia alla selezione in
sede di controllo dell’attribuzione di senso al mede-
simo materiale (come avviene spostando il control-
lo dal significato al significante). Parallelamente, al-
lora, si offre al giudice di legittimita - con il verbale
di una discussione strutturata in maniera gnoseolo-
gicamente utile - un termine di raffronto omogeneo
rispetto alla motivazione da controllare, per cui ba-
sta effettuare delle semplici operazioni di confronto
logico-formale per stabilire se rispetto a come hanno
argomentato le parti il giudice ha omesso di valuta-
re una prova (o recte un risultato argomentativo di
prova) oppure ha travisato il senso della stessa, non
per come questo debba essere stabilito potestativa-
mente dal giudice (o non possa essere nello stesso
modo determinato dalla Suprema Corte per non
sconfinare nel merito), bensi per come lo abbiano
espresso le parti in contraddittorio (sia pure a segui-
to delle sollecitazioni dello stesso organo giudican-
te). Inoltre, si controlla se le conclusioni conosciti-
ve del giudice di merito che si palesino autonome ri-
spetto alle intenzioni di parte siano ricavabili in ter-
mini necessari - e cio¢ di deduzione o di affermazio-
ne sintetica a priori - dai risultati argomentativi
espressi dal contraddittorio ovvero dalle parti

In questo modo si elimina qualsiasi discrezionalita
nel controllo della motivazione, tranne quella mini-
ma ed inevitabile che necessita per interpretare il
dato linguistico dello stesso supposto verbale di di-
scussione e della motivazione da controllare; quel
che non produce particolari danni, specie se alla ba-
se dell’ipotizzato esercizio discrezionale si collocano
interlocutori di una comunita linguistica di tecnici
allenati ad usare lo stesso tipo di linguaggio. Nello
stesso tempo, nel rispetto del processo di parti e del-
la terzieta reale del giudice di ogni grado si rende ef-
fettivo il sindacato della motivazione senza limitar-
lo, per quanto riguarda il riscontro della cosiddetta
“contraddittorietd processuale”, alla larva di prova
costituita dall’ipotetico “significante”.

Questo effetto, per quello che si & detto prima a pro-
posito della necessita di tradurre pure il controllo
della mancanza di motivazione in un sindacato di
omesso esame di risultanze, va realizzato anche a
proposito del riscontro del deficit della parte motiva
della decisione - € non pure in rapporto al vizio di il-
logicita della stessa che, come si & detto, & intrinse-
co al testo della delibera - allegando il verbale della
discussione prodromica alla decisione.
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In proposito, perd, potrebbero muoversi delle obie-
zioni.

La prima riguarda la circostanza secondo cui sembra
non bastare il mero confronto tra il verbale di discus-
sione allegato al ricorso ed il testo della motivazione
quando nell’articolazione delle proposte valutative
tutte le parti abbiano evidentemente errato nella scel-
ta dei criteri inferenziali per esaminare una risultanza
e, quindi, non essendovi solo un dubbio in proposito,
ma in ipotesi, una scelta del parametro valutativo ap-
prezzabile come “falsa” (ovvero diversa da quella che
qualitativamente si dovesse ritenere applicabile in
funzione di una convinzione universale e non mera-
mente probabilistica) il giudice di merito abbia avuto
buon gioco nel sostituire in motivazione il criterio in-
ferenziale giusto a quello sbagliato secondo un ragio-
namento basato su certezze di tipo logico-formale e
specificamente anche sintetiche a priori. In tal caso,
siccome sembrerebbe emergere in ultima istanza solo
lo scollamento della motivazione della decisione dal
concorde significato attribuito in ipotesi dai conten-
denti ad un certo risultato dell’acquisizione, in sede di
controllo bisognerebbe leggere il verbale del dato e
non solo quello di discussione per esaminare se sia sta-
ta corretta 'operazione dell’organo giudicante.
Ebbene, in proposito, I'unico modo per verificare di-
nanzi alla Cassazione se vi sia stata una corretta so-
stituzione di massime d’esperienza (o recte regole in-
ferenziali) rispetto a quelle espresse dalle parti, sen-
za dover attingere ai verbali degli elementi probato-
ri, & quello di anticipare il confronto tra parti e giu-
dice in sede di discussione nel senso che l'organo
giudicante di merito dovrebbe avanzare la sua pro-
posta di cambiamento del parametro valutativo nel
contraddittorio della discussione - e riferendosi
espressamente al dato probatorio da giudicare diver-
samente - affinché le parti possano prendere posizio-
ne nel merito.

In tal modo, la Suprema Corte non avrebbe bisogno
del protocollo dell’acquisizione probatoria per ope-
rare il suo sindacato e rispetto al solo verbale della
discussione controllerebbe sempre quando il giudice
di merito avesse adottato conclusioni conoscitive
autonome dalle proposte delle parti in ragione del
fatto che avesse dedotto o ricavato in termini neces-
sari un ulteriore corollario, senza la necessita di una
qualitativamente diversa inferenza rispetto al risul-
tato dell’acquisizione, oppure al contrario avesse
concluso in un certo modo perché avesse effettuato
la sua deduzione o I'affermazione sintetica a priori
sulla base dell’applicazione di un differente criterio
di giudizio - ma mai di tipo probabilistico e basato,
invece, solo sulla sostituzione in chiave logico-for-
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male di un parametro inferenziale evidentemente
sbagliato - del materiale raccolto.

Chiaramente, a quest’'ultimo proposito, non met-
tendosi in discussione I'elemento di prova ma solo il
significato al medesimo attribuito, il sindacato in ul-
tima istanza potrebbe far risaltare non solo I'errore
delle parti, ma anche, all'inverso, I’erronea scelta
operata dall’organo giudicante nel merito in ordine
alla massima di giudizio.

Lunica situazione in cui anche in sede di legittimita
diventerebbe necessario il controllo del verbale del-
’acquisizione - ma sempre in un’ottica logico-for-
male ed al di fuori del riscontro del vizio di motiva-
zione - sarebbe quella in cui la proposta di cambia-
mento della regola inferenziale, in ipotesi attuata
dal giudice in sede di discussione, fondasse non sulla
qualitd - contestata - del criterio di giudizio, bensi
sul contenuto estrinseco dell’elemento di prova a
cui applicare il parametro inferenziale. A questo
proposito, anzi, si potrebbe ipotizzare addirittura che
dopo la contestazione del dato di partenza della va-
lutazione (per esempio in ordine al tenore linguisti-
co dell’affermazione verbalizzata) continuasse a re-
gnare contrasto su tale consistenza esteriore del ri-
sultato dell’acquisizione tra contendenti e giudice,
cosicché da cid continuasse a dipendere la scelta
della regola inferenziale e della conclusione argo-
mentativa da riannodarvi.

In tal caso, la eventuale censura che sarebbe possibile
sollevare per le parti in sede di legittimita ben potreb-
be ricollegarsi all'ipotetica valutazione da parte del
giudice di una prova inesistente ai sensi dell’art. 606,
comma 1, lett. ¢), c.p.p. e non nell’ottica della suc-
cessiva lett. e) dello stesso precetto, perché se in ipo-
tesi I'autorita giurisdizionale, pur attraverso la accen-
nata proposta di cambiamento dell’argomento valu-
tativo in sede di discussione ed anche dopo, in sede di
delibera conclusiva, sbagliasse nel ritenere che il ri-
sultato materiale dell’acquisizione avesse acquisito
una certa consistenza estrinseca, laddove cosi non
fosse, si dovrebbe ritenere come valutato dall’autorita
giurisdizionale nel processo un dato non acquisito
con conseguente inutilizzabilita del medesimo.
Differente sarebbe il caso di erronea non valutazio-
ne di un dato esistente perché tale situazione atter-
rebbe al solo rapporto tra argomenti palesati dalle
parti in sede di discussione ed argomenti decisori as-
sunti dall’organo giudicante, con riferimento ad
eventuale vizio di motivazione di cui alla lett. e) del-
I’art. 606 c.p.p. e non alle violazioni di cui alla pre-
cedente lett. ¢) dello stesso precetto.

N¢ si dica che, anticipando rispetto al momento
della decisione la sua proposta di cambiamento del
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parametro valutativo, il giudice potrebbe essere ri-
cusato per aver espresso prima del tempo il suo con-
vincimento in ordine ai fatti di causa, perché in pro-
posito si potrebbe ritenere gid maturato il giudizio e
semplicemente esplicitato lo stesso prima della pub-
blicazione ufficiale del dispositivo, anticipando in
un certo senso la possibilita di un meccanismo cen-
surativo che colleghi la formazione espressa di una
decisione e la sua impugnazione; e cid senza tener
conto della giurisprudenza che pur in costanza del-
I’attuale art. 37, comma 1, lett. b), c.p.p. ritiene che
non scatti incompatibilita rispetto ad una preceden-
te pronunzia emessa all’interno di una stessa fase co-
me pure si potrebbe reputare che avvenisse sostan-
zialmente nel caso in questione.

Rimarrebbe ferma, cosi, I'esclusiva utilita del verba-
le di discussione ai fini del sindacato del vizio di mo-
tivazione.

Laltra obiezione potrebbe riguardare la situazione in
cui 'imputato decidesse di rimanere inerte e non
producesse alcuna proiezione argomentativa in sede
di acquisizione e poi di discussione. In tal caso, se il
giudice dovesse limitarsi ad inferenze di tipo dedut-
tivo o sintetico a priori dalle conclusioni del con-
traddittorio acquisitivo e da quelle della discussione,
non sussisterebbe - in mancanza della possibilita di
esercizio di poteri ufficiosi ex artt. 506 e 507 c.p.p. -
un’alternativa argomentativa sul piano della valuta-
zione probabilistica (prima che logico-formale) che
dovrebbe operare la controparte e proprio rispettan-
do la terzieta si realizzerebbe di fatto un appiatti-
mento dell’organo giudicante sulle ragioni del pub-
blico ministero.

All'obiezione si potrebbe rispondere asserendo che
anche oggi il rapporto tra contraddittorio e terzieta
del giudice nella sottolineata ipotesi non lascia spa-
zio a possibilita diversa da quella di accogliere le in-
ferenze probabilistiche del pubblico ministero - in
mancanza della possibilita di esercizio di poteri pro-
batori ufficiosi ex artt. 506 e 507 c.p.p.

Se, perd, si volessero salvare nel rispetto del caratte-
re terzo dell’organo giudicante le ragioni dell’attuale
prassi deviante, che consente al giudice di operare
autonomamente anche inferenze di tipo probabili-
stico, in difformitad di quanto determinasse il solo
pubblico ministero, bisognerebbe attuare un’ulterio-
re riforma del sistema ed introdurre non esclusiva-
mente per la fase delle indagini preliminari - come si
& proposto in altra sede (6) - ma pure per lo stadio

Nota:

(6) Menna, Ragionevole durata ed effettiva dialetticita di un pro-
cesso penale monofasico, in questa Rivista, 2009, 1 ss.
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probatorio la figura di “un garante” che quale orga-
no pubblico (pur se eventualmente costituito da un
difensore con funzioni pubbliche), tenuto istituzio-
nalmente ad introdurre accertamenti a discarico ed
a tutelare I'interesse alla liberta dell'imputato, espli-
casse nel confronto dialettico con il pubblico mini-
stero - sia pure in via sussidiaria rispetto al difensore
della parte privata e, quanto allo stadio non mera-
mente investigativo, solo in rapporto al momento
della discussione (per non interferire con la scelta
non collaborativa della parte in sede istruttoria) -
quel dibattito argomentativo che pure sul piano pro-
babilistico e non solo delle inferenze necessarie sol-
levasse I'organo giudicante dal problema di immagi-
nare alternative ricostruttive rispetto alla versione
dell’organo d’accusa. Cosi facendo si eviterebbe co-
mungque 'appiattimento del giudice sul pubblico mi-
nistero.

Il descritto sistema varrebbe sicuramente per il con-
trollo di legittimita delle sentenze generate dal con-
traddittorio per la prova ma sarebbe utilizzabile per
tutti i provvedimenti anche in materia di liberta
personale seguenti ad un contraddittorio almeno
traducentesi in discussione come nel caso del riesa-
me e dell’appello cautelare. Anche rispetto a tali at-
ti sarebbe, infatti, possibile in tema di sindacato del-
la motivazione sfruttare il verbale della discussione e
I'onere di specificita argomentativa nell’ambito di
quest’ultima e, poi, nel ricorso per cassazione (nel-
l'ottica descritta) per porre sul piano dell’evidenza
'oggetto ed il contenuto del controllo della Corte di
cassazione.

Quali i benefici economici di questa ipotetica rifor-
ma’

Gli stessi si possono registrare in due direzioni.

In una prima prospettiva, I’eliminazione della di-
screzionalita nell’esercizio del controllo del vizio in
questione, a prescindere da quella minima - ma fa-
cilmente dominabile per evitare che faccia danni -
che necessita per interpretare il linguaggio della mo-
tivazione e per comprendere il proposto verbale del-
la discussione, serve a ridurre Peccesso di formalita
nel procedimento di ultima istanza.

Venendo meno anche la pratica differenza tra il va-
glio di inammissibilita per manifesta infondatezza
del ricorso ed il riscontro operabile a chiusura del
procedimento, si pud agganciare la pronunzia sul vi-
zio di motivazione anche solamente ad un’udienza
camerale o addirittura ad un contraddittorio mera-
mente cartolare. La ragione sta nel fatto che doven-
dosi sollecitare un controllo di tipo esclusivamente
logico-formale fondato su un parametro oggettivo e
verificabile, non c’¢ bisogno dell’oralita di un’udien-

Diritto penale e processo 7/2012

za pubblica per chiarire in cosa consista il difetto
censurato e per rendere credibile il contenuto di
un’invocata pronunzia.

In altra direzione, con lintroduzione di un criterio
decisorio di tipo oggettivo e I’eliminazione dei peri-
coli connessi all’esercizio di un intenso potere di-
screzionale, si puo fare a meno delle garanzie con-
nesse proprio ai soggettivismi dell’esercizio della
giurisdizione e posti a tutela dell’imparzialita del
giudice. In altri termini, si puo fare a meno dell’in-
compatibilitd rispetto alla funzione giurisdizionale
esercitata nei gradi di giudizio pregressi e non & pitl
necessario verticalizzare il controllo di legittimita
con il riferirlo ad un unico organo centrale.
Potendosi comunque affermare la nomofilachia in
relazione a riscontrabili applicazioni di criteri deci-
sori oggettivi - sfruttando pure il parallelo controllo
di tipo disciplinare - si pud pure decentrare il con-
trollo di legittimita ritornando, per esempio, alle
cinque Corti di cassazione interregionali o regiona-
lizzando in maniera pit completa il sindacato in
questione con l'affidare lo stesso addirittura ad una
Corte d’appello diversa da quella che abbia in ipote-
si pronunziato in secondo grado.

Si dice questo perché anche se non si verte sul tema
di questa indagine, pure in ordine agli altri vizi cen-
surabili in Cassazione si puo ridurre il controllo in
ultima istanza all’esercizio di una funzione non fon-
data su attivita discrezionale e vincolata solo alla co-
gnizione di situazioni di evidenza operata con ragio-
namenti di tipo esclusivamente logico-formale. Se
questo & vero, si pud ragionevolmente decentrare
Iesercizio del sindacato di legittimitd in capo a pitl
Corti 0 a Corti d’appello diverse da quelle in ipotesi
espressive della pronunzia impugnata e contempora-
neamente realizzare una stabilizzazione degli arresti
giurisprudenziali.
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Decreto legge 6 giugno 2012, n. 74

«Interventi urgenti in favore delle popolazioni colpite dagli eventi sismici che hanno interessato il territorio delle
province di Bologna, Modena, Ferrara, Mantova, Reggio Emilia e Rovigo, il 20 e il 29 maggio 2012».

(G.U. 7 giugno 2012, n. 131)

Il d.I. in esame, in vigore dall'8 giugno 2012, introduce disposizioni urgenti in favore delle popolazioni colpite dal
terremoto verificatosi nei giorni 20 e 29 maggio 2012. Ai fini che qui rilevano, va segnalato I'art. 6, il quale detta di-
sposizioni in tema di sospensione dei processi penali, rinvio delle udienze e sospensione dei termini.

I commi 6 e 7 prevedono due ipotesi di sospensione dei termini e dei processi: I'una fa leva sul luogo degli uffici
giudiziari, I'altra sulla residenza della parte o del difensore in uno dei comuni colpiti dal sisma. Ai sensi del comma
6, fino al 31 luglio 2012, ove di competenza di uffici giudiziari aventi sede nei comuni delle province di Bologna,
Modena, Ferrara, Mantova, Reggio Emilia e Rovigo colpiti dal terremoto, «sono sospesi i termini stabiliti per la fa-
se delle indagini preliminari, nonché i termini per proporre querela e sono altresi sospesi i processi penali, in qual-
siasi stato e grado, pendenti alla data del 20 maggio 2012». Per quanto riguarda, invece, il procedimento di esecu-
zione e di sorveglianza, si osservano, in guanto compatibili, le disposizioni di cui all’art. 240-bis disp. att. c.p.p. || com-
ma 7 prevede un'ulteriore ipotesi di sospensione che pud trovare applicazione in relazione a processi penali pendenti
in qualunque sede giudiziaria; infatti, nei processi penali in cui, alla data del 20 maggio 2012, una delle parti o dei lo-
ro difensori, nominati prima della medesima data, era residente nei comuni colpiti dal sisma: a) sono sospesi, fino al
31 luglio 2012, i termini previsti dal codice di procedura penale a pena di inammissibilita 0 decadenza per lo svolgi-
mento di attivita difensiva e per la proposizione di reclami o impugnazioni; b) salvo quanto previsto al comma 8, il giu-
dice, ove risulti contumace o assente una delle parti o dei loro difensori, dispone d’ufficio il rinvio a data successiva al
31 luglio 2012. Il comma 8 prevede alcune eccezioni; la sospensione prevista dai commi 6 e 7 non opera: per |'udien-
za di convalida dell’arresto o del fermo, per il giudizio direttissimo, per la convalida dei sequestri, € nei processi con im-
putati in stato di custodia cautelare; la sospensione di cui al comma 6 non opera nei processi a carico di imputati mi-
norenni; la sospensione di cui al comma 7 non opera qualora le parti processuali interessate o i relativi difensori rinun-
cino alla stessa. Infine, a norma del comma 9, «il corso della prescrizione rimane sospeso per il tempo in cui il pro-
cesso o i termini procedurali sono sospesi, ai sensi dei commi 6 e 7, lettera a), nonché durante il tempo in cui il pro-
cesso & rinviato ai sensi del comma 6 lettera b)»; peraltro, tale ultima ipotesi & evidentemente frutto di un lapsus ca-
lami, dovendosi intendere, piu correttamente, il rinvio previsto dal comma 7, lett. b).

Riciclaggio

Decreto del Ministro dell'interno 27 aprile 2012

«Modificazione del decreto 17 febbraio 2011 di determinazione degli indicatori di anomalia al fine di agevolare
I'individuazione delle operazioni sospette di riciclaggio da parte di talune categorie di operatori non finanziari».
(G.U. 19 maggio 2012, n. 116)

Il decreto in rassegna modifica gli artt. 2 e 4 del decreto 17 febbraio 2011, che determina gli indicatori di anomalia al
fine di agevolare I'individuazione delle operazioni sospette di riciclaggio da parte di talune categorie di operatori
non finanziari. In particolare, I'ambito applicativo del decreto viene esteso alle attivita di offerta, attraverso la rete
internet e altre reti telematiche o di telecomunicazione ovvero su rete fisica, di giochi, scommesse con vincite in
denaro, con esclusione del lotto, delle lotterie ad estrazione istantanea o ad estrazione differita e concorsi pronosti-
ci, da parte di soggetti in possesso delle concessioni rilasciate dal Ministero dell’'economia e delle finanze - Ammini-
strazione autonoma dei monopoli di Stato.

Regolamento dell'l.S.V.A.P. 15 maggio 2012, n. 41

«Disposizioni attuative in materia di organizzazione, procedure e controlli interni volti a prevenire I'utilizzo delle
imprese di assicurazione e degli intermediari assicurativi a fini di riciclaggio e di finanziamento del terrorismo, ai
sensi dell'articolo 7, comma 2, del decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231».

(G.U. 28 maggio 2012, n. 123)

Il regolamento in esame, in vigore dal 29 maggio 2012, emanato dall’l.S.V.A.P. ai sensi dell’art. 7, comma 2, d.Igs. 21
novembre 2007, n. 231, detta disposizioni in tema di organizzazione, procedure e controlli interni volti a preveni-
re |'utilizzo delle imprese di assicurazione e degli intermediari assicurativi a fini di riciclaggio e di finanzia-
mento del terrorismo. Il regolamento si compone di 27 articoli, raggruppati in capi: disposizioni di carattere gene-
rale (artt. 1-3), sistema dei controlli interni in materia di antiriciclaggio e contrasto al finanziamento del terrorismo
(artt. 4-22), agenti e mediatori di assicurazione (artt. 23-24), disposizioni finali (artt. 25-27). Da segnalare che le im-
prese di assicurazione sono tenute ad istituire la funzione antiriciclaggio, prevista dall’art. 10, entro il 1° agosto 2012.
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Corte costituzionale

a cura di Giuseppe Di Chiara

MISURE DI PREVENZIONE

GESTIONE DEI BENI CONFISCATI ALLE ORGANIZZAZIONI
CRIMINALI E TUTELA DELL'ORDINE PUBBLICO:
INESISTENTE UNA POTESTA LEGISLATIVA REGIONALE

Corte costituzionale, sent., 23 febbraio 2012 (15 febbraio
2012), n. 34 - Pres. Quaranta - Est. Frigo

Rientra nell’ambito di competenza esclusiva riservata al-
lo Stato dall’art. 117, comma 2, lett. h, Cost., in materia
di ordine pubblico e sicurezza, l'istituzione di un’Agenzia
per la gestione dei beni confiscati alle organizzazioni cri-
minali; &, dunque, costituzionalmente illegittima la leg-
ge della Regione Calabria 7 marzo 2011, n. 7 (“Istituzio-
ne dell’Agenzia regionale per i beni confiscati alle orga-
nizzazioni criminali in Calabria”).

La questione

Il Presidente del Consiglio dei ministri aveva promosso que-
stione di legittimita costituzionale in via principale della legge
della Regione Calabria 7 marzo 2011, n. 7 ("lIstituzione del-
I'’Agenzia regionale per i beni confiscati alle organizzazioni cri-
minali in Calabria”), e in particolare dell'art. 3, comma 1, lett.
b, c, f e h, deducendo la violazione dell'art. 117, comma 2,
lett. g, h e, Cost.

Ad avviso del ricorrente, la legge impugnata - nell'istituire
I'«Agenzia regionale della Calabria per i beni confiscati alle or-
ganizzazioni criminali» e nel prevedere, tra le altre funzioni,
che essa possa richiedere I'assegnazione dei beni confiscati
in Calabria (art. 3, lett. b); amministri i beni eventualmente as-
segnati alla Regione Calabria (art. 3, lett. ¢); vigili «sul corret-
to utilizzo dei beni confiscati da parte dei soggetti assegnata-
ri e sull’effettiva corrispondenza tra la destinazione dei beni e
il loro utilizzo» (art. 3, lett. f); e che collabori «con gli appositi
organismi istituzionali per prevenire il deterioramento dei be-
ni tra la fase di sequestro e quella di confisca» (art. 3, lett. h)
- invaderebbe I'ambito della competenza legislativa esclusiva
statale nelle materie afferenti all’ordinamento e all'organizza-
zione amministrativa dello Stato e degli enti pubblici naziona-
li, all'ordine pubblico e sicurezza, alla giurisdizione, alle nor-
me processuali e all'ordinamento penale.

Le norme impugnate interverrebbero, infatti, sulla disciplina
delle modalitd di amministrazione e utilizzazione dei beni con-
fiscati alle organizzazioni criminali in Calabria, recando previ-
sioni incompatibili con quelle contenute nella legislazione sta-
tale in materia e, in particolare, nell’art. 2-undecies, commma 2,
lett. b, I. 31 maggio 1965, n. 575 (" Disposizioni contro le orga-
nizzazioni criminali di tipo mafioso, anche straniere”) e nell‘art.
3, comma 4, lett. f e g, d.l. 4 febbraio 2010, n. 4 ("Istituzione
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dell’Agenzia nazionale per I'amministrazione e la destinazione
dei beni sequestrati e confiscati alla criminalita organizzata”),
convertito con modificazioni dalla I. 31 maggio 2010, n. 50.

La decisione

Nel dichiarare la fondatezza della quaestio sollevata in via
principale, la Corte ha preliminarmente cura di rilevare che, in
epoca successiva alla proposizione del ricorso, le disposizio-
ni statali in esso evocate sono confluite, con contenuto nella
sostanza inalterato, nel d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159 (“Co-
dice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione, non-
ché nuove disposizioni in materia di documentazione antima-
fia, a norma degli articoli 1 e 2 della legge 13 agosto 2010, n.
136"), e, precisamente, nell'art. 48, comma 3, lett. ¢, e nel-
l'art. 112, lett. g e h.

Il problema sollevato dal ricorrente pud compendiarsi nel ri-
lievo secondo cui l'istituzione dell’Agenzia regionale e i com-
piti alla stessa conferiti si sovrappongono alla disciplina sta-
tale e, precipuamente, a quella concernente |'’Agenzia nazio-
nale per I'amministrazione e la destinazione dei beni seque-
strati e confiscati alla criminalita organizzata; tale disciplina -
rilevava il ricorrente - si colloca nel solco delle materie, riser-
vate allo Stato, inerenti all’'ordine pubblico e sicurezza, all’or-
ganizzazione amministrativa, alla giurisdizione, alle norme
processuali e all'ordinamento penale.

L'Agenzia nazionale per I'amministrazione e la destinazione
dei beni sequestrati e confiscati alla criminalitd organizzata,
avente sede principale in Reggio Calabria, € stata istituita, co-
me e noto, con il d.l. n. 4 del 2010, al fine di rendere rapida
ed effettiva I'utilizzazione dei beni sottratti alle organizzazioni
criminali, concentrando presso un’autorita specializzata di ri-
levanza nazionale la competenza in ordine alla loro destina-
zione. Compiti precipui dell’Agenzia nazionale sono, infatti,
da un lato, di assicurare la conservazione e |'efficiente ammi-
nistrazione dei beni sottoposti a sequestro, tanto nel corso
dei procedimenti penali per i delitti di cui all’art. 51, comma
3-bis, c.p.p., che nel corso dei procedimenti di prevenzione;
dall'altro, di consentire all'esito di detti procedimenti la piu ra-
pida ed efficace allocazione dei beni confiscati, che vengono
devoluti al patrimonio dello Stato, ovvero trasferiti, per finali-
ta istituzionali o sociali, a quello del Comune, della Provincia
o della Regione in cui si trova |'immobile.

La Corte rimarca che la restituzione alle collettivita territoriali
- le quali sopportano il costo piu alto dell’”emergenza mafio-
sa” - delle risorse economiche acquisite illecitamente dalle
organizzazioni criminali costituisce uno strumento fonda-
mentale per contrastarne |'attivita, mirando a indebolire il ra-
dicamento sociale di tali organizzazioni e a favorire un pit am-
pio e diffuso consenso dell’'opinione pubblica all'intervento
repressivo dello Stato per il ripristino della legalita. La stessa
giurisprudenza costituzionale ha avuto modo di porre in luce
come il fine ultimo perseguito dalla confisca, nella sua veste
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di misura di prevenzione patrimoniale antimafia, sia quello di
«sottrarre definitivamente i beni di provenienza illecita al cir-
cuito economico di origine per inserirli in altro esente da con-
dizionamenti criminali» (Corte cost. n. 335 del 1996).

In considerazione della ratio sottesa alla normativa concer-
nente la regolamentazione dei beni sequestrati o confiscati
alla criminalita organizzata, le disposizioni della legge regio-
nale impugnata, peraltro - rimarca la Corte - sovrapponendo-
siin maniera distonica a quelle nazionali, invadono I'ambito di
competenza esclusiva riservato allo Stato dall’art. 117, com-
ma 2, lett. h, Cost., in materia di ordine pubblico e sicurezza.
Invero, l'istituzione di un'apposita Agenzia regionale, «il cui
nome di per sé evoca un ruolo operativo non riducibile a me-
ri compiti istruttori, consultivi o di studio e ricerca», e il fatto
che I'ambito di intervento, inteso nel suo complesso, & «par-
zialmente sovrapponibille] con le competenze statali in ma-
teria di sicurezza e di amministrazione di beni sequestrati»,
costituiscono elementi gia di per sé idonei a concludere che
la Regione ha invaso la materia dell’ordine pubblico e sicu-
rezza, riservata alla competenza legislativa statale ai sensi
dell'art. 117, comma 2, lett. h, Cost. (cfr., in tema, Corte cost.
n. 325 del 2011).

Merita di essere sottolineato che la legge regionale impu-
gnata ha espressamente conferito non solo una serie di fa-
colta (come quella, ad esempio, di richiedere I'assegnazione
dei beni confiscati), ma anche precipui compiti di ammini-
strazione, vigilanza e custodia dei beni sequestrati, muoven-
dosi - rileva la Corte - in direzione opposta rispetto all'obietti-
VO perseguito dal legislatore nazionale di gestire in maniera
unitaria e coordinata i beni sequestrati e di programmare or-
ganicamente la loro destinazione. Diversamente da quanto
previsto dalla legislazione nazionale, infatti, la legge regiona-
le conferisce direttamente all’Agenzia regionale, e non alla
Regione, tanto la facolta di chiedere in assegnazione detti
beni, quanto il compito di amministrare quelli eventualmente
assegnati alla Regione Calabria. Inoltre, le funzioni di vigilan-
za sul corretto utilizzo dei beni da parte dei soggetti asse-
gnatari e sull'effettiva corrispondenza tra la destinazione e il
loro utilizzo si sovrappongono a quelle previste in capo al-
I'’Agenzia nazionale, la quale, oltre al potere-dovere di verifi-
care detto utilizzo, dispone del potere di revoca del provvedi-
mento di assegnazione e destinazione (cfr., attualmente,
I'art. 112, lett. g e h, d.Igs. n. 159 del 2011). Peraltro, la pre-
visione della collaborazione con gli appositi organismi istitu-
zionali per prevenire il deterioramento dei beni tra la fase di
sequestro e quella di confisca - oltre a ledere I'art. 117, com-
ma 2, lett. g, Cost., perché stabilisce unilateralmente forme
di coordinamento che coinvolgono attribuzioni dello Stato -
coincide con le funzioni demandate all’Agenzia nazionale nel-
la fase che precede la confisca (cfr., in atto, I'art. 110, lett. b
e ¢, d.gs. n. 159 del 2011).

Le ulteriori disposizioni della legge regionale impugnata ri-
guardano |'organizzazione, la programmazione, il finanzia-
mento, il coordinamento e la divulgazione dell’attivita svolta
dall’Agenzia regionale, i cui compiti qualificanti, sono, peral-
tro, in via esemplificativa esplicitati negli articoli censurati.

In ragione, da una parte, dell'omogeneita del contenuto e,
dall'altra, del rapporto di stretta concatenazione oggettiva e
funzionale di tutte le previsioni dei diversi articoli, la Corte ha,
pertanto, dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’'intera
legge della Regione Calabria n. 7 del 2011, cosi ritenendo as-
sorbiti gli ulteriori profili prospettati dal ricorrente.

| precedenti
Sulla ratio della misura di prevenzione patrimoniale della con-
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fisca antimafia cfr. Corte cost. n. 335 del 1996; circa la ricon-
ducibilita alle competenze legislative statali in tema di ordine
pubblico dell'istituzione di un'Agenzia nazionale per la ge-
stione dei beni confiscati alla criminalita organizzata cfr. Cor-
te cost. n. 325 del 2011.

Merita di essere segnalato che la Corte cost. n. 35 del 2012,
pubblicata nella medesima data di deposito della pronuncia
qui in commento, ha statuito che rientra nell’ambito delle
competenze esclusive riservate allo Stato dall’art. 117, com-
ma 2, lett. h, Cost., in materia di ordine pubblico e sicurezza,
la predisposizione di misure volte, nel settore degli appalti
pubblici, ad assicurare la tracciabilita dei flussi finanziari, cosi
da prevenire la commissione di reati che possano originarsi
dal maneggio del pubblico denaro, con precipuo riferimento
all'infiltrazione criminale e al riciclaggio; la pronuncia ha, dun-
que, dichiarato costituzionalmente illegittima la legge della
Regione Calabria 7 marzo 2011, n. 4, recante “Misure per
garantire la legalita e la trasparenza dei finanziamenti erogati
dalla Regione Calabria”. In motivazione, la Corte ha sottoli-
neato che lo scopo che ha mosso il legislatore regionale con-
siste dichiaratamente nella prevenzione dei rischi connessi
all'infiltrazione della criminalita organizzata, sicché «sia la fi-
nalita della legge impugnata, sia I'oggetto materiale su cui
impatta, sia lo strumento normativo impiegato, gravitano nel
campo gia occupato dalla normativa statale, nell'esercizio
della competenza esclusiva in materia di ordine pubblico e si-
curezza, rispetto alla quale il legislatore regionale & invece
estraneo». La Corte ha chiarito che «non € (...) in discussio-
ne, nel peculiare caso di specie, un'attivita che, per quanto
connessa a fenomeni criminali, sia tuttavia “tale da poter es-
sere ricondott[a] a materie o funzioni di spettanza regionale
ovvero a interessi di rilievo regionale”, la cui disciplina possa
per tale motivo venire assegnata alla legge regionale (Corte
cost. n. 4 del 1991 e, in seguito, Corte cost. n. 167 del 2010
e n. 105 del 2006)»: invero, «la promozione della legalita, in
guanto tesa alla diffusione dei valori di civilta e pacifica con-
vivenza su cui si regge la Repubblica, non & attribuzione mo-
nopolistica, né pud divenire oggetto di contesa tra i distinti li-
velli di legislazione e di governo»; rimane, tuttavia, «neces-
sario che misure predisposte a tale scopo nell’'esercizio di
una competenza propria della Regione, per esempio nell’am-
bito dell'organizzazione degli uffici regionali, non costituisca-
no strumenti di politica criminale, né, in ogni caso, generino
interferenze, anche potenziali, con la disciplina statale di pre-
venzione e repressione dei reati» (cfr., altresi, in tema, Corte
cost. n. 55 del 2001 nonché n. 325 del 2011).

La dottrina

Sulla disciplina della gestione e dell’assegnazione dei beni
confiscati alla criminalita organizzata cfr., tra gli altri, N. Gullo,
La destinazione dei beni confiscati alla luce delle recenti ri-
forme, in AAVV., Scenari di mafia, a cura di G. Fiandaca e C.
Visconti, Torino, 2010, 455 ss., e A. Maruccia, Dal commis-
sario straordinario del governo all’Agenzia per i beni seque-
strati e confiscati: realta, azioni, prospettive, ivi, 473 ss.
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a cura di Alfredo Montagna

REVISIONE

RICHIESTA DI REVISIONE E PARERE DEL P.M.

Cassazione penale, Sez. Un., 20 aprile 2012 (c.c. 19 gen-
naio 2012) n. 15189 - Pres. Lupo - Rel. Sandrelli - P.M.
Riello (conf.) - Ric. Dander

Non essendo previsto parere alcuno da parte del pubbli-
co ministero sulla richiesta di revisione, ove tale parere
sia irritualmente acquisito, esso deve essere comunicato
a pena di nullita al richiedente, ai fini di una corretta in-
staurazione del contraddittorio.

Il caso

Con ordinanza n. 41695 del 27 ottobre 2011, la Quinta Sezio-
ne della Corte aveva richiesto al Primo Presidente di asse-
gnare alle Sezioni Unite il ricorso in materia di revisione di una
precedente sentenza di condanna, e con il quale, tra l'altro,
veniva sostenuta la nullita della decisione della Corte d'appel-
lo in quanto il ricorrente non era stato messo in grado di in-
terloquire sull'acquisito parere del procuratore generale. La
guestione si poneva in quanto, a fronte di una richiesta di re-
visione proposta fuori dalle ipotesi previste dagli artt. 629 e
630 c.p.p., 0 quando questa risulti manifestamente infondata,
la Corte d'appello puo dichiararne I'inammissibilita con proce-
dura de plano. Peraltro anche in questa fase era stata talvolta
ritenuta possibile I'acquisizione del parere del procuratore ge-
nerale presso la Corte d'appello, per cui si poneva il problema
della necessita 0 meno, in una procedura de plano, di comu-
nicare al ricorrente il parere emesso in merito dal P.G.

Su tale questione il Collegio aveva mostrato di privilegiare la
soluzione gia in precedenza adottata dalla stessa sezione, al-
lorché si era affermato che la decisione di inammissibilita
della richiesta di revisione non dovesse essere preceduta dal
contraddittorio fra le parti, anche in caso di acquisito parere
del PM., con la conseguenza che il ricorrente non avrebbe
potuto interloquire su tale (irrituale) parere.

Diversamente era stato ritenuto dalla prima sezione, secondo
la quale non consentire al condannato di svolgere le proprie
difese in relazione alle argomentazioni del pubblico ministero,
non prevedendosi il contraddittorio in caso di esistenza del
parere del PM., avrebbe dovuto comportare la dichiarazione
di nullita del provvedimento di inammissibilita dell'istanza.

In proposito va evidenziato come la giurisprudenza degli ulti-
mi anni della Corte di cassazione, anche grazie ad un forte
impulso in tal senso proveniente dalla Procura Generale
presso la Corte di cassazione, abbia valorizzato i principi so-
pranazionali, fra i quali quelli della CEDU, in relazione ai quali
vanno interpretate le disposizioni nazionali anche in tema di
effettivo esercizio del diritto di difesa e di parita delle parti,

Diritto penale e processo 7/2012

per cui si rendeva necessario un ulteriore intervento del mas-
simo consesso di legittimita.

La decisione

La decisione delle Sezioni Unite ha evidenziato preliminar-
mente come I'art. 634, comma 1, c.p.p. consenta al giudice di
provvedere con rapidita alle valutazioni che portano ad una
inammissibilita, rimettendo alla trattazione con la garanzia del
contraddittorio le questioni controverse. In tal caso il codice di
rito non ha previsto la partecipazione del procuratore genera-
le, che non & soggetto coinvolto nella procedura in esame,
salvo che non ne sia il propulsore (ai sensi dell’art. 632, com-
ma 1, lett. b); per cui la decisione qualifica come mera con-
suetudine, priva di sostegno normativo, la richiesta di parere
del procuratore generale sulla domanda del condannato.
Pertanto I'assenza di un obbligo di previa interlocuzione con
il procuratore generale rende imprevedibile, la presenza agli
atti processuali di una requisitoria da questi proveniente. Ma
tale situazione va valutata, osserva la Corte, alla luce della
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, per
la quale il diritto a un processo penale basato sul contraddit-
torio implica, per entrambe le parti, la facolta di conoscere le
osservazioni e gli elementi di prova prodotti dalla contropar-
te. Di conseguenza si impone per il giudice un’espressa co-
municazione del parere del P.G. a colui che ha avanzato la do-
manda di revisione; in quanto soltanto cosi pud concretarsi
I'effettiva garanzia del contraddittorio che, ancorché regola
non esplicitata positivamente, & indubbiamente sottesa alla
previsione dell’art. 6, comma 1, CEDU.

Pertanto le Sezioni Unite hanno ritenuto che quando nella fa-
se rescindente si acquisisce il (pur non dovuto) parere del pro-
curatore generale e questo contenga considerazioni suscetti-
bili di tradursi in profili di valutazione probatoria, si impone
I'applicazione della piena dialettica processuale, consentendo
anche alla parte istante di prendere conoscenza di tale parere.

| precedenti

Cass., Sez. |, 24 giugno 2010, dep. 27 luglio 2010, n. 29389,
Zito, in Ced Cass., 248029; Cass., Sez. V, 14 giugno 2007,
dep. 31 luglio 2007, n. 31132, Cucinotta, ivi, 237600; Cass.,
Sez. V, del 25 novembre 2010, dep. 25 gennaio 2011, n.
2378, Tantalo, ivi, 249764.

Corte EDU Bulut c. Autriche, 22 febbraio 1996, n. 17358/90;
K.D.B c. Pays - Bas, 27 marzo 1998, n. 21981/93; Werner c.
Autriche, 24 novembre 1997, n. 21835/93.

La dottrina

G. Dean, La revisione, Padova, 1999; A. Scalfati, L'esame sul me-
rito nel giudizio preliminare di revisione, Padova, 1995, 71-72; M.
Gialuz, Uniformita della giurisprudenza e sindacato preliminare
sull'inammissibilita della richiesta di revisione, in Foro it., 2003; V.
Dina, Brevi considerazioni in tema di forma del vaglio di ammissi-
bilita della richiesta di revisione, in Arch. n. proc. pen., 2007, 751.
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a cura di Stefano Corbetta

DELITTI CONTRO L'AMMINISTRAZIONE DELLA GIUSTIZIA

MANCATA ESECUZIONE DOLOSA DEL PROVVEDIMENTO
CIVILE IN TEMA DI CONCORRENZA SLEALE

Cassazione penale, Sez. VI, 25 maggio 2012 (u.p. 19 apri-
le 2012), n. 20179 - Pres. Serpico - Rel. Fazio - PM. Ce-
drangolo (conf.) - S.S.

Non integra il reato di cui all’art. 388 c.p., comma 2, c.p.
I'elusione dell’esecuzione di un provvedimento del giu-
dice per la cessazione di attivita di concorrenza sleale ex
art. 2598 c.c., in quanto tale pronuncia non rientra tra le
tipologie di provvedimenti del giudice civile a difesa del-
la proprieta, possesso e credito, alle quali la norma ap-
presta tutela penale.

Il caso

La Corte d'Appello di Ancona confermava il giudizio di re-
sponsabilita pronunciato dal Tribunale di Urbino nei confronti
di soggetto, imputato del delitto di cui all'art. 388, comma 2,
c.p. per avere proseguito nell’esercizio della attivita di impre-
sa, eludendo il provvedimento cautelare emesso dal giudice
civile del Tribunale di Urbino nel procedimento inibitorio per
concorrenza sleale, promosso contro la societa di cui I'impu-
tato era amministratore unico. Nel ricorrere per cassazione,
la difesa deduceva |'erronea applicazione della legge penale,
in quanto l'art. 388, comma 2, c.p. tutela la proprieta, il pos-
sesso e il credito, ma non anche la “concorrenza”, la quale
non puo essere assimilata ad alcuna delle ipotesi tipiche con-
siderate dalla norma.

La decisione

La Corte ha accolto il ricorso. La Cassazione ha affermato
che «non configura il reato di cui all'art. 388, comma 2, c.p.,
I'elusione dell’'esecuzione di un provvedimento del giudice
per la cessazione di attivita di concorrenza sleale (art. 2598
c.c.), in quanto tale pronuncia non rientra tra le tipologie di
provvedimenti del giudice civile a difesa della proprieta, pos-
sesso e credito, alle quali la norma appresta tutela penale».
Una conclusione del genere discende, in primo luogo, dalla
disamina del bene protetto dalla fattispecie in esame, che,
come gia affermato da Cass., Sez. Un., 27 settembre 2007,
n. 36692, (in questa Rivista, 2007, 1577) «non & l'autorita in
sé delle decisioni giurisdizionali, ma |'esigenza costituzionale
di effettivita di giurisdizione e la sanzione non segue una me-
ra trasgressione all’ordine del giudice, bensi I'ostacolo all’ef-
fettiva possibilita di una sua esecuzione». Nella vicenda in
esame |'azione di risarcimento, intrapresa dalla parte civile,
poteva certamente essere aggravata dal protrarsi della con-
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dotta posta in essere dall’azienda convenuta; era percio le-
gittima l'ordinanza, emessa per prevenire ulteriori danni,
«ma l'esecuzione o meno della stessa - ha osservato la Cor-
te - non avrebbe in alcun modo “protetto” il soddisfacimen-
to in sede esecutiva dell’eventuale credito, dovuto ai danni
conseguenti la prosecuzione dell’attivita illecita». La Cassa-
zione ha ritenuto ininfluente il richiamo, operato dai giudici
del merito, alla norma di cui all’art. 669-duodeces c.p.c., che
disciplina le modalita di esecuzione del provvedimento cau-
telare, dato che, come nel caso in esame, «tale provvedi-
mento non pud nella sostanza che essere equiparato a un or-
dine di astenersi dal compiere atti di concorrenza sleale ai
sensi dell'art. 2598 c.c.». L'elencazione dei provvedimenti
cautelari, che possono dar luogo ad elusione, ¢ difatti tassa-
tiva; tra le misure cautelari adottate in sede civile rientrano si
i provvedimenti di urgenza emessi dall’art. 700 c.p.c., «ma a
condizione che tali provvedimenti attengano alla difesa della
proprieta, del possesso e del credito». Nel caso in esame, il
provvedimento di non facere emesso dal tribunale civile non
poteva essere ricondotto ad alcuna delle tre tassative cate-
gorie, elencate dall’art. 388, comma 2, c.p., «giacché le nor-
me sulla concorrenza illecita rappresentano un’applicazione
specifica del dovere generico di non cagionare ad altri un
danno ingiusto (art. 2043 c.c.)», salva l'integrazione della di-
sciplina desumibile dagli artt. 2598 c.c. e ss. Orbene, |'azione
di concorrenza sleale proposta dal denunciante in sede civile
trova ragione non nella cessazione del rapporto, codificata
dalle parti, con specifica pattuizione, secondo il principio del-
la autonomia negoziale, bensi nel principio del neminem le-
dere, che & azione extra contrattuale. Pertanto, non essendo
provata |'esistenza di un patto contrattuale di non concorren-
za, il sorgere di un obbligo al risarcimento dei danni in capo al
responsabile non si fonda su di un diritto di credito; si &, quin-
di, al di fuori dell'ambito di applicazione della norma incrimi-
natrice di cui all'art. 388, comma 2, c.p. Erroneamente, quin-
di, la sentenza impugnata aveva individuato la natura contrat-
tuale della responsabilita conseguente allo sviamento di
clientela, senza che fosse stata nemmeno allegata I'esisten-
za di un apposito patto. La sentenza & stata pertanto annulla-
ta senza rinvio, perché il fatto non sussiste.

| precedenti

In senso conforme, cfr. Cass., Sez. VI, 7 maggio 2009, An-
drina, in Ced Cass., 244146. Contra, nel senso che il provve-
dimento cautelare con cui il giudice civile inibisce, per con-
correnza sleale, I'uso di un marchio attiene alla tutela della
proprieta industriale e intellettuale, per cui il comportamento
diretto ad eluderne |'esecuzione integra il reato previsto dal-
I'art. 388, comma 2, c.p., Cass., Sez. VI, 4 gennaio 2005, Ra-
nieri, ivi, 230860. Si veda anche Cass., Sez. VI, 4 marzo
1988, Pasini, ivi, 177793, secondo la quale per provvedimen-
ti cautelari del giudice civile, la cui inottemperanza dolosa da

Diritto penale e processo 7/2012



Osservatorio
Cassazione - Diritto penale

luogo a responsabilita penale, devono intendersi tutti i prov-
vedimenti cautelari previsti dal libro IV c.p.c. € non solamen-
te quelli tipici predisposti a tutela della proprieta, del posses-
so e del credito.

La dottrina

L. Conti, voce Mancata esecuzione dei provvedimenti del
giudice, in Enc. dir.,, XXV, 1975, 296 ss.; F. Palazzo, Tutela dei
diritti, tutela del provvedimento giurisdizionale e categorie
penalistiche, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1988, 501 ss.; P. Pisa,
voce Provvedimenti del giudice (mancata esecuzione dolosa
di), in Dig. disc. pen., X, 1995, 441 ss.; B. Romano, / delitti
contro I'amministrazione della giustizia, Milano, IV ed., 2009,
390 ss.; M. Romano, “Repressione della condotta antisinda-
cale”. Profili penali, Milano, 1974, passim.

DELITTI CONTRO LA FEDE PUBBLICA

PROROGA DI MALATTIA SENZA LA VISITA DEL PAZIENTE

Cassazione penale, Sez. V, 15 maggio 2012 (u.p. 2 feb-
braio 2012), n. 18687 - Pres. Bruno - Rel. Demarchi - PM.
Scardaccione (conf.) - B.D. e altro

Nel caso di redazione di un certificato di proroga di pro-
gnosi senza aver visitato la paziente, il medico di base ri-
sponde del delitto di falsita ideologica commessa in cer-
tificati amministrativi, mentre a carico della paziente &
configurabile il delitto di uso di atto falso.

Il caso

La Corte d'Appello di Milano affermava la penale responsabi-
lita di un medico di base convenzionato con il servizio sanita-
rio nazionale - e quindi pubblico ufficiale - e di una paziente,
in relazione il primo al delitto di cui all'art. 480 c.p., per aver
rilasciato un certificato medico di proroga di prognosi a favo-
re della paziente senza averla previamente visitata; la secon-
da, a sua volta, al delitto di cui all’art. 489 c.p. per aver fatto
uso della certificazione redatta dal medico, pur conoscendo-
ne la falsita. La sentenza di condanna veniva impugnata con
ricorso per cassazione: il medico deduceva l'insussistenza
del dolo, avendo egli concesso la proroga sulla base di quan-
to accertato nella visita effettuata quattro giorni prima e dei
sintomi comunicatigli telefonicamente dalla paziente, piena-
mente compatibili con la malattia accertata pochi giorni pri-
ma, sicché, al piu, era configurabile la colpa, avendo il medi-
co fatto affidamento sulle dichiarazioni della paziente; la pa-
ziente, analogamente, deduceva l'insussistenza del reato
presupposto, contestato al medico, in quanto costui, sulla
scorta dei proprio sapere medico maturato nel corso di
un’esperienza pluridecennale e sulla base della visita medica
effettuata pochi giorni prima in occasione della prima certifi-
cazione, poteva legittimamente ritenere ancora sussistente
la malattia, sulla base di quanto riferito dalla paziente. In so-
stanza, secondo la ricorrente non € necessaria |'effettuazio-
ne di un’ulteriore visita qualora il sanitario ritenga di essere in
possesso aliunde di adeguati strumenti diagnostici; il reato
contestato alla paziente, dunque, sarebbe ipotizzabile solo se
si ritenesse non veritiera la persistenza della malattia, ma
una prova del genere non era emersa.

La decisione

La Corte ha respinto entrambi i ricorsi. Quanto al ricorso pro-
mosso dal medico, la Cassazione, in primo luogo, ha preci-
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sato che la falsa attestazione si riferiva non alle condizioni di
salute della paziente, quanto piuttosto al fatto che I'imputato
aveva emesso il certificato «senza effettuare una previa visi-
ta e senza alcuna verifica oggettiva delle sue condizioni di sa-
lute, non essendo consentito al sanitario effettuare valuta-
zioni o prescrizioni semplicemente sulla base di dichiarazioni
effettuate per telefono dai suoi assistiti»; di qui l'irrilevanza
delle considerazioni sulla effettiva sussistenza della malattia
o sulla induzione in errore da parte della paziente. In relazio-
ne alla asserita natura colposa della condotta, «ci si chiede -
ha evidenziato la Cassazione - come il medico potesse non
essere consapevole del fatto che egli stava certificando una
patologia medica senza averla previamente verificata, nel-
I'immediatezza, attraverso I'esame della paziente». Quanto
al ricorso della paziente, pure incentrato sulla ritenuta insus-
sistenza della falsita del documento, e dunque, sull’inesi-
stenza del reato contestato al medico, la Corte si € limitata a
richiamare le considerazioni poc'anzi espresse: «una volta ri-
tenuta la falsita della certificazione medica, ne discende ne-
cessariamente la responsabilita della ricorrente per aver fat-
to uso».

| precedenti

Nel senso che le ricette di un medico convenzionato con en-
ti mutualistici, quando consistono nella mera prescrizione di
medicinali, non hanno natura di atti pubblici, ma hanno la du-
plice qualifica di certificazioni e di autorizzazioni amministrati-
ve, in quanto si limitano ad attestare il diritto dell’assistito a
fruire del servizio farmaceutico e ne consentono I'esercizio
e, pertanto, la falsita ideologica commessa nelle ricette inte-
gra il delitto di cui all’art. 480 c.p. cfr., per tutti, Cass., Sez.
Un., 16 aprile 1988, Giordani, in Foro it., 1988, Il, 632.

La dottrina
E. M. Ambrosetti, Le false ricette del medico convenziona-

to, in Giur. it., 1989, Il, 173 ss.; A. Cattedra, Falsita in ricetta
del medico convenzionato, in Riv. pen., 1982, 945 ss.; A.
Nappi, /I falso ideologico del medico convenzionato, in Giur.
it.,, 1989, Il, 370 ss.; V. Pirrone, Falso ideologico e professio-
ne sanitaria, in Giur. merito, 1988, 924 ss.

DELITTI CONTRO LA PA.

L'ATTO DELL'UFFICIO NEL DELITTO DI CORRUZIONE

Cassazione penale, Sez. VI, 15 maggio 2012 (u.p. 26 apri-
le 2012), n. 18477 - Pres. Agro - Rel. Aprile - PM. Stabile
(conf.) - L.G.

Ai fini della configurabilita del reato di corruzione, non é
necessario che I'atto - d’ufficio o contrario ai doveri d'uf-
ficio - sia ricompreso nell’'ambito delle specifiche man-
sioni del pubblico ufficiale o dell'incaricato di pubblico
servizio, essendo sufficiente che si tratti di un atto rien-
trante nelle competenze dell’ufficio cui il soggetto ap-
partiene ed in relazione al quale egli eserciti, o possa
esercitare, una qualche forma di ingerenza, sia pure di
mero fatto.

Il caso

La Corte d'Appello di Milano confermava la pronuncia con la
quale il g.u.p. del Tribunale di Milano, all’esito di giudizio ab-
breviato, aveva condannato I'imputato per il reato di cui agli
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artt. 81 cpv., 110 e 319 c.p. per avere ricevuto - in qualita di
funzionario in servizio presso I’Agenzia delle entrate di Mila-
no, addetto ai controlli di legittimita e di merito, su delega del
Centro operativo di Pescara, sulle pratiche di rimborso - la
somma di 2.000 euro dal commercialista di un gruppo socie-
tario, al fine di compiere e per aver compiuto atti contrari ai
doveri d'ufficio, consistiti nell’accelerare fraudolentemente,
in concorso con altro correo, I'iter per il conseguimento di
rimborsi Iva ed imposte dirette (pratiche nella competenza
del coimputato) intervenendo anche presso I'Agenzia delle
entrate, Centro operativo di Pescara, a favore di societa pa-
trocinate o comunque nell’'interesse del commercialista,
nonché per avere accettato la promessa di ulteriori 20.000
euro, da spartire con il complice, con I'accordo di agevolare
futuri rimborsi (Ilva e imposte dirette) nei confronti delle pre-
dette societa. Nel ricorrere per cassazione, tra i vari motivi la
difesa lamentava violazione di legge penale in relazione al-
I'art. 319 c.p.: I'imputato, infatti, aveva ruolo e funzioni del
tutto estranee al settore dei rimborsi lva ed imposte dirette,
la definizione delle cui pratiche si sarebbe dovuta impropria-
mente accelerare o facilitare.

La decisione

La Corte ha respinto il ricorso. Nel disattendere il motivo re-
lativo alla assertiva violazione di legge, per essere stata attri-
buita all'imputato una condotta corruttiva in relazione ad atti
non rientranti nelle competenze ovvero nella sfera di influen-
za del ricorrente, la Cassazione ha affermato il principio se-
condo il quale, «ai fini della configurabilita del reato di corru-
zione, sia propria che impropria, non & determinante il fatto
che I'atto d'ufficio o contrario ai doveri d'ufficio sia ricompre-
so nell'ambito delle specifiche mansioni del pubblico ufficia-
le o dell'incaricato di pubblico servizio, ma & necessario e
sufficiente che si tratti di un atto rientrante nelle competen-
ze dell’ufficio cui il soggetto appartiene ed in relazione al qua-
le egli eserciti, 0 possa esercitare, una qualche forma di in-
gerenza, sia pure di mero fatto». Nel caso di specie, la Corte
territoriale aveva fatto corretta applicazione del principio di di-
ritto testé enunciato: in effetti era si addetto all’Area control-
li dell’Agenzia delle entrate di Milano e non anche all’'Area
Servizi dello stesso ufficio, cui spettava la cura delle pratiche
di rimborso delle imposte, ma |'imputato, quale funzionario,
appunto, dell'Area controlli, si occupava, nella veste di coor-
dinatore del settore, anche dei cd. “controlli brevi”, cioé di
quei controlli preliminari (ad esempio, sulla esistenza della
societa che avevano avuto rapporti con altre societa richie-
denti il rimborso o sull’acquisizione delle fatture relative alle
domande di rimborso) che il Centro operativo di Pescara de-
mandava a quell’ufficio periferico prima di decidere se auto-
rizzare o meno il rimborso. Pertanto, I'imputato ben poteva
influire, direttamente o indirettamente, sulle pratiche di rim-
borso eventualmente accelerandone I'iter, quanto meno nel-
la fase istruttoria e preliminare.

| precedenti

In senso conforme circa la sufficienza, ai fini della configura-
bilita del reato di corruzione, sia propria che impropria, che
I'atto del pubblico ufficiale rientri nelle competenze dell’ uffi-
cio cui il soggetto appartiene ed in relazione al quale egli
eserciti, 0 possa esercitare, una qualche forma di ingerenza,
sia pure di mero fatto, cfr. Cass., Sez. VI, 2 marzo 2010, Mar-
tinelli, in Ced Cass., 247373; Cass., Sez. VI, 4 maggio 2006,
Battistella, ivi, 234359; Cass., Sez. |, 27 ottobre 2003, Balsa-
no, ivi, 227100.
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La dottrina
C. Benussi, ! delitti contro la Pubblica Amministrazione, I, |

delitti dei pubblici ufficiali Padova, 2001, 480 ss.; C.
Bernasconi, «Atto d’ufficio» e reato di corruzione propria, in
questa Rivista, 1998, 88 ss.; F. Palazzo, La riforma dei delitti
dei pubblici ufficiali: un primo sguardo d’insieme, in Riv. it.
dir. e proc. pen., 1990, 815 ss.; M. Pelissero, La nozione di
atto d’ufficio nel delitto di corruzione tra prassi e teoria, in
questa Rivista, 2000, 1011 ss.; M. Romano, / delitti contro la
pubblica amministrazione. | delitti dei pubblici ufficiali, 1| ed.,
Milano, 2006, 181 ss.

CONCORSO NELL'ESERCIZIO ABUSIVO
DELLA PROFESSIONE DI IGIENISTA DENTALE

Cassazione penale, Sez. VI, 23 maggio 2012 (u.p. 27 mar-
20 2012), n. 19544 - Pres. Agro - Rel. Fidelbo - P.M. Riello
(diff.) - S.C.

Il titolare di uno studio dentistico, che non impedisca a
una collaboratrice, priva del diploma di igienista dentale,
di effettuare su una paziente la rimozione del tartaro ri-
sponde a titolo di concorso nel delitto di cui all’art. 348
c.p. solo se consenta a interventi, sapendo che & neces-
saria una speciale abilitazione.

Il caso

La Corte d'Appello di Catania confermava la sentenza con cui
il Tribunale di Siracusa aveva ritenuto I'imputato, nella veste
di titolare di uno studio dentistico, colpevole del reato di cui
all'art. 348 c.p. a titolo di concorso, per avere consentito a
una collaboratrice, che lavorava presso il suo studio dentisti-
co e che non aveva il diploma di igienista dentale, di effet-
tuare un intervento di rimozione del tartaro a una paziente.
Secondo i giudici del merito, la responsabilita dell'imputato
scaturiva dalla sua posizione di garanzia, in quanto titolare
dello studio, e andava ravvisata anche nella semplice ipotesi
di “connivenza o tolleranza” delle iniziative assunte dalla sua
dipendente che, in mancanza del diploma di igienista denta-
le, aveva eseguito l'intervento di rimozione del tartaro. Nel ri-
correre per cassazione, il difensore lamentava, tra i motivi di
ricorso, la violazione degli artt. 42, 110 e 348 c.p., in quanto
la responsabilita dell'imputato non poteva essere affermata
in base al mero inadempimento dell’obbligo di impedire la
condotta della collaboratrice, occorrendo I'effettiva cono-
scenza di quanto quest'ultima stava facendo, circostanza
che avrebbe consentito di valutare anche |'elemento sogget-
tivo del dolo.

La decisione

La Corte ha accolto proprio il motivo relativo alla violazione
dell'art. 348 c.p. Ad avviso della Cassazione, se & vero che ri-
sponde del delitto di esercizio abusivo di una professione, a
titolo di concorso, chiungque agevoli o favorisca lo svolgimen-
to da parte di una persona non autorizzata di un'attivita pro-
fessionale per la quale sia richiesta una abilitazione speciale,
nondimeno «cid non consente di ritenere che possa essere
punita per una forma di responsabilita concorsuale anche la
condotta di mera connivenza o tolleranza». Perché sia ravvi-
sabile un concorso &, ovviamente, «necessario che sia di-
mostrato il contributo personale del concorrente alla realizza-
zione del reato», cid che, nella specie, non era stato appura-
to. La Cassazione ha censurato I'argomentazione posta a
fondamento della sentenza di condanna, che faceva leva, per
sostenere la tesi del concorso, su un giudizio di mera verosi-
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miglianza, ritenendo cioe possibile che I'imputato avesse in-
caricato la collaboratrice di eseguire l'intervento, ovvero che
avesse tollerato che costei ponesse in atto |'intervento per
cui non era abilitata. Si tratta pero di elementi al piu di so-
spetto, che non posseggono quella consistenza di gravita,
precisione e concordanza per assurgere al rango di prova. La
Corte ha poi bollato come «fuorviante» il riferimento alla fi-
gura della posizione di garanzia «perché il reato di cui all'art.
348 c.p., non ¢ reato di evento e di conseguenza il titolare
dello studio non puo essere tenuto ad impedire un evento
che non c'éx». Breve: «per ritenere la responsabilita del titola-
re dello studio medico professionale a titolo di concorso con
I'autore era necessario dimostrare che questi conoscesse
che nello studio veniva eseguiti interventi per cui necessita-
va una speciale abilitazione e che consentisse tali interven-
ti». Nel caso di specie, era stato accertato un unico episodio,
ritenuto dalla Cassazione non sufficiente per giungere allaf-
fermazione di penale responsabilita a titolo di concorso. La
sentenza impugnata € stata percio annullata con rinvio per
nuovo esame.

| precedenti

Nel senso che risponde a titolo di concorso nel delitto di
esercizio abusivo di una professione chi consenta o agevoli
lo svolgimento da parte di persona non autorizzata di un’atti-
vita professionale, per la quale sia richiesta una speciale abi-
litazione dello Stato, cfr., da ultimo, Cass., Sez. VI, 9 aprile
2009, Zuccarelli, in Ced Cass., 243657.

Nel senso che solo ai medici abilitati e agli igienisti dentali so-
no riservate le operazioni di detartrasi, con la conseguenza
che commette il reato di cui all'art. 348 c.p. I'assistente di
poltrona di uno studio dentistico che esegua tali attivita, cfr.,
tra le piu recenti, Cass., Sez. VI, 12 dicembre 2008, Melame,
ivi, 242690; Cass., Sez. VI, 7 febbraio 2007, Ventura, in que-
sta Rivista, 2007, 1140, la quale ha peraltro escluso la re-
sponsabilita concorsuale del dentista, in quanto, da un lato
I'imputato frequentava lo studio solamente una-due volte la
settimana, dall’altro presso lo studio operava un direttore sa-
nitario, sul quale percio incombeva |'onere di assicurare
I'espletamento di attivita sanitarie o assimilabili presso il cen-
tro dentistico da parte di persone munite dei corrispondenti
titoli abilitativi.

La dottrina

E. Bonessi, voce Professione (esercizio abusivo di), in Dige-
sto pen., 1995, X, 256 ss.; M. Marraffino, Abusivo esercizio di
una professione, in Studium iuris, 2003, 1114 ss.; M. Minnel-
la, voce Professioni - 1) Professioni, arti, mestieri (esercizio
abusivo di), in Enc. giur. Treccani, XXIV, 1991; M. Romano, /
delitti contro la Pubblica Amministrazione. | delitti dei privati.
Le qualifiche soggettive pubblicistiche, Milano, 2008, IIl ed.,
143 ss.; L. Terrusi, Orientamenti giurisprudenziali in tema di
abusivismo professionale, in Giur. merito, 1990, Il, 599 ss.

DELITTI CONTRO LA VITA

OMICIDIO COLPOSO E CONCRETIZZAZIONE
DEL RISCHIO

Cassazione penale, Sez. IV, 18 maggio 2012 (u.p. 13 mar-
20 2012), n. 19170 - Pres. Brusco - Rel. Romis - PG. D’Am-
brosio (diff.) - P.G. e p.c. in c. N.C.S.

Non é ravvisabile alcuna colpa in capo al conducente di
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un autoarticolato che, per la stanchezza, si fermi nella
corsia d’'emergenza, nel caso in cui contro quel mezzo si
schianti una vettura, a causa dello scoppio di un pneu-
matico, cosi cagionando la morte dell’automobilista.

Il caso

Il g.u.p. presso il Tribunale di Roma dichiarava non doversi
procedere perché il fatto non sussiste nei confronti dell'impu-
tato in ordine al reato di omicidio colposo. Questo il fatto: nel
percorrere un tratto autostradale, il conducente di una Ford
Focus, a causa dello scoppio del pneumatico posteriore de-
stro, perdeva il controllo del mezzo che, conseguentemente,
deviava in avanti e verso destra; dopo aver effettuato alcune
evoluzioni su sé stesso in senso orario, il veicolo andava ad
urtare, con la propria parte posteriore centro-sinistra, la parte
posteriore dell’autoarticolato condotto dall'imputato, che si
trovava fermo sul margine destro della corsia riservata alla so-
sta di emergenza. A seguito del violento impatto, I'autovettu-
ra penetrava con buona parte del proprio abitacolo al di sotto
del pianale montacarichi del veicolo semirimorchio, rimanen-
dovi incastrata: il conducente decedeva sul colpo, mentre gli
altri occupanti dell’auto riportavano lesioni personali. L'impu-
tato aveva dichiarato di essersi fermato in sosta perché mol-
to stanco e di essere stato poi svegliato da un urto contro il
suo automezzo. La sentenza veniva impugnata sia dal P.G. sia
dalla parte civile, i quali denunciavano violazione di legge e vi-
zio motivazionale: il g.u.p., ad avviso dei ricorrenti, aveva erra-
to nell’assimilare al malessere fisiologico la stanchezza, per
giustificare la sosta sulla corsia di emergenza, tanto piu che
I'imputato avrebbe potuto fermarsi in luogo di sosta piu ido-
neo e non gia sulla corsia di emergenza.

La decisione

La Cassazione ha respinto i ricorsi perché infondati. La Corte
ha infatti ritenuto che correttamente il g.u.p. avesse inqua-
drato la stanchezza - nella specie, riferibile a quella situazione
che precede il “colpo di sonno” - nel concetto di “malesse-
re” che autorizza la sosta sulla corsia di emergenza ai sensi
dell'art. 157, comma 1, lett. d) c.d.s. Invero, ha precisato la
Cassazione, «il termine “malessere” non puo esaurirsi nella
nozione di infermita incidente sulla capacita intellettiva e vo-
litiva del soggetto come prevista dall’art. 88 c.p., o nell’ipote-
si di caso fortuito di cui all'art. 45 c.p., bensi nel lato concet-
to di disagio e finanche di incoercibile necessita fisica anche
transitoria che non consente di proseguire la guida con il do-
vuto livello di attenzione, e quindi in esso deve necessaria-
mente ricomprendersi la stanchezza ed il torpore che sono
segni premonitori di un colpo di sonno ed impongono al sog-
getto, per concrete esigenze di tutela per sé e per gli atri
utenti della strada, di interrompere la guida». Nella specie,
esattamente la sentenza impugnata aveva individuato la cau-
sa esclusiva del sinistro nelle anomalie di manutenzione del
pneumatico posteriore destro dell’auto condotta dalla vittima
(al di sotto dei limiti di gonfiaggio o sottoposto ad eccessivo
carico) che ne avevano causato lo scoppio. La Suprema Cor-
te, peraltro, ha ravvisato un ulteriore argomento a sostegno
dell'epilogo assolutorio: nel caso concreto, «manca del tutto
la c.d. concretizzazione del rischio in relazione a quelle che
sono le finalita della corsia di emergenza, posto che la stes-
sa non ha la funzione di garantire I'incolumita di quanti pos-
sano sbandare ed invaderla, bensi quella di consentire a
mezzi di Polizia e/o di soccorso di raggiungere al piu presto,
senza intralcio, il luogo dove € necessario portarsi per
un‘emergenza determinata da incidente o da altra grave ne-
cessitar.
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| precedenti

Non constano precedenti in termini. Nel senso che la re-
sponsabilita colposa implica che la violazione della regola
cautelare deve aver determinato la concretizzazione del ri-
schio che detta regola mirava a prevenire (cosiddetta causa-
lita della colpa), poiché alla colpa dell’agente va ricondotto
non qualsiasi evento realizzatosi, ma solo quello causalmen-
te riconducibile alla condotta posta in essere in violazione
della regola cautelare cfr., da ultimo, Cass., Sez. IV, 23 aprile
2009, p.c. in c. Cingolani, in Ced Cass., 244979.

La dottrina

A. Alibrandi, Note sul malore alla guida, in Arch. giur. circo-
laz., 1989, 3 ss.; G. Forti, Colpa ed evento nel diritto penale,
Milano, 1990, 314 ss; G. Marinucci, La colpa per inosservan-
za di leggi, Milano, 1965, 204 ss.; V. Mucaria, Orientamenti
giurisprudenziali sul caso fortuito nei sinistri stradali, in Arch.
giur. circolaz., 1988, 3 ss.; P. Veneziani, | delitti contro la vita
e l'incolumita individuale. I delitti colposi, Padova, 2004, 584
SS.

REATI FISCALI

SOTTRAZIONE FRAUDOLENTA AL PAGAMENTO DI IMPOSTE

Cassazione penale, Sez. lll, 31 maggio 2012 (u.p. 4 aprile
2012), n. 21013 - Pres. Petti - Rel. Gentile - PM. Mazzotta
(conf.) - PP.

La costituzione di un fondo patrimoniale integra il reato
di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte,
in quanto é atto idoneo ad ostacolare il soddisfacimento
di una obbligazione tributaria.

Il caso

La Corte d'Appello di Firenze affermava la penale responsa-
bilita dell'imputato in relazione al delitto di cui all'art. 11,
d.lgs. 10 marzo 2000, n. 274, per avere costituito un fondo
patrimoniale sui fabbricati e diritti di uso, al fine di sottrarsi al
pagamento di imposte pari ad euro 491.405,73 in relazione
ad avvisi di accertamento per i periodi di imposta 1998 - 2003
per IVA, IRPEF ed IRAP. Nel ricorrere per cassazione, la dife-
sa denunciava violazione di legge e vizio di motivazione; in
particolare, ad avviso del ricorrente, la costituzione di un fon-
do patrimoniale comune con il coniuge era un atto non fina-
lizzato ad eludere il pagamento delle imposte, bensi teso a
tutelare i fabbisogni del proprio nucleo familiare.

La decisione

La Suprema Corte ha respinto il ricorso. La Cassazione ha
preso le mosse da quanto accertato dai giudici di merito:
I'imputato, unitamente alla moglie, aveva costituito un fondo
patrimoniale nel quale confluivano i diritti di proprieta del suo
patrimonio immobiliare ed i diritti di usufrutto; il tutto allor-
quando la Guardia di Finanza di Montecatini gia aveva inizia-
to una verifica tributaria nei confronti dell'imputato, titolare
dell'omonima impresa individuale; e difatti la Guardia di Fi-
nanza notificava all'imputato dapprima verbale di constata-
zione, in seguito avviso di accertamento relativo alle maggio-
ri imposte da versare. L'imputato aveva ammesso di aver co-
stituito il fondo patrimoniale, su consiglio dei familiari a veri-
fica gia iniziata, per metterlo al riparo del rischio della Finan-
za. Orbene, la Cassazione ha affermato che «in tema di reati
tributari la costituzione di un fondo patrimoniale integra il rea-
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to di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte, in
quanto & atto idoneo ad ostacolare il soddisfacimento di una
obbligazione tributaria». Nel ricollegarsi all’'orientamento giu-
risprudenziale prevalente, la Corte ha precisato che, ai fini
della sussistenza degli elementi costitutivi del reato in esa-
me, non € necessario «che sia gia in atto una procedura di ri-
scossione, essendo sufficiente che I'atto fraudolento sia di
per sé solo idoneo ad impedire il soddisfacimento totale o
parziale del Fisco».

| precedenti

Nel senso che la costituzione di un fondo patrimoniale inte-
gra ex art. 11, d.Igs. n. 74 del 2000, in quanto € atto idoneo
ad ostacolare il soddisfacimento di un’obbligazione tributaria,
cfr. Cass., Sez. lll, 18 dicembre 2007, Soldera, in Ced Cass.,
238821, Cass., Sez. lll, 5 maggio 2011, Pascone, ivi, 250646,
la quale ha precisato che, ai fini della consumazione del rea-
to, € irrilevante la mancanza di annotazione della costituzione
del fondo ai margini dell’atto di matrimonio ex art. 162 c.c.
Analogamente, nel senso che ai fini dell'integrazione del rea-
to in esame non & necessario che sussista una procedura di
riscossione in atto, considerato che nella previsione vigente
il riferimento a tale procedura appartiene al momento inten-
zionale e non alla struttura del fatto e non vi & alcun riferi-
mento alle condizioni previste precedentemente dall'art. 97,
comma 6, d.P.R. n. 602 del 1973, ovvero alla avvenuta effet-
tuazione di accessi, ispezioni o verifiche, o alla preventiva no-
tificazione, all’autore della condotta fraudolenta, di inviti, ri-
chieste o atti di accertamento, cfr. Cass., Sez. lll, 10 gennaio
2007, Cutillo, ivi, 236053

La dottrina

F. Ardito, Orientamenti giurisprudenziale sulla sottrazione
fraudolenta al pagamento di imposte, in Rass. trib., 2008,
1141 ss.; F. Fontana, Sottrazione fraudolenta al pagamento
delle imposte e fondo patrimoniale, in Corr. trib., 2010, 179
ss.; A. Marcheselli, Abuso del diritto e penale-tributario: il ca-
so della sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte, in
Riv. giur. trib., 2011, 571 ss.; D. Placido, Sottrazione fraudo-
lenta al pagamento delle imposte e accertamento tributario,
in Il Fisco, 2009, 7811 ss.

Diritto penale e processo 7/2012



Osservatorio

Cassazione - Processo penale

Osservatorio Corte
di cassazione - Processo penale
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ATTI

SULLA NOTIFICA DELLA CITAZIONE A MEZZO POSTA
QUANDO RISULTA CHE IL DESTINATARIO HA,
MEDIO TEMPORE, CAMBIATO INDIRIZZO

Cassazione penale, Sez. I, 10 maggio 2012 (2 aprile 2012),
n. 17528 - Pres. Giordano - Rel. Cassano - Pm. Gialanella
(concl. conf.) - Ric. B.P.N.

In materia di notifica a mezzo posta, I'agente postale che
venga a conoscenza del cambiamento di residenza del
destinatario deve provvedere, nei modi indicati dall’art.
7 commi 1, 2 e 3 . 20 novembre 1982, n. 890, all'imme-
diata consegna del plico direttamente nelle mani proprie
del destinatario, recandosi al nuovo indirizzo, pena I'in-
tegrazione di una nullita assoluta per omessa citazione
dell'interessato (fattispecie in cui I'agente postale si era,
viceversa, limitato a dare notizia al destinatario dell’av-
venuto deposito del piego contenente il decreto di cita-
zione presso l'ufficio postale, mediante avviso in busta
chiusa, spedito, con lettera raccomandata con avviso di
ricevimento, alla nuova residenza).

Il caso

Nel corso di un procedimento di prevenzione, dovendosi di-
sporre la vocatio in iudicium dell’interessato, si provvedeva
alla notificazione a mezzo del servizio postale dell’avviso
d'udienza davanti al tribunale.

Il decreto di citazione veniva inviato all’indirizzo X, al momen-
to noto quale residenza del destinatario. Poiché quest'ultimo
non veniva reperito in prima persona, il plico veniva deposi-
tato presso |'ufficio postale, mentre all'interessato veniva
spedita una raccomandata con avviso di ricevimento, volta a
segnalare |'avvenuto deposito de quo. Decorsi inutiimente i
termini di giacenza, il plico veniva restituito al mittente.

Da un'analisi della predetta raccomandata, tuttavia, emerge-
va che l'indirizzo X risultava essere stato cancellato con un
tratto di penna dall’ufficio postale, poiché, nel frattempo, era
emerso un diverso indirizzo Y, quale nuova residenza dell’in-
teressato. La raccomandata, funzionale a rendere adotto il
prevenuto dell'avvenuto deposito del decreto di citazione,
era stata, dunque, recapitata al nuovo indirizzo di residenza,
dove, peraltro, non risultando possibile la consegna a mani
del destinatario, era stato lasciato un semplice avviso, cui
non aveva fatto seguito la presentazione presso I'ufficio po-
stale del destinatario. Sicché, anche la raccomandata in pa-
rola era stata, infine, restituita per compiuta giacenza.

In prime cure, il procedimento si concludeva con l'irrogazio-
ne della misura di prevenzione della sorveglianza speciale di
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pubblica sicurezza, con obbligo di soggiorno nel comune di
residenza per tre anni.

Avverso tale provvedimento insorgeva il prevenuto, lamen-
tando, in via preliminare, la nullita della notifica del decreto di
fissazione dell’'udienza di comparizione. La Corte d'appello,
pero, respingeva in parte qua il gravame, obiettando che «il
proposto fu messo in condizione di conoscere il contenuto
del decreto e se cid non avvenne fu soltanto per sua incu-
rian».

La doglianza veniva, pertanto, riproposta in sede di legittimita.

La decisione

A giudizio della Suprema Corte, le argomentazioni esposte
dalla Corte d'appello non si rivelavano rispettose del disposto
di cui all'art. 9, I. 20 novembre 1982, n. 890, posto che
I'agente postale era venuto a conoscenza del nuovo indirizzo
dell'interessato, non piu in X, bensi in Y. Invero, ha osservato
la Cassazione, «|'agente postale, scoperto il cambiamento di
residenza [...], avrebbe dovuto provvedere, nei modi indicati
dall'art. 7 commi 1, 2 e 3 |. n. 890 del 1982, all'immediata
consegna del plico direttamente nelle mani proprie del desti-
natario, come stabilito dall'art. 9 della citata legge». Al con-
trario, sovrapponendo diverse forme di notificazione, I'agen-
te si era limitato a (tentare di) dare notizia al destinatario del-
I'avvenuto deposito del piego presso I'ufficio postale, me-
diante avviso in busta chiusa, spedito, con lettera raccoman-
data con avviso di ricevimento, alla nuova residenza VY, senza
tentare il dovuto accesso in loco.

La Suprema Corte ha, in altre parole, giudicato «evidente
I'omissione di una corretta notifica al ricorrente del decreto di
citazione per l'udienza camerale» dinanzi al tribunale e ha
qualificato tale error in procedendo in termini di «nullita as-
soluta di carattere generale ai sensi dell’art. 178 comma 1
lett. ¢) c.p.p., che ha inciso sulla corretta instaurazione del
contraddittorio in primo grado con insanabili riflessi sul giudi-
zio d'appello».

All'accoglimento del ricorso, sono conseguiti I'annullamento,
sia dell'impugnato decreto della Corte d'appello, sia di quello
illo tempore emesso dal giudice di prime cure, con conse-
guente rinvio a quest’ultimo per una nuova deliberazione.

| precedenti

In argomento, cfr. Cass., Sez. Ill, 22 ottobre 2010, N.P, in
Ced Cass., 248709; Cass., Sez. |, 23 settembre 2010, C., ivi,
248297, Cass., Sez. lll, 8 luglio 2010, B., ivi, 248335, Cass.,
Sez. V, 29 ottobre 2009, B.I., ivi, 245829; Cass., Sez. |, 16
aprile 2009, C.M., ivi, 243639; Cass., Sez. VI, 16 ottobre
2008, C.V.D., ivi, 242465, Cass., Sez. IV, 4 luglio 2003, To-
masini, ivi, 226378. Piu in dettaglio, sul regime della nullita
conseguente a violazioni di legge relative al decreto di cita-
zione a giudizio, v. Cass., Sez. Un., 27 febbraio 2002, Conti,
in Cass. pen., 2002, 2664.
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La dottrina

A. Bellocchi, Le notificazioni, in Trattato di procedura penale,
diretto da G. Spangher, vol. |.2, Gli atti, a cura di G. Dean, To-
rino, 2008, 263; S. Ciampi, L'informazione dell’indagato nel
procedimento penale, Milano, 2010, 491; A. Diddi, Sanatoria
per conseguimento dello scopo: un‘altra applicazione in te-
ma di nullita delle notificazioni eseguite presso un domicilio
diverso da quello validamente dichiarato, in Cass. pen.,
2007, 2545; P. Sechi, Nullita assolute e durata ragionevole
dei processi: prassi applicative e riflessioni de iure condendo,
in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, 250; M. Vessichelli, Sul regime
delle nullita della notificazione all'imputato dell’atto di citazio-
ne, in Cass. pen., 2005, 1157.

Glubizio

SENTENZA NON SOTTOSCRITTA DAL PRESIDENTE
DEL COLLEGIO E RICADUTE SANZIONATORIE:
LA PAROLA ALLE SEZIONI UNITE

Cassazione penale, Sez. Ill, 3 maggio 2012 (14 marzo
2012), n. 16371 - Pres. Mannino - Rel. Franco - Pm. lzzo
(concl. conf.) - Ric. R.D.F.A.

A fronte di un radicato contrasto giurisprudenziale, si ri-
mette alle Sezioni Unite la seguente questione di diritto:
se, nel caso di sentenza di appello mancante della sotto-
scrizione del presidente (ma non di quella dell’estenso-
re), si configuri una mera irregolarita, rimediabile con il
procedimento di correzione di errore materiale, anche
dopo I'impugnazione della sentenza; ovvero se si confi-
guri una nullita (relativa) che non travolge il giudizio e il
dispositivo, sicché la sentenza deve essere annullata con
rinvio (0 senza rinvio, con trasmissione degli atti) alla
medesima sezione, per una nuova redazione della sen-
tenza-documento, mediante I'apposizione della sotto-
scrizione mancante; ovvero se la nullita travolga anche il
giudizio e la decisione e, quindi, la sentenza debba esse-
re annullata con rinvio ad altra sezione (o ad altra corte
d’appello) per un nuovo giudizio e non al solo fine d’in-
tegrare I'omissione.

Il caso

La vicenda traeva origine dal deposito in cancelleria di una
sentenza d'appello sottoscritta soltanto dal redattore e non
dal presidente del collegio, impugnata in sede di legittimita
dal condannato che, anche per questo motivo, ne chiedeva
I'annullamento.

Preso atto dei contrasti giurisprudenziali radicatisi in materia,
il procuratore generale insisteva per la rimessione del caso
alle Sezioni Unite.

La decisione

La Suprema Corte ha riservato grande attenzione ai numero-
si precedenti di legittimita sedimentatisi in materia, proce-
dendo ad una scrupolosa ed analitica ricostruzione dei diver-
si filoni giurisprudenziali, i quali hanno supportato soluzioni
antitetiche, sia in ordine al tipo di vizio da cui sarebbe affetta
la sentenza priva della sottoscrizione del solo presidente del
collegio - spaziando dalla mera irregolarita alla nullita assolu-
ta, dalla nullita relativa all'inesistenza -, sia in ordine alle con-
seguenze del vizio.
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In particolare, la Corte regolatrice ha polarizzato |'attenzione
(per contestarlo) su un orientamento, di recente impostosi in
sede di legittimita, secondo il quale la sentenza del giudice di
appello, mancante della sottoscrizione del presidente del col-
legio, sarebbe affetta da nullita e andrebbe annullata con rin-
vio ad altra sezione, ai fini della celebrazione di un nuovo giu-
dizio e non, dunque, solo al fine d'integrare la relativa omis-
sione.

Tesi, questa, da cui la Cassazione, nella vicenda in discorso,
ha inteso discostarsi apertamente, sia perché basata su ar-
gomentazioni giudicate non decisive, sia perché ritenuta fo-
riera di conseguenze non ragionevoli.

Piu precisamente, la Suprema Corte ha osservato come, in
Subiecta materia, ben potrebbero distinguersi le ipotesi della
mancata sottoscrizione da parte del giudice monocratico o
del presidente e dell’'estensore in caso di decisione collegia-
le, dall'ipotesi della mancanza della sola firma del presidente
o dell’estensore in seno al collegio. Del pari, non sarebbe tra-
scurabile la differenza che intercorre fra la omissione consa-
pevole e volontaria della sottoscrizione da parte del presi-
dente del collegio - nel qual caso, la sentenza potrebbe rite-
nersi affetta da nullita assoluta, se non da inesistenza - e il ca-
so in cui la mancanza di sottoscrizione appaia conseguente
ad una mera dimenticanza o disattenzione, ossia ad un mero
errore materiale, peraltro riconducibile, «piu che ai giudici del
collegio, alla cancelleria, la quale non avrebbe dovuto pubbli-
care la sentenza prima che il presidente |'avesse sottoscrit-
ta».

L'assunto secondo cui, nell'ipotesi di mancata sottoscrizione
non imputabile ad una precisa volonta in tal senso, si confi-
guri una mera irregolarita non & apparsa in contrasto con la
lettera dell'art. 546, comma 3, c.p.p. che, per la Cassazione,
nel contemplare apertis verbis una nullita, sembra «riferirsi
all'ipotesi di totale carenza di sottoscrizione o di omessa vo-
lontaria sottoscrizione e non ai casi di semplice errore mate-
riale e di incompletezza di sottoscrizione. Sembrerebbe poi
irrilevante, ai fini della qualificazione del vizio (irregolarita o
nullitd) la disposizione dell’art. 546, comma 2, c.p.p., che ri-
guarda il sopravvenuto impedimento del presidente o del-
I'estensore».

Specularmente, la Suprema Corte ha affermato che I'art.
130, comma 1, c.p.p. non esclude, in maniera categorica,
che il giudice a quo possa procedere alla correzione dell’er-
rore materiale (mediante |'apposizione della sottoscrizione
mancante) pur dopo l'impugnazione del provvedimento,
«eventualmente proprio a seguito di segnalazione e di rinvio
del giudice del gravame. Ed invero la disposizione citata si ri-
ferisce ai casi in cui la correzione dell'errore materiale pud
essere fatta anche dal giudice della impugnazione ma», ha
osservato la Suprema Corte, «non sembra escludere che es-
sa possa continuare ad essere disposta dal giudice che ha
emesso il provvedimento nei casi eccezionali - come quello
in esame - in cui esclusivamente quest'ultimo potrebbe
provvedere alla correzione. Peraltro, se cio non fosse possi-
bile, la disposizione ben potrebbe essere interpretata [...] nel
senso che il giudice della impugnazione, senza annullare il
provvedimento impugnato, possa limitarsi a trasmettere gl
atti al giudice a quo per la sola correzione dell’'errore materia-
le che egli non pud effettuare».

Manifestata quest’argomentata preferenza in favore della
correzione del provvedimento gravato, la Cassazione non ha
mancato di aggiungere che, «anche aderendo alla tesi della
nullita, sembrerebbe doversi ritenere che questa investa
esclusivamente la sentenza-documento e non anche il giudi-
zio e la decisione, con la conseguenza che I'annullamento
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andrebbe comunque effettuato al medesimo collegio che ha
emesso la sentenza impugnata, perché proceda soltanto ad
una nuova redazione e deposito del documento, mediante
I'apposizione della sottoscrizione mancante».

Consapevole, tuttavia, che, sebbene analiticamente motiva-
to, il proprio responso avrebbe comunque contribuito, non a
risolvere, bensi ad «aggravare ulteriormente il contrasto», la
Cassazione ha ritenuto opportuno rimettere alle Sezioni Uni-
te la risoluzione della quaestio come di seguito sintetizzata:
«se, nel caso di sentenza di appello mancante della sotto-
scrizione del presidente (ma non di quella dell’'estensore), si
tratti di una mera irregolarita rimediabile con il procedimento
di correzione di errore materiale, anche dopo I'impugnazione
della sentenza; o si tratti di una nullita (relativa) che non tra-
volge il giudizio e il dispositivo sanabile e se quindi la senten-
za debba essere annullata con rinvio (o senza rinvio con tra-
smissione degli atti) alla medesima sezione per una nuova
redazione della sentenza-documento mediante |'apposizione
della sottoscrizione mancante ovvero se la nullita travolga an-
che il giudizio e la decisione e quindi la sentenza debba es-
sere annullata con rinvio ad altra sezione (o ad altra corte
d'appello) per un nuovo giudizio e non al solo fine di integra-
re I'omissione».

| precedenti

Per I'irregolarita, sia pure con diversita d'impostazioni, cfr.
Cass., Sez. VI, 9 dicembre 2009, Legname, in Ced Cass.,
245544 Cass., Sez. VI, 12 maggio 2008, Campolo, ivi,
241645; Cass., Sez. VI, 15 giugno 2005, Cultrera, ivi,
233474, Cass., Sez. V, 20 gennaio 2004, Attina, ivi, 228082;
Cass., Sez. VI, 7 luglio 2003, Bombino, ivi, 226328; Cass.,
Sez. lll, 16 novembre 2001, Ferrara, ivi, 220445; Cass., Sez.
V, 5 novembre 1998, Vitaloni, ivi, 212517.

Per I'orientamento a cui la sentenza in rassegna dedica, in chia-
ve critica, maggiore attenzione, cfr. Cass., Sez. Ill, 13 ottobre
2011, Q.H., ivi, 250872; Cass., Sez. lll, 13 gennaio 2011, Pacil-
li, ivi, 249385; Cass., Sez. IV, 20 maggio 2010, Frati, ivi, 247821;
Cass., Sez. V, 18 febbraio 2009, D'Andrea, ivi, 243613; Cass.,
Sez. V, 19 maggio 2004, Prestifilippo, ivi, 229328.

Piu in generale, per la nullita della sentenza si sono espresse
Cass., Sez. Il, 9 dicembre 2010, Franzé, ivi, 249223; Cass.,
Sez. V, 29 ottobre 2010, Cassano, ivi, 249824; Cass., Sez. VI,
19 marzo 2010, p.m. in c. Cascino, ivi, 247298; Cass., Sez.
IV, 13 luglio 2007, p.m. in c. Mancino, ivi, 237243; Cass., Sez.
I, 17 ottobre 2000, p.m. in c. Pavani, ivi, 217888; Cass., Sez.
[, 10 novembre 1999, p.m. in c. Federici, ivi, 214394-214395;
Cass., Sez. lll, 16 gennaio 1997, Di Marco, ivi, 207809.

La dottrina

G. Amato, Motivazione e sottoscrizione della sentenza: rile-
vanza degli eventuali impedimenti del giudice, in Cass. pen.,
1999, 1460; F. Rigo, La sentenza, in Trattato di procedura pe-
nale, diretto da G. Spangher, vol. 4.11, a cura di G. Spangher,
Torino, 2009, 669; C. Morselli, La sentenza penale, Torino,
20083, 229.

MISURE CAUTELARI

APPLICAZIONE DI MISURE EX ART. 275 COMMA 1-BIS
C.P.P. ED OBBLIGHI MOTIVAZIONALI GRAVANTI
SUL GIUDICE DELLA CAUTELA

Cassazione penale, Sez. VI, 11 maggio 2012 (15 marzo
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2012), n. 18074 - Pres. Garribba - Rel. Carcano - Pm. Mu-
ra (concl. diff.) - Ric. A.A.

La previsione, a mente dell’art. 275, comma 1-bis, c.p.p.,
dell’applicazione di misure cautelari personali, conte-
stualmente all’emissione della sentenza di condanna in
primo grado, con la prescrizione di particolari criteri nel-
I'apprezzamento delle esigenze cautelari, non impone la
stretta contestualita tra pronuncia della sentenza ed in-
tervento cautelare, ma si limita a far carico al giudice, in
presenza della necessaria richiesta del pubblico ministe-
ro, di non ritardare irragionevolmente I'applicazione del-
la misura ad un tempo successivo alla pronuncia di con-
danna e di curare, comunque, la verifica circa la sussi-
stenza di tutti i presupposti giustificativi (fattispecie in
cui la S.C. ha accolto il ricorso esperito dalla difesa, a
fronte delle gravi carenze motivazionali che inficiavano
I'ordinanza impugnata).

Il caso

[l tribunale del riesame confermava il provvedimento di cu-
stodia cautelare in carcere emesso dal giudice del merito, a
fronte della condanna dell'imputato in sede di giudizio abbre-
viato. In motivazione, il tribunale precisava che il provvedi-
mento restrittivo era stato adottato ai sensi dell’art. 275,
comma 1-bis, c.p.p. in epoca successiva alla pronuncia della
condanna, in accoglimento di una richiesta, avanzata ex art.
291, comma 1, c.p.p. dal pubblico ministero, ad esito della
lettura della motivazione della sentenza.

Col ricorso di legittimita, la difesa lamentava una violazione
per erronea interpretazione e applicazione della norma di cui
all'art. 275, comma 1-bis, c.p.p., nonché un vizio logico di
motivazione del provvedimento gravato.

Piu precisamente, si rilevava che il riferimento allart. 275,
comma 1-bis, c.p.p. non era presente, né in seno alla richie-
sta del pubblico ministero, né nell’apparato motivo dell’ordi-
nanza cautelare, sicché altro non rappresentava se non il
frutto di una qualificazione giuridica operata del giudice del
riesame. Ad avviso della difesa, tuttavia, la norma in discor-
so richiede che la misura cautelare sia emessa «contestual-
mente ad una sentenza di condanna», 'si da impedire «che i
termini [possano essere] dilatati tanto da non consentire
I'esistenza di una ragionevole connessione con la sentenza
di condanna». Dunque, nel caso in cui si frapponga un arco
temporale fra la sentenza e I'ordinanza, le esigenze cautela-
ri che fondano la seconda non potrebbero risalire diretta-
mente alla prima, bensi richiederebbero I'esplicita enuncia-
zione degli elementi da cui si ricava la sussistenza dei peri-
cula in mora.

La decisione

La Cassazione ha, innanzitutto, precisato, richiamando un
precedente in termini, che «la previsione dell'applicazione di
misure cautelari personali contestualmente all’emissione
della sentenza di condanna in primo grado, con la prescrizio-
ne di particolari criteri nell'apprezzamento delle esigenze
cautelari, non impone la stretta contestualita tra pronuncia
della sentenza ed intervento cautelare, ma si limita a far cari-
co al giudice, in presenza della necessaria richiesta del pub-
blico ministero, di non ritardare irragionevolmente |'applica-
zione della misura ad un tempo successivo alla pronuncia di
condanna e di curare comunque la verifica di tutti i presup-
posti giustificativi». Questo principio di diritto non contraddi-
ce quanto, in altre occasioni, affermato dalla Suprema Corte,
secondo cui la disposizione dell'art. 275 comma 1-bis c.p.p.
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«non interferisce affatto sul generale potere del giudice che
procede di applicare, in ogni stato del procedimento, misure
cautelari personali in presenza delle condizioni previste dalla
legge»; semplicemente, ove sia stata emessa una sentenza
di condanna, risultera preclusa una valutazione ad hoc circa i
gravi indizi di colpevolezza. «Ne discende», ha chiosato la Su-
prema Corte, che I'art. 275 comma 1-bis c.p.p. «non limita
I'applicabilita delle misure cautelari al momento stesso della
pronuncia della sentenza di condanna», ma si limita ad im-
porre «una particolare regola di giudizio in ordine all’'esame
delle esigenze cautelari qualora I'imputato sia stato condan-
nato», stabilendo che il giudice che procede, richiesto dal
pubblico ministero exart. 291 c.p.p., deve tenere conto degli
elementi che emergono dalla sentenza de qua. Cid che oc-
corre attentamente verificare, dunque, & la sussistenza delle
esigenze cautelari, «esigenze che, in ogni caso, devono es-
sere valutate in base ai parametri stabiliti dall'art. 275 comma
1-bis c.p.p., nel senso che, “se una sentenza di condanna &
stata pronunciata, non si vede per quale ragione il giudice
non debba tener conto” di tali criteri “anche successiva-
mente (e non solo contestualmente) a essa” ».

La Corte regolatrice ha aggiunto che, se «le valutazioni da
esprimere debbono riguardare solo ed esclusivamente le
esigenze cautelari, ogni elemento che riguarda le scelte rico-
struttive e di merito non pud essere messo in discussione,
se non nel giudizio di cognizione proposto con |'impugnazio-
ne. Pertanto, tutte le deduzioni relative alla mancata acquisi-
zione dei motivi d'appello, alle ricostruzioni precedenti e agli
effetti della omessa acquisizione di tali atti sono prive di fon-
damento» e si candidano, per cio stesso, a restringere il pe-
rimetro cognitivo del tribunale del riesame.

Nel caso di specie, il ricorso & stato accolto poiché € emersa
una sensibile carenza motivazionale sul fronte delle esigenze
cautelari, dato che il giudice di seconde cure non aveva prov-
veduto «alla corretta e specifica esposizione delle ragioni po-
ste a fondamento delle esigenze cautelari» ed aveva omes-
so anche «il benché minimo riferimento ai criteri per i quali
non si e ritenuta idonea altra misura diversa dalla custodia in
carcere a soddisfare le esigenze cautelari». Ma, ha concluso
la Cassazione, rifacendosi alla piu recente giurisprudenza in
subiecta materia della Corte costituzionale, «specificita, con-
cretezza e attualita delle esigenze cautelari costituiscono or-
mai elementi di valutazione incontrovertibili», che & dovere
del giudice «descrivere e valutare, escludendo automatismi
collegati al titolo dei reati per i quali la custodia & disposta.
[...] Ne discende che il giudice, sia nel momento in cui € chia-
mato a emettere la misura, che in quello in cui &€ chiamato a
riesaminare la correttezza dell’'ordinanza emessa, deve sem-
pre esprimersi con specifico riferimento al caso concreto e
valutare, anzitutto, se ricorrano le condizioni per adottare la
misura richiesta e quale sia la misura che risponda, sulla ba-
se di altrettanto specifici elementi concreti e attuali, al crite-
rio di “adeguatezza” ».

Le valutazioni espresse nell’ordinanza impugnata, al di la di
generiche e assertive enunciazioni prive di ogni specifico e
concreto apprezzamento rispetto a quelle espresse dal giudi-
ce cautelare, sono, cosi, apparse prive di tali connotazioni ed
hanno imposto I'annullamento dell’ordinanza gravata, con
rinvio per un nuovo esame da svolgere nel rispetto dei prin-
cipi e delle regole dianzi precisate.

| precedenti

In tema, Cass., Sez. Il, 8 luglio 2011, B.F, in Ced Cass.,
251157.

Sul fronte della giurisprudenza costituzionale, si segnalano
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Corte cost., 22 luglio 2011, n. 231, in questa Rivista, 2011,
937; Corte cost., 12 maggio 2011, n. 164, ivi, 2011, 1215;
Corte cost., 21 luglio 2010, n. 265, ivi, 2010, 949.

La dottrina

F. Alonzi, L'adozione di misure cautelari all’esito di un prov-
vedimento di condanna: una discutibile novella, in Le nuove
norme sulla tutela della sicurezza dei cittadini (cd. “Pacchet-
to sicurezza”), coord. da G. Spangher, Milano, 2001, 235; P.
Balducci, Custodia cautelare in carcere e omicidio volontario:
la Consulta elimina I'obbligatorieta, in questa Rivista, 2011,
1218; F. Peroni, Le misure interdittive nel sistema delle cau-
tele penali, Milano, 1992, 144 P. Tonini, La Consulta pone Ii-
miti alla presunzione di adeguatezza della custodia cautelare
in carcere, in questa Rivista, 2010, 949.

PROCEDIMENTI SPECIALI

ANCORA SUI MODI E SUI TEMPI DELL'ECCEZIONE
D'INCOMPETENZA TERRITORIALE NEL GIUDIZIO ABBREVIATO

Cassazione penale, Sez. lll, 23 aprile 2012 (3 aprile 2012),
n. 15489 - Pres. Squassoni - Rel. Amoresano - Pm. Gaeta
(concl. conf.) - Ric. PA.

Nessun dato normativo, testuale o sistematico, consente
di affermare che I'imputato, chiamato in udienza prelimi-
nare davanti a giudice incompetente, anche solo per ter-
ritorio, debba essere costretto a scegliere tra la facolta di
fare ricorso a riti alternativi e quella di chiedere di essere
giudicato dal giudice naturalmente competente. Pertan-
to, la richiesta di giudizio abbreviato non puo considerar-
si integrante una rinuncia tacita a far valere le eccezioni
relative alla competenza per territorio nel caso in cui I'im-
putato, sia prima che dopo la proposizione della richiesta
di rito alternativo, abbia formalizzato I'eccezione di in-
competenza per territorio del giudice procedente.

Il caso

Nel corso dell'udienza preliminare, |'imputato eccepiva I'in-
competenza per territorio del giudice procedente, il quale,
tuttavia, respingeva la doglianza in quanto infondata. Succes-
sivamente, il prevenuto chiedeva il giudizio abbreviato, al cui
esito veniva condannato.

In sentenza, pur non essendo stato sollecitato sul punto dal-
la difesa, il giudice tornava sulla questione della competenza
territoriale, sia per ribadire I'infondatezza dell’originaria ecce-
zione di parte, sia per precisare che, comunque, essa «non
era stata riproposta durante il giudizio abbreviato», sicché do-
veva considerarsi tamquam non esset.

Con l'atto di appello, viceversa, il condannato insisteva nel-
|'originaria istanza, che veniva respinta dal giudice di secon-
de cure, il quale, oltre a richiamarsi alla motivazione della
sentenza di primo grado, la definiva inammissibile, «in quan-
to non riproposta ex art. 491 c.p.p. nel giudizio abbreviato».

Donde, la sottoposizione della quaestio iuris alla Corte rego-
latrice.

La decisione

A livello di premessa, la Cassazione ha ricordato che la giuri-
sprudenza di legittimita in ordine alla proponibilita dell’'ecce-
zione d'incompetenza territoriale, in caso di richiesta di giudi-
zio abbreviato, non € univoca.
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Le Sezioni Unite, invero, hanno da tempo precisato che il
«negozio processuale di tipo abdicativo pu¢ avere ad ogget-
to esclusivamente i poteri che rientrano nella sfera di dispo-
nibilita degli interessati, ma resta privo di negativa incidenza
sul potere-dovere del giudice di essere, anche in quel giudi-
zio speciale, garante della legalita del procedimento probato-
rio». Insegnamento, questo, che la successiva giurispruden-
za ha costantemente ribadito, con particolare riguardo alle
nullita di carattere assoluto e all'inutilizzabilita ¢.d. patologica
delle prove.

Quanto all’'eccezione d'incompetenza territoriale, I'orienta-
mento largamente maggioritario ha affermato che essa,
«proprio perché suscettibile di rinuncia, non [pud] essere
proposta, a seguito della richiesta (ammessa) di rito abbre-
viato», mentre & rimasta minoritaria la tesi secondo cui «la ri-
chiesta di rito abbreviato non implica I'accettazione della
competenza territoriale del giudice procedente e non com-
porta, quindi, rinuncia a contestarla».

Orbene, nel caso in esame, la Suprema Corte ha ritenuto di
aderire a quest’ultima impostazione esegetica, facendo pro-
prio I'argomento giusta il quale «nessun dato normativo, te-
stuale o sistematico, consente di affermare che I'imputato
chiamato in udienza preliminare davanti a giudice incompe-
tente, anche solo per territorio, debba essere costretto a
scegliere tra la facolta di fare ricorso a riti alternativi e quella
di chiedere di essere giudicato dal giudice naturalmente
competente in relazione alla sua posizione, necessariamente
rinunciando a una delle possibilita, entrambe garantite a livel-
lo costituzionale».

«Se dungue la scelta del rito abbreviato costituisce una taci-
ta rinuncia a far valere eccezioni che rientrano nella disponi-
bilita dell'interessato», ha chiosato la Suprema Corte, tale ef-
fetto non pud «ritenersi prodotto allorché I'imputato espres-
samente, insistendo in via principale, sia prima che dopo la ri-
chiesta di rito alternativo, sull’arbitrario stravolgimento di cri-
teri riconducibili all’art. 25 Cost., abbia tenuto un comporta-
mento processuale tale da far inequivocabilmente escludere
qualsivoglia tacita accettazione della competenza del giudice
“innaturale” procedente».

Si delineavano, cosi, i profili di un accoglimento del ricorso,
se non fosse che, dall'esame degli atti, la Cassazione ha ri-
levato che, nel caso di specie, I'eccezione di incompetenza
territoriale, formulata e rigettata in sede di udienza prelimi-
nare, non era stata formalmente riproposta dopo I'instaura-
zione del giudizio abbreviato. Pertanto, & stata giudicata
ineccepibile la determinazione assunta in parte qua dal giu-
dice di appello, che aveva dichiarato inammissibile I'ecce-
zione in parola.

| precedenti
V. infra.

La dottrina
V. infra.

RICHIESTA DI GIUDIZIO ABBREVIATO SUCCESSIVA

AL DECRETO DI GIUDIZIO IMMEDIATO: E POSSIBILE
DEDURRE L'INCOMPETENZA TERRITORIALE

Cassazione penale, Sez. |, 2 maggio 2012 (12 aprile 2012),

n. 16129 - Pres. Bardovagni - Rel. Caprioglio - Pm. Aniel-
lo (concl. conf.) - Ric. R.H.A.A.

Ove il giudizio abbreviato si innesti, a’ sensi dell’art. 458
c.p.p., nella fase immediatamente successiva alla notifi-
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ca del decreto, emesso inaudita altera parte, di giudizio
immediato, la mancanza dell’udienza preliminare legitti-
ma la deduzione dell'incompetenza territoriale. Sicché, il
giudice che procede deve affrontare e decidere tale que-
stione di rito, non potendola definire incompatibile con
la richiesta di giudizio abbreviato.

Il caso

Ricevuto il decreto di giudizio immediato, il prevenuto, a
mente dell’art. 458 c.p.p., chiedeva di procedersi nelle forme
del rito abbreviato. Successivamente, eccepiva l'incompe-
tenza per territorio del giudice procedente, il quale, tuttavia,
respingeva l'invettiva di parte, giudicandola incompatibile
con le peculiarita del rito speciale in parola. Tesi, questa, fat-
ta propria anche dal giudice di appello, che - sulla base di un
indirizzo di legittimita - definiva I'eccezione d’'incompetenza
territoriale «non [...] proponibile, avendo I'imputato chiesto |l
rito abbreviato ed avendo con tale opzione rinunciato a farla
valere».

La decisione

Facendo leva su alcune anticipazioni circolanti in merito alle
determinazioni recentissimamente assunte dalle Sezioni
Unite in subiecta materia, la Cassazione ha accolto il ricorso.
Invero, proprio con riguardo alla quaestio iuris della proponi-
bilita dell’eccezione d'incompetenza territoriale in sede di
giudizio abbreviato, non preceduto da udienza preliminare,
bensi successivo a decreto di giudizio immediato, la Supre-
ma Corte, nella sua pil autorevole composizione, ha avallato
la risposta ispirata al maggiore favor defensionis.

Chiarito di non potere ancora disporre dell’apparato motiva-
zionale elaborato dalle Sezioni Unite, la Cassazione, nel caso
di specie, ha affermato che, «ove manchi I'udienza prelimi-
nare [...], la prima sede in cui I'imputato pud svolgere le sue
difese anche in punto competenza territoriale, € quella del
giudizio abbreviato, con il che non possono essere tollerate
preclusioni». Dunque, se il giudizio allo stato degli atti si in-
nesta nel momento immediatamente successivo «al decre-
to, emesso inaudita altera parte, di giudizio immediato», la
mancanza dell’'udienza preliminare, quale «sede naturale in
cui possono essere sollevate le eccezioni di incompetenza»,
legittima la deduzione exart. 21 c.p.p.

Cio premesso in punto di diritto, la Corte regolatrice ha os-
servato come le dinamiche dei fatti contestati al prevenuto
determinassero, ratione loci, la competenza di altro giudice
di merito. Pertanto, le sentenze di primo grado e di appello
sono state annullate senza rinvio, con trasmissione degli atti
al pubblico ministero presso il giudice ritenuto competente.

| precedenti

In tema vedansi, con diversita d'impostazioni e accenti,
Cass., Sez. VI, 3 novembre 2011, C.T.F. ed a., in Ced Cass.,
250989; Cass., Sez. Il, 5 ottobre 2011, C.M. ed a., in questa
Rivista, 2012, 39; Cass., Sez. |, 5 luglio 2011, Bega ed a., ivi,
2011, 1339; Cass., Sez. V, 15 dicembre 2010, D.E. ed a., in
Ced Cass., 249100; Cass., Sez. V, 10 dicembre 2010, B.A. ed
a., ivi, 249833; Cass., Sez. V, 2 dicembre 2010, A.G. ed a., ivi,
249704, Cass., Sez. |, 31 gennaio 2010, A.N., ivi, 246352,
Cass., Sez. VI, 13 febbraio 2009, B.M., ivi, 243850; Cass.,
Sez. IV, 20 novembre 2008, G.M., ivi, 242493; Cass., Sez. |,
17 settembre 2008, confl. comp. in c. L.F. ed a., ivi, 241141,
Cass., Sez. VI, 15 aprile 2008, C.G., ivi, 241208, Cass., Sez.
[ll, 26 settembre 2007, T.N., ivi, 238003; Cass., Sez. VI, 17
ottobre 2006, C.G. ed a., in Arch. n. proc. pen., 2007, 648;
Cass., Sez. VI, 5 ottobre 2006, Acampora ed a., in Ced Cass.,
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234392; Cass., Sez. |, 10 giugno 2004, La Perna, in Arch. n.
proc. pen., 2005, 724; Cass., Sez. VI, 20 novembre 2003, Ni-
nivaggi, in Ced Cass., 227715, Cass., Sez. Un., 21 giugno
2000, Tammaro, in Cass. pen., 2001, 2033; Cass., Sez. IV, 9
aprile 1999, Generali, ivi, 2000, 3067; Cass., Sez. VI, 20 no-
vembre 1997, Angeli, in Giust. pen., 1999, I, 356.

La dottrina

G.M. Baccari, La cognizione e la competenza del giudice, Mi-
lano, 2011, 397; |. Boiano, L'incompetenza territoriale nel
giudizio abbreviato, in Cass. pen., 2001, 1074; M. Bonetti, /I
giudizio abbreviato, in | procedimenti speciali in materia pe-
nale, a cura di M. Pisani, 28 ed., Milano, 2003, 15; R. Bric-
chetti-L. Pistorelli, I/ giudizio abbreviato. Profili teorico-pratici,
Milano, 2005, 177; M. Costantini, // giudizio abbreviato, in Ri-
ti camerali e speciali, coord. da S. Nosengo, Torino, 2006,
109; L. Pistorelli-R. Bricchetti, Giudizio abbreviato, in Trattato
di procedura penale, diretto da G. Spangher, vol. IV.1, Proce-
dimenti speciali, a cura di L. Filippi, Torino, 2008, 96; F. Zac-
ché, Il giudizio abbreviato, Milano, 2004, 41.

ProVE

ILLEGITTIMI LA PERQUISIZIONE E IL SEQUESTRO
DELLE CREDENZIALI DI ACCESSO PER LA PRENOTAZIONE
DI VOLI ON-LINE

Cassazione penale, Sez. IV, 24 maggio 2012 (17 aprile
2012), n. 19618 - Pres. Sirena - Rel. Massafra - Ric. p.m. in
c. Rynair Itd.

La littera dell’art. 248, comma 2, ¢.p.p., laddove richiama
le «<banche», non puo che riferirsi ai soli istituti di credi-
to, in relazione ai quali e stata estesa la possibilita di
esaminare, presso gli stessi, oltre che «atti, documenti e
corrispondenza» anche «dati, informazioni e programmi
informatici». Nulla consente di dilatare estensivamente
I'accezione del nomen «banche» fino a comprendere le
«banche-dati» presenti presso qualsiasi altro ente o
struttura privata o pubblica, tanto piu che il termine
“banca-dati”, omologo della corrispondente espressio-
ne inglese “data-base”, non risulta adoperato dal legi-
slatore nazionale, il quale, laddove ha inteso riferirsi ad
un centro di raccolta e gestione di dati informatici, ha
impiegato la diversa specifica dizione di “sistema infor-
matico o telematico”.

Il caso

Con ordinanza, il tribunale del riesame accoglieva il gravame
esperito dalla compagnia aerea Ryanair Itd., inteso ad otte-
nere l'annullamento del decreto di perquisizione e seque-
stro, emesso dalla procura della Repubblica, avente ad og-
getto le credenziali di accesso al sistema informatico di pre-
notazione dei voli on line, motivato dall'esigenza di poter
identificare per tempo - in base ad una serie di parametri sin-
tomatici, desumibili dalle modalita di prenotazione dei voli
(soprattutto eseguite last minute, in orario notturno, con rien-
tro programmato entro pochissimi giorni dall’arrivo) - i pas-
seggeri sospettabili di fungere da corrieri internazionali di
stupefacenti (cd. ovulatori).

[l tribunale rilevava che il provvedimento di perquisizione e
sequestro impugnato mirava, non tanto ad acquisire ele-
menti di conoscenza in ordine ad una o piu notitiae criminis
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determinate, quanto a monitorare in modo illimitato, preven-
tivo e permanente il contenuto di un sistema informatico, on-
de pervenire, per suo tramite, all’accertamento di reati non
ancora commessi, ma dei quali si ipotizzava la futura com-
missione da parte di soggetti ancora da individuarsi. I giudi-
ce di seconde cure, inoltre, negava che la parola “banche”,
contenuta nel novellato art. 248, comma 2, c.p.p., si potesse
riferire anche alle “banche-dati” e non gia solo agli “istituti di
credito”.

Avverso tali determinazioni ricorreva il pubblico ministero
che contestava entrambi i suddetti ordini di argomentazioni,
dolendosi dell'inosservanza della disciplina processuale di
cui all'art. 248, comma 2, c.p.p. e dell’erronea applicazione
della disciplina processuale contemplata dall’art. 247, com-
ma 1, c.p.p.

La decisione

La Suprema Corte, movendo dalla lettera dell’art. 247, com-
ma 2, c.p.p. - secondo cui la perquisizione & disposta «quan-
do vi & fondato motivo di ritenere che dati, informazioni, pro-
grammi informatici o tracce pertinenti al reato si trovino in un
sistema informatico o telematico, ancorché protetto da mi-
sure di sicurezza» - ha affermato che il testo della legge de-
pone chiaramente nel senso «che i dati in questione devono
gia essere presenti nel sistema informatico al momento in
cui viene disposta ed eseguita la perquisizione», mentre ¢
pacifico che «le credenziali di accesso al sistema informatico
di prenotazione dei voli on line non rientrano in alcuna delle
categorie sopra menzionate, non potendosi, in radice, logica-
mente ritenere “pertinenti al reato”, laddove, per giunta, un
reato non si sia ancora concretizzato e nemmeno per vaghi
tratti delineato».

La Suprema Corte, dunque, ha ribadito che I'ordinamento
processuale colloca i provvedimenti di perquisizione e se-
questro tra i mezzi di ricerca della prova, sicché tali provvedi-
menti presuppongono |'esistenza di una notitia criminis e
I'avvenuta iscrizione della stessa nel registro ex art. 335
c.p.p. «Coerentemente con tale collocazione», ha aggiunto
la Corte regolatrice, rifacendosi a propri precedenti in mate-
ria, «per I'emissione del provvedimento ¢ richiesta la forma
del decreto motivato che deve necessariamente contenere
I'indicazione della fattispecie concreta nei suoi estremi es-
senziali di tempo, luogo e azione nonché della norma penale
che si intende violata, non essendo sufficiente la mera indi-
cazione del titolo di reato».

Su tali presupposti concettuali, si & esclusa la legittimita di un
preventivo ed indefinito monitoraggio di un archivio informa-
tico, in attesa dell’eventuale e futura comparsa del dato da
acquisire a base delle indagini: «si verrebbe altrimenti ad in-
tegrare un nuovo ed anomalo strumento di ricerca della pro-
va, con finalita nettamente esplorative, di mera investigazio-
ne (paragonabile alle intercettazioni), che nulla ha a che fare
con la perquisizione».

La Suprema Corte non ha mancato di condividere anche gl
spunti riservati dal tribunale del riesame al testo dell'art. 248,
comma 2, c.p.p., precisando che il riferimento alle “banche”
«non puo che riferirsi [...] solo agli istituti di credito, in relazio-
ne ai quali & stata estesa la possibilita di esaminare, presso di
essi, oltre che “atti, documenti e corrispondenza” [...] anche
“dati, informazioni e programmi informatici”. Nulla consente
di dilatare estensivamente |'accezione di ‘banche’ fino a com-
prendere le “banche-dati” presenti, per giunta in continuo ag-
giornamento automatico, presso qualsiasi altro ente o strut-
tura privata o pubblica, tanto piu che [...] il termine banca-dati,
omologo della corrispondente espressione inglese data-base,
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non risulta mai adoperato dall’ordinamento giuridico italiano il
quale, laddove ha inteso riferirsi ad un centro di raccolta e ge-
stione di dati informatici, ha impiegato la diversa specifica di-
zione di “sistema informatico o telematico” ».

Il ricorso, dunque, € stato rigettato.

| precedenti

In tema, Cass., Sez. IV, 9 marzo 2005, Rifqui, in Riv. pen.,
2006, 591; Cass., Sez. VI, 23 maggio 2003, Bonaduce, in
Arch. n. proc. pen., 2004, 676; Cass., Sez. VI, 17 giugno
1997, p.m. in c. Tretter, in Ced Cass., 209122.

La dottrina

G.M. Baccari, Perquisizioni alla ricerca della notizia di reato: il
problema della validita del conseguente sequestro, in Cass.
pen., 1996, 893; G. Bellantoni, Sequestro probatorio e pro-
cesso penale, Piacenza, 2005; P. Felicioni, Le ispezioni e le
perquisizioni, 28 ed., Milano, 2012, 92; A. Zappulla, Le inda-
gini per la formazione della notitia criminis: il caso della per-
quisizione seguita dal sequestro, in Cass. pen., 1996, 1878;
N. Triggiani, Ispezioni, perquisizioni e sequestri, in Trattato di
procedura penale, diretto da G. Spangher, vol. 2.1, Le prove,
a cura di A. Scalfati, Torino, 2009, 437.

LIBRI

Il riesame
cautelari

COLLANA: Diritto e processo penale oggi

Diretta da F. Palazzo e G. Spangher

Il riesame delle misure cautelari

personali

di Elvira, Nadia La Rocca

[l volume offre una visione pratica
dell’azione impugnatoria esperibile attra-
verse il riesame.

Nel contempo, vengono illustrate le mo-
dalita di funzionamento e di disciplina
del procedimento di controllo, anche alla
luce dell’evoluzione normativa e giurispru-
denziale, mettendo in luce tutte le poten-
Zialita di tutela per la posizione dell'impu-
tato o indagato che l'istituto possiede,
se adeguatamente utilizzato dal tecnico
difensore.

QOltre che all’analisi dei concetti di “gra-
vita indiziarla” ed “esigenza di cautela”,
I'indagine si estende a tutte le guestioni
che possono sollevarsi in sede di con-
trollo del titolo custodiale: da quelle di
competenza a quelle sulla qualificazione
giuridica del fatto-reato, passando per
la prospettazione di tutte le soluzioni
interpretative necessarie per il concreto
ed effettivo esercizio dei diritti di dife-
sa anche in considerazione della fase

processuale in cui interviene la misura
cautelare (si pensi alle problematiche
del nuovo giudizio immediato c.d. “custo-
diale”, alle procedure di estradizione e
mandato d'arresto europeo).

L'opera, dal taglio pratico nei contenuti
e nella struttura, & I'unica nel panorama
editoriale italiano ad affrontare in modo
specifico, aggiornato e completo I'argo-
mento e rappresenta un indispensabile
strumento di lavoro per gli operatori del
diritto.
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a cura di Guglielmo Leo

DELITTI CONTRO LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

ANCORA SULLA REAZIONE ALL'ATTO ARBITRARIO DEL
PUBBLICO UFFICIALE

Cassazione penale, Sez. VI, 29 febbraio 2012 (c.c. 13 gen-
naio 2012), n. 7928 - Pres. Di Virginio - Rel. Rotundo - P.M.
Mazzotta (concl. conf.) - Ric. Pm. in c. Variale

Se per lI'integrazione dell’esimente relativa ai fatti cui il
pubblico ufficiale abbia dato causa, eccedendo con atti
arbitrari i limiti delle proprie attribuzioni, sia necessario
che lo stesso pubblico ufficiale sia consapevole del ca-
rattere illegittimo o comunque prevaricatorio del pro-
prio comportamento.

L'esimente cd. della reazione agli atti arbitrari del pubblico
ufficiale, quale causa speciale di non punibilitd per una serie
di delitti dei privati contro la pubblica amministrazione, & stata
(relintrodotta nell’ordinamento immediatamente dopo la ca-
duta del fascismo, con il d.lgs. luogotenenziale 14 settembre
1944, n. 288: un segno inequivocabile di pertinenza del tema
al nucleo essenziale dei rapporti tra principio di autorita e
diritti fondamentali dei cittadini. L'art. 4 del decreto, com’e
noto, prevedeva che una serie di comportamenti minacciosi,
violenti od oltraggiosi - tenuti nei confronti di un rappresen-
tante del potere pubblico - non fossero punibili quando lo
stesso pubblico ufficiale (o incaricato di pubblico servizio)
avesse «dato causa» ai comportamenti in questione, «ecce-
dendo con atti arbitrari i limiti delle sue attribuzioni».

E opportuno ricordare subito come la norma sia stata recen-
temente abrogata (art. 1, comma 10, legge 15 luglio 2009, n.
94), venendo perd contestualmente sostituita dal vigente
art. 393-bis c.p. (introdotto dal comma 9 della citata legge n.
94 del 2009). La nuova fattispecie € analoga alla precedente
per quanto attiene al novero dei fatti scriminati (solo I'origi-
nario riferimento all'art. 341 c.p., in materia di oltraggio, si &
trasferito all'art. 341-bis, norma nella quale & «migrata», nel
contempo, la figura delittuosa dell’oltraggio a pubblico uffi-
ciale). La previsione ¢ stata estesa anche ai comportamenti
irrituali del pubblico impiegato. E rimasta ferma, quel che
pil conta, la descrizione del fatto che scrimina la reazione del
privato: I'agente pubblico eccede con atti arbitrari i limiti
delle sue attribuzioni, cosi dando causa al comportamento
illegittimo tenuto nei suoi confronti.

Gli aspetti problematici della causa di non punibilita sono
dunque rimasti inalterati. In particolare, va segnalata oggi la
recrudescenza di un contrasto risalente, il cui oggetto vie-
ne generalmente descritto contrapponendo una «concezio-
ne soggettiva» dell'atto arbitrario ad una concezione «og-
gettivar.
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In realta, come spesso accade, i termini del conflitto non so-
no netti al punto da consentire la semplice descrizione di due
schieramenti contrapposti, e si puod dubitare, addirittura, che
I"animus del pubblico agente costituisca il vero oggetto della
divaricazione tra gli orientamenti presenti nella giurispruden-
za di legittimita.

E certamente vero, per cominciare, che prevale ampiamente
I'opinione secondo cui, affinché la condotta violenta od ol-
traggiosa del privato vada esente da pena, non & sufficiente
I'oggettiva illegittimitd del comportamento o dell'atto del
pubblico ufficiale. La cautela, sul piano della politica crimina-
le, si spiega agevolmente. Se ogni vizio o deviazione nell’agi-
re dell'amministrazione consentisse di resistere con violenza
0 minaccia, o di oltraggiare, le conseguenze sul piano pratico
e su quello istituzionale sarebbero inimmaginabili. Dal punto
di vista testuale, il riferimento congiunto ad un atto che ec-
ceda le attribuzioni (e dunque sia illegittimo), e che venga
posto in essere arbitrariamente, € considerato significativo
della necessita di un quid che si aggiunga al vizio dell’atto, re-
stando altrimenti inutile la previsione che |I'eccesso sia anche
arbitrario.

E vero anche che una parte cospicua della giurisprudenza in-
dividua I'elemento aggiuntivo con riguardo all'atteggiamen-
to psicologico dell’agente pubblico, tale da risolversi nel-
I'assunzione consapevole e volontaria di un contegno pre-
varicatorio in danno del privato: cosi, in epoca risalente,
Cass., Sez. VI, 19 maggio 1973, n. 4023, Ghittoni, in Ced
Cass., 124120; successivamente, in termini analoghi, Cass.,
Sez. VI, 6 ottobre 1984, n. 8244, Guzzonato, in Giust. pen.
1985, I, 200; Cass., Sez. VI, 7 ottobre 1986, n. 10505, Ric-
cio, in Riv. pen. 1987, 133; Cass., Sez. VI, 21 marzo 1990, n.
4035, Di Ruzza, ivi, 1991, 58; Cass., Sez. VI, 29 novembre
1989, n. 16691, Martelli, ivi, 1990, 792 («atto compiuto deli-
beratamente (...) per capriccio, malanimo, settarieta, prepo-
tenza od altri simili motivi»); Cass., Sez. VI, 22 dicembre
1989, n. 17767, Cusano, ivi, 1990, 885 («piena consapevo-
lezza di discostarsi dagli scopi inerenti alla sua funzione»);
Cass., Sez. VI, 19 gennaio 1996, P.G. in proc. Scarano, in
Giust. pen. 1996, I, 328; Cass., Sez. VI, 13 marzo 1996, n.
2669, P.M. in proc. Ferraretto, ivi, 1996, Il, 730; Cass., Sez.
VI, 13 maggio 1998, n. 5572, Vitali, in Cass. pen. 1999, 2167;
Cass., Sez. VI, 10 settembre 1998, n. 9722, Garavaglia, ivi,
2000, 582 («deliberata intenzione di eccedere le proprie attri-
buzioni»); Cass., Sez. VI, 4 novembre 1998, n. 11518, Suria-
ni, ivi, 1999, 3119 («deliberata intenzione di nuocere»).

Fin quasi alla fine degli anni ‘90, come si vede, la «concezio-
ne soggettiva» della scriminante si risolveva nella pretesa di
una doppia condizione: che I'atto od il comportamento fos-
sero illegittimi, e che I'agente pubblico ne fosse consapevo-
le. | rari scostamenti dal modello dominante non avevano ne-
gato la caratura «soggettiva» della fattispecie, ed anzi I'ave-
vano in certo modo esaltata, fino a porre sullo sfondo il con-
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notato di illegittimita dell'atto, per mettere in primo piano
I'atteggiamento prevaricatorio subito dal privato. In una
occasione, la Corte suprema aveva ritenuto che, sul piano
oggettivo, anche la scorretta esecuzione di un adempimen-
to non illegittimo potrebbe dar luogo all’applicazione della
fattispecie. Infatti: «l'arbitrarieta del comportamento (...) non
deve essere ravvisata solo nell'illegittimita dell'atto, potendo
essa consistere anche nella sconvenienza o nella scorret-
tezza del modo di svolgimento di una attivita conforme sot-
to il profilo sostanziale alle disposizioni di legge che la rego-
lano. Invero I'atteggiamento villano non puo essere con-
sentito al pubblico ufficiale e nello stesso puo essere indivi-
duato il consapevole travalicamento dei limiti e delle modali-
ta entro i quali le funzioni pubbliche devono essere esercita-
te» (Cass., Sez. VI, 26 luglio 1996, n. 7565, P.m. in c. Pacifici,
in Ced Cass., 205883). In una ulteriore occasione si era criti-
cata la «interpretazione restrittiva» che limiterebbe I'esimen-
te ai soli casi di «illegittimita del fine» perseguito dal pubbli-
co ufficiale, ben potendo la fattispecie integrarsi nell'inutile
eccesso dei poteri autoritativi esercitati per un adempi-
mento in se stesso legittimo (Cass., Sez. VI, 4 giugno 1998,
n. 6564, Vitti, in Riv. pen., 1998, 768).

Insomma, e come si accennava, piu che le avvisaglie di una
concezione «oggettiva», si registravano episodiche manife-
stazioni di una considerazione «estensiva» dell’atto arbitra-
rio, che potrebbe essere tale, perché attuato in modi inutil-
mente prevaricatori, pur non essendo illegittimo (o almeno
non specificamente contrario alle norme che ne regolano
I'attuazione). Atti «volontariamente arbitrari», potrebbe
dirsi, ma non necessariamente illegittimi, neppure sotto |l
profilo dello sviamento di potere.

Una svolta rilevante nel dibattito era venuta da una decisio-
ne interpretativa di rigetto adottata dalla Consulta all'esito
di un giudizio in cui la fattispecie qui in esame era stata com-
parata a quella della provocazione (secondo comma dell'art.
599 c.p.), ed interpretata nel senso allora corrente: «compor-
tamenti semplicemente inurbani, scorretti o sconvenienti
non (sarebbero stati) qualificabili come atti arbitrari». La Cor-
te aveva evocato la giurisprudenza (all’epoca decisamente
isolata) per la quale “I'atteggiamento villano non pud comun-
que essere consentito al pubblico ufficiale e (...) la scorret-
tezza e la sconvenienza delle modalita di esercizio di una at-
tivita conforme sotto il profilo sostanziale alle norme di legge
si traducono in un eccesso dai limiti delle attribuzioni del pub-
blico ufficiale». Ne aveva inferito, con logica forse non irresi-
stibile, il superamento della concezione soggettiva dell’at-
to arbitrario, posto il venir meno dei riferimenti «al requisito
della dolosa consapevolezza in capo al pubblico ufficiale del-
la illegittimita e della arbitrarieta del proprio comportamento»
(Corte cost., 23 aprile 1998, n. 140, in Giur. it., 1998, 2355).

In realta la Corte non s’era interessata tanto dell’'animus del-
I'agente pubblico, quanto del carattere reattivo della condotta
dell'interlocutore di questi, al fine di giustificarlo anche nei ca-
si di legittimita «oggettiva» dell’atto, quando compiuto in
modo prevaricatorio. L'assenza di «dolo» dell'agente pubblico
sembra aver costituito, nel ragionamento dei giudici costitu-
zionali, il mero riflesso della possibile carenza di vizi dell’atto
compiuto. E rimasta perd la volonta ingiustificatamente pre-
varicatrice (a meno di non pensare che si possa essere pre-
varicatori senza accorgersene), ed anzi tale volonta pud com-
prendere per intero il disvalore che giustifica la condotta re-
attiva del privato. Le conclusioni sono inequivocabili. Provoca-
zione di cui all'art. 599 c.p. ed atto arbitrario sono accostati (al
fine evidente di superare la questione posta ex art. 3 Cost.):
«& significativo che la giurisprudenza di legittimita definisca il
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fatto ingiusto altrui come qualsiasi comportamento contrario
alle regole sociali che improntano la convivenza civile, a pre-
scindere dalla sua contrarietda a norme giuridiche, adot-
tando espressioni in cui & dato cogliere una significativa asso-
nanza con la scorrettezza, la sconvenienza, I'aggressivita che
connotano in termini di arbitrarieta il comportamento del
pubblico ufficiale contrastante con gli specifici doveri attinen-
ti allo svolgimento delle sue attribuzioni». Dunque I'atto arbi-
trario si differenzia dalla provocazione solo «per gli elementi
specializzanti della qualita di pubblico ufficiale della persona
offesa e (per la) conseguente specificita del fatto ingiusto su
cui si innesta la reazione, individuato in relazione alle funzioni
del soggetto passivo e ai doveri di correttezza, di convenien-
za e di urbanita che debbono connotare i rapporti tra i pubbli-
ci ufficiali ed i privati». In altre parole: sarebbe sufficiente I'at-
teggiamento prevaricatorio, senza necessaria illegittimita
dell’atto nei suoi profili sostanziali.

Una parte della giurisprudenza successiva alla pronuncia non
¢ parsa sensibile alle relative indicazioni ermeneutiche, e co-
munque ha continuato a valorizzare i riferimenti alla consa-
pevole prevaricazione nei confronti del privato senza colle-
garvi un arretramento del requisito di obiettiva illegittimita
del comportamento tenuto dall’agente pubblico. Insomma:
permanenza della concezione restrittiva della fattispecie,
convenzionalmente definita «soggettiva». In qualche caso,
per la verita, i profili soggettivi si sono esauriti nella consape-
volezza circa l'illegittimita del comportamento tenuto, la qua-
le non coincide, ovviamente con un atteggiamento «provo-
catorio» nei termini prospettati dalla Consulta (cosi, ad esem-
pio, Cass., Sez. VI, 14 giugno 2000, n. 7014, Rostagno, in
Ced Cass., 220573, Cass., Sez. VI, 7 luglio 2008, n. 27703,
Dallara, ivi, 240881). In altri casi € ricomparso |'usuale acco-
stamento tra superamento dei limiti delle attribuzioni e,
quale elemento distinto e necessario, integrazione di una
«condotta improntata a vessazione, SOpruso, prevaricazio-
ne, prepotenza nei confronti del privato destinatario» (cosi
Cass., Sez. VI, 23 novembre 2002, n. 39685, Argentini, in
Giust. pen., 2003, 1l, 388; nello stesso senso, Cass., Sez. VI,
6 febbraio 2009, n. 5414, P.g. in ¢. Amara, in Ced Cass.,
242917; Cass., Sez. VI, 8 marzo 2003, n. 34089, Bombino,
ivi, 226329, quest'ultima in aperta polemica con il dictum del-
la Consulta).

Naturalmente, non € mancata giurisprudenza ispirata, inve-
ce, da intenti adesivi alla decisione della Corte costituzionale,
anzitutto in termini di piena accettazione del principio in essa
enunciato (cosi, ad esempio, Cass., Sez. VI, 27 ottobre 2006,
n. 36009, Tonione, in Cass. pen., 2006, 3324, con nota di
M.G. Rosa, La scriminante dell’atto arbitrario del pubblico uf-
ficiale).

La sentenza della Consulta & stata poi invocata anche a so-
stegno di decisioni che hanno dato vita ad una vera e propria
«concezione oggettiva» della scriminante, della quale pure,
come accennato, sono esili le tracce nel ragionamento dei
giudici costituzionali. La prima manifestazione dell'indirizzo si
€ avuta in un caso nel quale funzionari di polizia avevano agi-
to, suscitando la violenta reazione di parte degli imputati, per
la perquisizione di un locale asseritamente occupato da un
Parlamentare, senza che fosse stata richiesta né rilasciata
l'autorizzazione prescritta dall'art. 68 della Costituzione. Pri-
ma di agire, per altro, quei funzionari avevano consultato
I'’Autorita giudiziaria, dalla quale dipendevano funzionalmen-
te, ed avevano ricevuto |'ordine di procedere nonostante
I'opposizione delle persone presenti sul posto. Nell'afferma-
re I'integrazione dell’esimente, la Cassazione ha operato sul
presupposto che gli ufficiali di polizia avessero agito «in buo-
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na fede (...) difettando assolutamente la coscienza e la con-
sapevolezza di commettere un atto arbitrario, essendovi anzi
la convinzione di compiere un atto doveroso».

Com’e chiaro, la situazione di fatto non era riconducibile a
quel contesto di prepotenza senza illegittimita sostanzia-
le dell'atto, cui la Consulta aveva voluto conferire rilevanza.
Il principio adottato dalla Cassazione, comunque, risulta nella
specie opposto a quello dominante: «lI’'esimente della reazio-
ne ad atti arbitrari del pubblico ufficiale (...) & integrata ogni
qual volta la condotta dello stesso pubblico ufficiale, per lo
sviamento dell'esercizio di autorita rispetto allo scopo per cui
la stessa € conferita o per le modalita di attuazione, risulta
oggettivamente illegittima, non essendo di contro neces-
sario che 'agente si rappresenti l'illiceita del proprio fare ed
agisca con la volonta di commettere un arbitrio in danno del
privato» (Cass., Sez. VI, 9 marzo 2004, n. 10773, Maroni, in
Cass. pen., 2005, 1774, con nota di F. Compagna, L'atto arbi-
trario del pubblico ufficiale sullo sfondo dell’inviolabilita parla-
mentare).

A ben vedere, si tratta di un terzo orientamento. Per quello
tradizionale, «restrittivo», sono necessarie tanto l'illegittimi-
ta «obiettiva» dell'atto che I'atteggiamento di sopraffazione.
Per quello accreditato dalla Consulta, ancora «soggettivo»
ma «estensivo», quel che conta & |'atteggiamento prevari-
catorio dell’agente pubblico, potendo mancare un vizio so-
stanziale dell'atto. V'e infine, come appena si € visto, un
orientamento «estensivo» e al tempo stesso «oggettivo»,
che prescinde completamente sia dal carattere “provocato-
rio” della condotta tenuta dell’agente, sia dalla sua stessa
consapevolezza circa il carattere illegittimo del proprio agire,
bastando, appunto, il dato “oggettivo” della contrarieta a di-
ritto del comportamento tenuto.

Tale ultimo assunto & stato ribadito dalla piu recente decisio-
ne sul tema. Nella specie la Cassazione ha ribadito che I'esi-
mente pud essere attivata dalle modalita dell'interlocuzione
tra I'agente pubblico ed il privato (con il primo in atteggia-
mento di «inurbanita, arroganza, maleducazione»), oppure
dall’'obiettiva illegittimita del comportamento, perfino
quando l'agente pubblico sia «convinto e consapevole di
compiere il suo dovere», in quanto I'atto illegittimo sarebbe
comunqgue «eccedente le normali e ordinarie attribuzioni dei
pubblici ufficiali» (Cass., Sez. VI, 29 febbraio 2012, n. 7928,
P.m. in c. Variale, in Ced Cass., 252175).

ProVE

SULLA TESTIMONIANZA RICHIESTA A TITOLO
DI CONTROPROVA

Cassazione penale, Sez. V, 13 marzo 2012 (u.p. 3 novem-
bre 2011), n. 9606 - Pres. Amato - Rel. Bruno - P.M. laco-
viello (concl. parz. diff.) - Ric. Cazzador

Se la parte che, in fase antecedente al dibattimento, non
abbia presentato una propria lista di testimoni, possa
ammissibilmente chiedere, in fase successiva, la citazio-
ne a titolo di controprova.

Non sono incontroversi i limiti entro i quali pud esercitarsi,
per mezzo della testimonianza, il diritto alla controprova.

Rilevano, in proposito, i commi 1 e 4 dell’art. 468 c.p.p. Co-
m’é noto, la cd. «lista testi» deve essere depositata, da cia-
scuna delle parti, almeno sette giorni prima della data fissata
per il dibattimento. In relazione alle circostanze indicate nelle
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liste, ciascuna parte pu0 citare o presentare, a prova con-
traria, testimoni non compresi nella propria lista.

Gia negli anni di prima applicazione del codice vigente, la giu-
risprudenza si & divisa su alcuni aspetti essenziali della disci-
plina. Si & ritenuto per un verso, muovendo dal tenore lette-
rale delle norme citate, che la citazione a prova contraria sia
ammissibile solo quando la controparte abbia presentato ef-
fettivamente una propria lista. Conseguentemente, sareb-
be inammissibile la richiesta di dedurre una prova testimo-
niale a proposito di circostanze poste dalla parte avversa ad
oggetto di sola prova documentale (Cass., Sez. IV, 19 luglio
1995, n. 8033, Vincenti, in Ced Cass., 202023). In senso con-
trario si & affermato che il diritto di articolare la prova contra-
ria, ai sensi del quarto comma dell’art. 468 c.p.p., sarebbe
del tutto svincolato dal disposto del primo comma della
stessa norma, con la conseguenza che la richiesta di testi-
monianza sarebbe ammissibile a prescindere dalla presen-
tazione di una lista ad opera della controparte, €, per quel
che si comprende, a prescindere anche dalla tempestiva pre-
sentazione di una lista ad opera della stessa parte interes-
sata (Cass., Sez. V, 17 febbraio 1995, n. 1607, D'Alessandro,
ivi, 200658).

Proprio sul secondo degli aspetti indicati si riscontra un con-
flitto diretto ed attuale. Secondo un indirizzo minoritario, la
prova contraria di carattere testimoniale non potrebbe esse-
re invocata dalla parte che non abbia presentato tempesti-
vamente una propria lista testimoniale. In particolare, la
facolta di chiedere la citazione a prova contraria sarebbe at-
tribuita dall’art. 468 c.p.p., comma 4, a ciascuna parte, «con
funzione integrativa della lista gia presentata, in relazio-
ne alle circostanze indicate nelle altre liste» (Cass., Sez. VI, 6
maggio 2010, n. 17222, Martelli, ivi, 246998).

Prevale comunque I'opinione opposta. Si nota da epoca ri-
salente come la deduzione della prova contraria, che rappre-
senta un diritto, non possa essere sottoposta al rispetto del
termine previsto dal comma 1, art. 468 c.p.p. (Cass., Sez. VI,
8 settembre 1995, n. 9500, Zadnich, ivi, 202275, Cass., Sez.
I, 21 dicembre 2009, n. 48861, Della Cella, ivi, 246473; Cass.,
Sez. Ill, 22 aprile 2010, n. 15368, Arseni, ivi, 246613). In alcu-
ne occasioni il rilievo ha condotto la Corte a ritenere possibi-
li richieste di citazione proposte in assenza di una tempe-
stiva lista testimoniale. Talvolta il principio si desume dalle ca-
ratteristiche del caso concreto (Cass., Sez. V, 16 marzo 2004,
n. 12559, Tortolo, ivi, 228023), ma & stato enunciato per espli-
cito, comunque, nella pit recente decisione sul tema (Cass.,
Sez. V, 13 marzo 2012, n. 9606, Cazzador, ivi, 252158).

La Corte si & schierata apertamente, nell'occasione, contro la
tesi «secondo cui la facolta di chiedere la citazione di testi &
data a ciascuna parte con funzione integrativa delle liste gia
presentate e non puo quindi essere esercitata dalla parte che
non abbia presentato tempestivamente la propria lista». Tale
soluzione relegherebbe la prova contraria in ambito ancilla-
re o subalterno rispetto alla prova diretta, sebbene la sua
«centralita» sia documentata dal disposto dell’art. 495,
comma 2, ¢.p.p. (secondo cui I'imputato ha diritto all'ammis-
sione delle prove indicate a discarico sui fatti costituenti og-
getto delle prove a carico), e dalla valorizzazione che di que-
sto si & fatta nel testo novellato dell'art. 606, lett. d), «all'evi-
dente fine di fare assurgere |I'eventuale violazione a specifico
motivo di ricorso per cassazione (mancata assunzione di una
prova decisiva, quando la parte ne ha fatto richiesta anche
nel corso dell’istruttoria dibattimentale limitatamente ai casi
previsti dell’art. 495, comma 2)».
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Misure cautelari personali

La riparazione per ingiusta
detenzione: profili ermeneutici
e problematiche applicative

Cassazione penale, Sez. lll, 10 gennaio 2012 (ud. 15 novembre 2011), n. 163 - Pres. Squassoni -

Rel. Franco

In tema di riparazione per ingiusta detenzione il giudice, per valutare la sussistenza della colpa grave nella con-
dotta dell’istante attinto da ordinanza di custodia cautelare, deve analizzare, con giudizio ex ante, tutti gli ele-
menti a disposizione dell’autorita, secondo un giudizio complessivo. A tal fine risulteranno utili alla predetta
indagine i comportamenti antecedenti, contestuali e successivi alla perdita della liberta personale, onde com-
prendere se essi integrino una macroscopica o eclatante imprudenza e si siano posti come antecedente neces-
sario della detenzione secondo un rapporto di causa ad effetto.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conformi Cass., Sez. Un., 15 ottobre 2002, n. 34559 in Dir. e giust., 2002, 43, 71; Cass., Sez. IV, 13 dicembre
2005, n. 2895, in Cass. pen., 2006, 12, 4147, Cass., Sez. IV, 15 febbraio 2007, n. 10987, in Cass.
pen., 2008, 5, 2022.

Difformi Non sono stati rinvenuti precedenti difformi.

Onmissis. 26.6.2002, n. 34559, De Benedictis, m. 222263; Sez. 4/,

Motivi della decisione

Ritiene il Collegio che il ricorso meriti accoglimento.

Va ricordato che, secondo la giurisprudenza di questa
Corte, “In tema di riparazione per I'ingiusta detenzione, il
giudice di merito, per valutare se chi I’ha patita vi abbia
dato o concorso a darvi causa con dolo o colpa grave, de-
ve apprezzare, in modo autonomo e completo, tutti gli
elementi probatori disponibili, con particolare riferimen-
to alla sussistenza di condotte che rivelino eclatante o
macroscopica negligenza, imprudenza o violazione di leg-
gi o regolamenti, fornendo del convincimento consegui-
to motivazione, che, se adeguata e congrua, ¢ incensura-
bile in sede di legittimita. (Nell’occasione, la Corte ha af-
fermato che il giudice deve fondare la deliberazione con-
clusiva su fatti concreti e precisi e non su mere supposi-
zioni, esaminando la condotta tenuta dal richiedente sia
prima, sia dopo la perdita della liberta personale, indi-
pendentemente dall’eventuale conoscenza, che quest’ul-
timo abbia avuto, dell’inizio dell’attivita di indagine, alfi-
ne di stabilire, con valutazione ex ante, non se tale con-
dotta integri estremi di reato, ma solo se sia stata il pre-
supposto che abbia ingenerato, ancorché in presenza di
errore dell’autorita procedente, la falsa apparenza della
sua configurabilita come illecito penale, dando luogo alla
detenzione con rapporto di causa ad effetto) (Sez. Un.,
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12.12.2005, n. 2895, Mazzei, m. 232884; Sez. 4N,
28.11.2007, n. 4194, Gualano, m. 238678).

Occorre dunque, per escludere il diritto alla riparazione,
che il soggetto abbia tenuto una condotta dolosa o grave-
mente colposa, per eclatante o macroscopica negligenza,
imprudenza o violazione di norme, e che questa condotta
abbia ingenerato la falsa apparenza della sua configurabi-
lita come illecito penale, dando luogo alla detenzione
con rapporto di causa ad effetto.

Nella specie, 'ordinanza impugnata ha ritenuto che il ri-
corrente avesse tenuto un comportamento connotato da
macroscopica o eclatante imprudenza o negligenza sia in
epoca precedente alla misura (per essersi accompagnato a
pregiudicati appartenenti al clan mafioso contrapposto a
quello cui era contigua la vittima dell’omicidio) sia subito
dopo I'emissione della ordinanza cautelare (I’aver fornito
un alibi rivelatosi non pienamente riscontrato ed anzi re-
sistito da plurimi elementi indiziali di segno opposto).
Per quanto concerne la condotta precedente, 'ordinanza
impugnata appare viziata da carenza di motivazione, in
quanto ha omesso di considerare e valutare tutti gli ele-
menti nei loro insieme e nella loro unitaria coordinazio-
ne. Innanzitutto, I'ordinanza non spiega se la compro-
mettente frequentazione risultava soltanto (come sem-
brerebbe dalla sua lettura) dalla nota della questura di
Reggio Calabria del 16.10.2006 ovvero anche da altre
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fonti, e nel primo caso non spiega come circostanze risul-
tanti soltanto da una nota del 2006 potessero avere de-
terminato, con rapporto di causa ad effetto, una deten-
zione cautelare disposta cinque anni prima nel 2001. In
ogni modo, 'ordinanza impugnata si & limitata a conside-
rare - del tutto genericamente ed astrattamente - il solo
fatto della frequentazione con i membri di un clan mafio-
so, ma non ha tenuto conto di tutti gli elementi del caso
concreto, e specificamente della pacifica circostanza che
i membri della famiglia V. erano parenti della attuale mo-
glie (ed all’epoca fidanzata) del ricorrente, circostanza
che poteva essere in astratto idonea a spiegare legittima-
mente la frequentazione con tali soggetti. La motivazione
quindi & carente perché non spiega la ragioni per cui la
mera frequentazione (non meglio precisata) con i paren-
ti della fidanzata (ed attuale moglie) integrerebbe, nel ca-
so concreto, una condotta connotata da macroscopica o
eclatante imprudenza o negligenza. Esattamente il ricor-
rente rileva che, altrimenti, se fosse sufficiente una mera
frequentazione, senza una valutazione delle modalita e
del contesto in cui essa si & in concreto estrinsecata non-
ché dei fatti e delle circostanze influenti sul processo for-
mativo e determinativo della volonta del soggetto, si
avallerebbe una legittimazione all’adozione de plano di
misure cautelari nei confronti di chiunque, per ragioni la-
vorative o affettive, abbia dei contatti con ambienti o
persone sospette.

Quanto alla condotta contestuale alla misura cautelare,
ossia I'aver fornito un alibi che avrebbe presentato alcu-
ne incongruenze, la motivazione & carente perché non
spiega quale sarebbe stata la specifica regola precauziona-
le non rispettata dal D.V.,, ed in particolare non spiega
perché deve ravvisarsi una eclatante e macroscopica im-
prudenza nell’eventuale errore sul numero di consuma-
zioni nella yogurteria, o sull’orario di arrivo nel super-
mercato, o sui generi alimentari acquistati. Né & stata va-
lutata ’attendibilita che - all’'epoca - poteva attribuirsi al-
le dichiarazioni di T.P,, che aveva detto di aver visto le
due donne accompagnate non dall’attuale ricorrente, ma
da tale S.E che, sebbene latitante, si sarebbe trovato
tranquillamente al supermercato. Lordinanza impugnata
inoltre non fornisce una adeguata motivazione sulle ra-
gioni per le quali la eventuale colpa grave, da macrosco-
pica o eclatante imprudenza, per aver fornito un alibi che
si manifestava come falso o contraddittorio, avesse dato o
avesse concorso a dare luogo alla detenzione con rappor-
to di causa ad effetto, alla luce di una globale valutazione,
ex ante, di tutti gli elementi concreti a disposizione del-
l'autorita.

Lordinanza impugnata deve dunque essere annullata per
vizio di motivazione con rinvio alla corte d’appello di
Reggio Calabria per nuovo giudizio.

Omissis.

Il commento
di Saverio Di Lernia (*)

Nella sentenza in esame la Corte di cassazione chiarisce la portata del dettato normativo di cui all'art. 314
c.p.p. nella parte in cui richiede un rapporto causale tra il dolo e la colpa grave, nella condotta del soggetto,
e la detenzione da questi patita. In tal senso, si riafferma il principio secondo cui in materia di riparazione per
ingiusta detenzione, la colpa grave sussiste in un’eclatante o macroscopica imprudenza che determini la vio-
lazione di una specifica regola precautelare e che il parametro per valutare la sua incidenza, nell’'emissione
del provvedimento restrittivo della liberta personale, deve essere costituito da un giudizio ex ante che operi

una valutazione unitaria di tutti gli elementi a disposizione dell’autorita.

La normativa ed i correttivi giurisprudenziali

Mediante la sentenza in oggetto, la Corte di cassa-
zione ¢ tornata a pronunciarsi su di un istituto, la ri-
parazione per ingiusta detenzione, alquanto discusso
in ragione della esiguita del dato normativo che ne
fornisce la disciplina (artt. 314 e 315 c.p.p.). Ed in-
fatti, lo scarno riferimento codicistico, relativo ad
un istituto alquanto complesso e suscettibile di varie
applicazioni, ha determinato la necessita di molte-
plici interventi da parte sia della Corte costituziona-
le sia della Corte di cassazione a Sezioni Unite. Tali
pronunce hanno, cosi, consentito di delineare piu
compiutamente 'ambito di operativita della disci-
plina in argomento.
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Come noto, la riparazione per ingiusta detenzione &
il mezzo processuale attraverso il quale un soggetto,
ingiustamente privato della libertd personale, puo
ottenere dallo Stato un indennizzo per il periodo di
restrizione sofferto. Il relativo procedimento ¢ di-
nanzi alla Corte d’appello penale che decide in ca-
mera di consiglio osservando le forme previste dal-
lart. 127 c.p.p. A tal riguardo, la scelta delle forme
del rito penale ha suscitato numerosi dibattiti in giu-
risprudenza in quanto, da un lato si & parlato - in os-

Nota:

(*) Il contributo & stato sottoposto, in forma anonima, alla valu-
tazione di un referee.
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sequio ad una lettura della riparazione per ingiusta
detenzione come avente natura eminentemente ci-
vile - di un procedimento civile che si svolge dinan-
zi al giudice penale (1), dall’altro «di un procedi-
mento penale autonomo (non incidentale) che pre-
suppone definitivamente concluso il rapporto pro-
cessuale instauratosi per effetto dell’esercizio del-
I’azione penale» (2). Quest’ultima affermazione
muove dalla considerazione del predetto istituto co-
me una “obbligazione di diritto pubblico” che non
trova la sua fonte nel diritto privato e non va iden-
tificata nelle norme civili in materia di fatto illecito
ma, sulla scorta di quanto affermato dalla Corte co-
stituzionale (3) & «una misura riparatoria e riequili-
bratrice e in parte compensatrice della ineliminabi-
le componente di alea per la persona propria della
giurisdizione penale cautelare» (4). Orbene, per cid
che attiene ai presupposti per la proponibilita della
domanda, I’art. 314 c.p.p., rispettivamente ai commi
1 e 2, distingue tra cd. ingiustizia sostanziale e ingiu-
stizia formale. La prima sussiste allorquando nei
confronti dell'imputato sia pronunciata sentenza ir-
revocabile di proscioglimento con una formula am-
pia tanto in fatto che in diritto. La seconda quando,
prescindendo dalla conclusione nel merito, la custo-
dia cautelare sia stata priva delle condizioni di appli-
cabilita previste dagli artt. 273 e 280 c.p.p. (5).

[ termini e le modalita della richiesta sono discipli-
nati dal successivo art. 315 c.p.p. che, a tal fine, rin-
via, per quanto applicabile, alla disciplina prevista
per 'errore giudiziario (quest’ultimo si distingue dal-
Iistituto in commento poiché riguarda il caso di co-
lui che viene prosciolto a seguito di un giudizio di re-
visione).

Preliminarmente, pare opportuno precisare che con
la 1. 17 febbraio 2012, n. 9, che ha convertito, con
modificazioni, il d.l. 22 dicembre 2011, n. 211, re-
cante interventi urgenti per il contrasto della ten-
sione detentiva determinata dal sovraffollamento
delle carceri, si & intervenuti anche sull’istituto de
quo. In particolare, all’art. 3-bis & stato previsto che
la disciplina sull’ingiusta detenzione, sinora applica-
bile esclusivamente ai procedimenti risolti dopo
I'introduzione del nuovo codice di procedura pena-
le, sia estesa anche a quelli «definiti anteriormente
alla data di entrata in vigore del medesimo codice,
con sentenza passata in giudicato dal 1° luglio
1988». Si &, inoltre, indicato che il termine per pro-
porre la richiesta sia di sei mesi dalla vigenza della
legge e che un eventuale precedente rigetto, deter-
minato dalla definizione del procedimento antece-
dentemente alla entrata in vigore dell’attuale codi-
ce di procedura penale, non pregiudichi la possibili-
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ta di proporre la nuova domanda. In questo caso,
tuttavia, & precisata I'intrasmissibilita agli eredi del
diritto alla riparazione.

Come anticipato in precedenza, perd, le lacune ed i
vuoti, determinati dalla essenziale disciplina di cui
agli artt. 314-315 c.p.p., sono stati colmati da un
susseguirsi di interventi della Corte costituzionale
che appare opportuno analizzare brevemente.

Ed invero, la Corte, a piti riprese, ha ampliato la por-
tata applicativa dell’istituto analizzato, precisando,
in primo luogo, come I'equa riparazione sia dovuta
anche qualora I'ingiusta detenzione sia stata deter-
minata da un erroneo ordine di esecuzione (6). Suc-
cessivamente la Corte & intervenuta per chiarire che
il diritto spetta anche per la detenzione subita a cau-
sa di arresto in flagranza o di fermo di indiziato di de-
litto, sia nel caso di assoluzione nel merito, con le
formule previste dall’art. 314, comma 1, c.p.p., sia
per il prosciolto per qualsiasi causa e per il condan-
nato se siano risultate insufficienti le condizioni per
la convalida (7). Ancora, a seguito di questione di
legittimita costituzionale sollevata dalle Sezioni
Unite penali della Corte di cassazione, il Giudice
delle leggi ¢ intervenuto affermando la non confor-
mita alla Costituzione dell’art. 314 c.p.p. nella parte
in cui condiziona, in ogni caso, il diritto all’equa ri-
parazione al proscioglimento nel merito dalle impu-

Note:

(1) In tal senso, cfr., Cass., Sez. Un., 12 marzo 1999, n. 8, in Riv.
pen., 1999, 9, 749; Cass., Sez. Un., 15 ottobre 2002, n. 34559 in
Dir. e giust., 2002, 43, 71; inoltre, secondo Cass., Sez. lll, 22 ot-
tobre 2003, n. 48484, in Guida al diritto, 2004, 7, 74, la scelta &
riconducibile a mere ragioni di opportunita in quanto la contro-
versia origina comunque da una sentenza penale.

(2) Cass., Sez. Un., 9 luglio 2003, n. 35760 in Cass. pen., 2003,
3721.

(3) Corte cost., sent. 30 dicembre 1997, n. 446, in Arch. nuova
proc. pen., 1998, 22.

(4) Per un’interpretazione alternativa cfr. Jannelli, Sulla natura ci-
vilistica o pubblicistica del procedimento riparatorio: la Corte di
Cassazione alle soglie di un nuovo cambiamento di rotta?, in
Cass. pen., 1995, 2980 e ss., secondo cui la riparazione non puo
essere assimilata neanche all'indennita poiché nel diritto ammi-
nistrativo I'indennita presuppone «la necessaria soppressione di
un diritto per la riaffermazione di altro contrapposto e superiore,
quando in tema di riparazione, l'interesse superiore, che cioé
|'ordinamento non si renda responsabile, contraddicendo se
stesso, di ingiuste restrizioni o di ingiuste condanne, coincide
con l'interesse della persona».

(5) Cfr. Cordero, Procedura penale, Milano, 2006, 553 e ss. che,
in proposito, considera errata un'interpretazione letterale del-
I"art. 314, comma 2, c.p.p. poiché condurrebbe a ritenere I'ambi-
to di operativita della norma confinato ai «gravi indizi», con I'inac-
cettabile esclusione delle esigenze cautelari.

(6) Cfr. Corte cost., sent. 25 luglio 1996, n. 310, in Giur. cost.,
1996, 2557.

(7) Cfr. Corte cost., sent. 2 aprile 1999, n. 109, in Giur. cost.,
1999, 953 (nota di Santoriello).
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tazioni: pertanto, ¢ da ritenersi proponibile la do-
manda anche qualora la durata della custodia caute-
lare sia stata superiore alla pena successivamente ir-
rogata in via definitiva (8). Altra importante pro-
nuncia ¢ quella che ha condiviso un’interpretazione
lata dell’art. 314, comma 3, c.p.p., riconoscendo il
diritto anche in favore degli eredi dell’indagato se
questi sia deceduto nel corso del procedimento pe-
nale, conclusosi con un provvedimento di archivia-
zione per “morte del reo”, e nella successiva senten-
za assolutoria a favore dei coimputati sia risultata
'insussistenza del fatto a lui addebitato (9). Da ulti-
mo, ¢ appena il caso di notare che proprio in tema di
archiviazione, recependo un’altra declaratoria di in-
costituzionalitd, il Legislatore, con la 1. n. 479 del
1999, & intervenuto modificando I’art. 315, comma
1, c.p.p. (nonché l'art. 409, comma 1, c.p.p. per
creare un raccordo nella relativa disciplina) cosi in-
dicando che il termine per la proposizione della ri-
chiesta da parte dell'indagato, che durante le indagi-
ni sia stato sottoposto a custodia cautelare, decorre
dal momento della notificazione del provvedimento
di archiviazione (10).

L'ambito di operativita della condizione
ostativa

A fronte di tali pronunce della Corte costituzionale,
vi & una copiosa giurisprudenza anche della Supre-
ma Corte che, a Sezioni Unite, ¢ intervenuta spesso
per risolvere le difficolta interpretative profilate da-
gli articoli in analisi.

E proprio un criterio ermeneutico individuato dalle
predette Sezioni Unite costituisce il parametro di
lettura della sentenza in commento.

Ci si riferisce alla corretta individuazione dei limiti
e della portata inerenti la cd. condizione ostativa,
ovvero la condotta dolosa o gravemente colposa
dell’istante che, avendo dato o concorso a dare cau-
sa alla custodia cautelare, impedisce I’accoglimento
della richiesta riparazione. Per comprenderne I'im-
portanza ¢ sufficiente considerare che tra i requisiti
indicati dalle norme citate questo & l'unico - oltre
alla determinazione dell’entita del risarcimento, per
il quale & espressamente indicato un limite massimo
ma la cui quantificazione avviene seguendo criteri
equitativi (11) - che presuppone l'esercizio di una
“certa” discrezionalita da parte del Giudice chiama-
to a pronunciarsi sulla domanda. Egli invero, doven-
do valutare I'incidenza che la condotta dell’istante
possa aver avuto nell’applicazione della misura cau-
telare, deve provvedere a rileggere le emergenze pro-
cessuali, decidendo se i dati raccolti siano o meno
integrativi del parametro suindicato. E proprio que-
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sto riferimento che, dunque, consente al giudicante
di direzionare il proprio sguardo su tutto quello che
fuori e dentro il processo ha caratterizzato il com-
portamento del richiedente.

La centralita della condizione ostativa & tale che, re-
centemente, la Suprema Corte, a Sezioni Unite
(12), ha chiarito, con un’altra pronuncia, come essa
spieghi i suoi effetti anche nell’ipotesi prevista dal
secondo comma dell’art. 314 c.p.p., nonostante non
sia espressamente menzionata (13). Tale locuzione,
quindi, acquista il valore di una norma di sistema
nell’architettura dell’istituto in commento, doven-
do costantemente guidare la valutazione sull’opera-
to del giudice cautelare.

Conseguente a tale riconosciuta rilevanza ¢ stata la
necessita di intendere al meglio i confini della “col-
pa grave”, posto che il comportamento doloso & in-
tuitivamente pit semplice da apprezzare. Esso, infat-
ti, altro non & che la condotta di colui che, in ma-
niera pienamente consapevole, abbia indotto il giu-
dice cautelare a credere che sussistessero la condi-
zioni affinché potesse essere adottata o mantenuta
una misura cautelare nei suoi confronti (14).
Invece, per cid che riguarda la colpa grave, un’arti-
colata definizione & stata data dalla Corte di cassa-
zione che, a Sezioni Unite, ha individuato i presup-
posti cui il Giudice deve attenersi nella valutazione
richiesta (15). A tal proposito, il criterio utilizzato &
stato opportunamente desunto dal dettato normati-
vo dell’art. 43 c.p.: 'analisi della condotta del-
|’istante, infatti, deve essere tesa a valutare |’esisten-
za 0 meno di «un’eclatante o macroscopica negli-
genza, imprudenza o violazione di leggi o regola-

Note:

(8) Cfr. Corte cost., sent. 20 giugno 2008, n. 219, in Arch. nuova
proc. pen., 2008, 5, 535.

(9) Cfr. Corte cost., sent. 23 dicembre 2004, n. 413, in Giur.
cost., 2004, 6.

(10) Cfr. Corte cost., sent. 30 dicembre 1997, n. 446, cit.

(11) Cfr. Cass., Sez. |, 3 giugno 1991, n. 2618, in Giur. it., 1992,
6, 2, 360 (nota di Margaritelli); Cass., Sez. |, 17 dicembre 1991,
n. 4931, in Ced Cass., 188915.

(12) Cfr. Cass., Sez. Un., 27 maggio 2010, n. 32383, in Arch. nuo-
va proc. pen., 2010, 6, 706.

(13) Nello stesso senso della Cassazione cfr. Coppetta, La ripa-
razione per ingiusta detenzione, Padova, 1993, 188; per un'in-
terpretazione di segno opposto cfr. Baudi, // potere cautelare nel
nuovo processo penale, Milano, 1990, 207.

(14) Cfr. Cordero, Procedura Penale, cit., 554, secondo cui il do-
lo non consiste in un atteggiamento necessariamente fraudo-
lento, potendo, invece, essere integrato da qualsiasi azione od
omissione, anche non deplorevole, consapevolmente direziona-
ta verso un determinato risultato.

(15) Cfr. Cass., Sez. Un., 26 giugno 2002, n. 34559, cit.
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menti». E proprio a tal fine il Giudice nomofilattico
individua lo spettro degli accadimenti che devono
essere considerati dal giudice di merito, tracciando
una metodologia che, se correttamente applicata,
consentira di pervenire ad un giudizio complessivo.
In particolare si richiede di apprezzare la condotta
del richiedente mediante una valutazione ex ante,
che riguardi sia comportamenti anteriori che succes-
sivi alla perdita della liberta personale, prescinden-
do dalla conoscenza che costui avesse del procedi-
mento penale (16). La giurisprudenza successiva ha
precisato che i comportamenti idonei ad integrare la
condotta ostativa possano essere sia di natura extra-
processuale (es. grave leggerezza o macroscopica tra-
scuratezza tali da aver dato causa all'imputazione)
sia processuale (autoincolpazione, silenzio sull’esi-
stenza di un alibi) (17). Tuttavia la Suprema Corte
ha avuto cura di specificare come la lettura comples-
siva di tali fatti, che devono essere concreti e preci-
si, sia finalizzata non a valutare la sussistenza di rea-
ti penali, giudizio questo gia esperito in sede di pro-
cesso di merito, bensi se abbiano costituito «il pre-
supposto che abbia ingenerato, ancorché in presen-
za di errore dell’autoritd procedente, la falsa appa-
renza della sua configurabilita come illecito penale,
dando luogo alla detenzione con rapporto di causa
ed effetto». E proprio in applicazione di questo para-
metro ermeneutico, attraverso la sentenza in com-
mento la Corte di cassazione ha espresso un giudizio
negativo sulla ricostruzione operata dalla Corte
d’appello.

Quale valutazione nel giudizio
per la riparazione?

Si profilano, cosi, due temi su cui appare opportuno
riflettere. Il primo ¢ il rapporto intercorrente tra la
valutazione degli elementi probatori effettuata dal
giudice nel processo penale di merito e la rilettura
che di questi stessi elementi deve dare la Corte chia-
mata a decidere sull’istanza di riparazione per ingiu-
sta detenzione. Il problema si & posto poiché in mol-
ti casi gli elementi da considerare per entrambi i giu-
dizi possono coincidere: onde evitare, dunque, che il
giudizio sulla riparazione si risolva in una ripetizione
di quanto gia valutato nel merito, la giurisprudenza
ha accuratamente specificato le diverse finalita che
devono essere perseguite ed i criteri di rilettura adot-
tati per non cadere nel denunciato errore. In parti-
colare, il rimarcare che la valutazione non deve es-
sere tesa a decifrare «se la condotta tenuta dall’im-
putato abbia integrato gli estremi di reato» traccia
precisi confini fra lo scopo e la modalita con cui de-
ve essere condotto 'operato dei due Giudici. Tale
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dizione, infatti, altro non ¢ che la riproposizione del-
la regola, applicata dalle Sezioni Unite (18), secon-
do cui il giudice penale, che deve perseguire esclusi-
vamente la finalitd di valutare se un fatto integri
una fattispecie criminosa, deve, per converso, rite-
nere consentiti tutti i comportamenti che non siano
ricompresi nei limiti di essa (e quindi reato). Questi
stessi comportamenti, invece, a prescindere dalla lo-
ro liceita e purché riferibili alla condotta cosciente e
volontaria del soggetto, possono fondare nel giudice
della riparazione la convinzione che abbiano anche
solo contribuito a trarre in errore l'autorita, orien-
tandola verso 1'adozione od il mantenimento del
provvedimento cautelare. Se ne deduce, quindi, la
diversa finalita che la Corte d’appello deve persegui-
re nella rilettura delle evidenze emerse nel corso del
procedimento di merito.

In particolare, appare corretto asserire che sulla base
dello stesso materiale deve essere sviluppato un ra-
gionamento logico-motivazionale autonomo, con-
seguente proprio all’autonomia dei due giudizi, che
consenta di apprezzare, ad effetti diversi, i medesimi
comportamenti (19).

Risulta evidente, pertanto, che il tratto comune nel-
la giurisprudenza della Suprema Corte, sia allor-
quando si & trattato di definire la natura dell’istituto
de quo, sia nella determinazione della regola di let-
tura delle condotte poste in essere dall’istante, & sta-
ta una costante affermazione dell’indipendenza e
dell’autonomia del procedimento per la riparazione
rispetto al processo di merito. Tuttavia, il criterio
summenzionato ha richiesto talune importanti spe-
cificazioni, utili a garantire un’ottica interpretativa
di tipo sistematico. Si & chiarito, difatti, che vi pos-
sono essere alcuni casi in cui sia possibile constatare
un’inevitabile interferenza delle regole probatorie
del processo penale di cognizione rispetto a quello
per la riparazione. Tale constatazione & stata svilup-
pata dalle Sezioni Unite (20) quando si & reso ne-
cessario stabilire se I'inutilizzabilita di alcune inter-

Note:

(16) In tal senso, in dottrina, cfr. Felicioni, Condizioni ostative al
diritto alla riparazione per ingiusta detenzione ed esercizio del di-
ritto di difesa: spunti problematici, in Cass. pen., 1996, 2156 e
SS.

(17) Cfr. Cass., Sez. IV, 3 giugno 2010, n. 34656, in Ced Cass.,
248074.

(18) Cfr. Cass., Sez. Un., 13 dicembre 1995, n. 43, in questa Ri-
vista, 1996, 294, 741 (con nota di Coppetta).

(19) Cfr. Cass., Sez. Un., 27 maggio 2010, n. 32383, cit.; Cass.
Sez. IV, 12 febbraio 2010, n. 7328, in Guida al diritto, 2010, 13,
84 (s.m.).

(20) Cfr. Cass., Sez. Un., 30 ottobre 2008, n. 1153, in Riv. it. dir.
e proc. pen. 2009, 4, 2137 (s.m.) (con nota di Marando).
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cettazioni, dichiarata nel processo di merito, potesse
riverberarsi nel procedimento per la riparazione. In
tal caso, rispondendo positivamente al quesito, il
giudice nomofilattico ha affermato che «dall’auto-
nomia dei due giudizi di riparazione e di cognizione,
pur indiscutibile, data la differenza dei presupposti e
dei fini, non discende automaticamente anche il
principio in base al quale il procedimento per la ri-
parazione sarebbe affrancato da ogni regola probato-
ria propria del processo penale di cognizione».

Il rapporto causale tra colpa grave
e detenzione

Il secondo tema oggetto di considerazione inerisce il
rapporto di causa-effetto che deve sussistere tra la
condotta dolosa o gravemente colposa ut supra e la
detenzione. Esso appare particolarmente significati-
vo anche per una migliore comprensione della pro-
nuncia in commento che stigmatizza I'impostazione
data dalla Corte d’appello escludendo che alcuni
elementi del caso di specie potessero integrare la
condizione ostativa: si afferma, infatti, che «’ordi-
nanza impugnata non fornisce un’adeguata motiva-
zione sulle ragioni per le quali la eventuale colpa
grave...avesse dato o concorso a dare luogo alla de-
tenzione con rapporto di causa ad effetto».
Limportanza di tale riferimento ¢ immediatamente
percepibile: quand’anche fosse possibile qualificare
un comportamento come caratterizzato da macro-
scopica o eclatante imprudenza, ma questo non
avesse rivestito alcun ruolo nell’applicazione dell’or-
dinanza custodiale, non si porrebbe alcuna ostativi-
ta all’accoglimento della domanda riparatoria. Si ri-
leva, quindi, come vi sia una stretta connessione fra
tale profilo e quanto affermato in merito al tipo di
indagine che deve essere condotta dal giudice della
riparazione. Ed invero la finalita che questi deve
perseguire mediante il proprio accertamento, come
gia evidenziato, ¢ stabilire se determinate condotte
dell’istante si siano poste come fattore condizionan-
te della produzione del provvedimento cautelare.
Pertanto, solo un rigido rapporto causale di tali con-
dotte con quanto posto alla base dell’ordinanza co-
ercitiva pud giustificare un diniego della richiesta
indennitaria.

E agevole constatare come questo sia l'unico ele-
mento valutativo dell'indagine del giudice che pre-
senti caratteri propriamente oggettivi. Tale assunto
¢ tanto pill fondato ove si consideri che la giurispru-
denza ha chiarito come la sussistenza della colpa gra-
ve debba risultare o desumersi proprio dal provvedi-
mento cautelare o dagli eventuali provvedimenti
successivi di riesame o di appello (21). Solo in tale
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maniera il giudice della riparazione, raffrontando la
condotta dell’indagato con le ragioni fondanti 'or-
dinanza, potra valutare se la prima sia stata causa
delle seconde.

In proposito, appare significativo ricordare come il
nesso causale possa essere ritenuto sussistente non
solo con riguardo a condotte di tipo processuale,
bensi anche extraprocessuale. La prassi quotidiana,
infatti, attesta I'importanza che queste ultime rive-
stono nella valutazione operata dal giudice cautela-
re in sede di applicazione della misura coercitiva.
Ed & proprio P'estrema varietd dei comportamenti
umani a tal fine rilevanti che induce a considerare
quale apporto, da un punto di vista causale, essi ab-
biano dato nel condizionare il giudice. Ci si chiede,
ciog, se, per inibire il riconoscimento dell’indenniz-
20, essi debbano essere la causa dell’errore oppure &
sufficiente che siano una mera concausa. Per risol-
vere tale quesito appare utile operare un raffronto
con la disciplina della riparazione dell’errore giudi-
ziario. Lart. 314 c.p.p. indica che 'istante ha la pos-
sibilita di ottenere I'indennizzo richiesto purché
«non vi abbia dato o concorso a darvi causa per do-
lo o colpa grave». Quindi il dato testuale della nor-
ma prende espressamente in considerazione l'ipotesi
di concorrenza delle cause, non circoscrivendo la ri-
levanza alle sole condotte che da sole siano state
idonee a giustificare un provvedimento restrittivo
della liberta personale. E, come si diceva, un confor-
to a tale interpretazione letterale lo si trova in un’ot-
tica di sistema, allorquando si consideri il dettato
dell’art. 643, comma 1, c.p.p. Tale disposizione, re-
golamentando un istituto affine a quello in com-
mento, ovvero la riparazione per errore giudiziario,
stabilisce che ha diritto ad una riparazione colui che
& stato prosciolto in sede di revisione «se non ha da-
to causa per dolo o colpa grave all’errore giudizia-
rio». La norma de qua, pertanto, & priva di qualsivo-
glia riferimento ad un concorso di cause e, attestan-
do una precisa scelta del legislatore di richiedere
presupposti differenti per due istituti diversi, confer-
ma il suddetto risultato ermeneutico. Ed invero, in
linea con tali conclusioni, la Suprema Corte ha ar-
gomentato che in tema di verifica dei comporta-
menti tenuti dall’istante il giudice deve valutare se
questi «possano aver svolto un ruolo almeno sinergi-
co nel trarre in errore 'autorita giudiziaria” (22).

Note:

(21) Cfr. Cass., Sez. Un., 27 maggio 2010, n. 32383, cit.; Cass.
Sez. IV, 3 dicembre 2002, n. 19253, in Ced Cass., 224501.

(22) Cass., Sez. IV, 18 gennaio 2010, n. 9986, in Dir. e giust.,
2010.
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Merita, inoltre, evidenziare come, proprio nell’otti-
ca dell’analisi delle condotte del richiedente, la
Corte di cassazione, nella sentenza considerata in
questa sede, abbia fatto una puntuale e precisa ap-
plicazione dei principi che la medesima ha pit volte
esplicitato in ordine allo spettro dei comportamenti
da valutare. In tal senso, le condotte rilevanti devo-
no essere non solo quelle antecedenti alla perdita
della liberta personale ma anche quelle concomi-
tanti e successive in modo da avere un quadro com-
plessivo delle dinamiche inerenti il provvedimento
cautelare. Non puo sfuggire, pertanto, come nel ca-
so di specie la Suprema Corte abbia non solo messo

in dubbio la capacita degli elementi addotti dalla
Corte d’appello ad integrare i parametri della colpa
grave, ma, dopo aver considerato i vari momenti in
cui questi sono intervenuti, ha negato la sussistenza
del nesso causale alla luce di una globale valutazione
condotta ex ante. Dunque, i capisaldi del ragiona-
mento logico-giuridico da articolare, per pervenire
ad una considerazione finale, consistono in una di-
namica valutativa che non si fermi alla valenza del
singolo aspetto ma che sia in grado di contestualiz-
zare il medesimo in una cornice pili ampia, cosi spie-
gando meglio i singoli episodi ed assicurando a que-
sti un’interpretazione unitaria.
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Concessione della misura alternativa della semiliberta

La reintegrazione sociale
del condannato tra rieducazione,
riparazione ed empatia

Tribunale di Sorveglianza di Venezia, Ordinanza 7 gennaio 2012, n. 5 - Pres. Pavarin - Imp. M.O.

Nell’esercizio della discrezionalita relativa alla delibazione dei presupposti di concessione della misura alter-
nativa della semiliberta, la valutazione dei “progressi compiuti nel trattamento”, ai sensi dell’art. 50 comma 4
ord. penit., deve riferirsi a tutti gli aspetti dell’osservazione indicati dall’art. 27 Reg. ord. penit., tra i quali vi &
la riflessione “sulle possibili azioni di riparazione delle conseguenze del reato”. Nel caso di specie, relativo alla
richiesta di semiliberta proposta da un condannato all’ergastolo per omicidio e altri gravi reati, commessi nel
contesto di fatti di rilevante valenza criminale, il Tribunale ha ritenuto di individuare, quale significativo aspet-
to di mutamento della personalita del detenuto, le esperienze, dallo stesso sollecitate e vissute, dapprima nel-
I’ambito di attivita trattamentali svolte presso la Casa di Reclusione di Padova, che lo hanno portato a momen-
ti di ascolto e doloroso confronto con prossimi congiunti di vittime di gravi reati e, successivamente, nell’am-
bito di un lungo e complesso percorso, seguito da mediatori penali, che lo ha portato all'incontro con una vit-
tima aspecifica di reato. A fronte degli odiosi delitti commessi, anche violando la fiducia in lui riposta dalla
societa in quanto appartenente alle forze dell’ordine, il Collegio ha considerato nel suo iter decisionale, il per-
corso trattamentale di particolarissimo valore seguito dal condannato, anche focalizzato sulla sofferenza infer-
ta alle vittime dei reati, ritenendo che tale aspetto abbia contribuito, unitamente ad altri, a una “rinascita”
morale ed umana dell’istante, ritenuta autentica e non strumentale, tale da consentirgli il conseguimento del
beneficio richiesto.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conformi Cass. pen., 24 aprile 2007, n. 18022; Cass. pen., 11 settembre 2008, n. 35106.
Difformi Non sono stati pervenuti precedenti difformi.
Omissis. to ritenuto responsabile: cid al fine di evitare di sovrap-

L. I reati per i quali O.M. ha riportato condanna.
Lodierno istante risulta gravato da due condanne: la pri-
ma, emessa dalla Corte d’Assise di Bologna in data 31
maggio 1997, per i seguenti delitti: 1. associazione per
delinquere (reato commesso dal mese di gennaio a quel-
lo di aprile del 1988); 2. omicidio volontario, tentato e
consumato, tentata rapina aggravata, porto illegale di ar-
mi, furto aggravato e violazione della legge sul controllo
delle armi (reati tutti consumati il 19 febbraio 1988); la
seconda, emessa dalla Corte d’Appello di Bologna il
30.11.2001, in parziale riforma di quella pronunciata dal
g.u.p. del Tribunale di Bologna in data 17 novembre
1995, per i seguenti delitti: 1) due rapine aggravate e
porto illegale di armi (reati commessi il 4 febbraio
1988); 2) furto aggravato, commesso il 10 febbraio 1988;
3) detenzione illegale di armi (reato consumato fino al
29 novembre 1994).

Giova contestualizzare in limine i reati dei quali I’O. & sta-

Diritto penale e processo 7/2012

porre la sua posizione a quella, assai diversa, facente capo
ai fratelli S., suoi correi.

Nella prima sentenza sopra citata risulta contestata (e ri-
tenuta) la partecipazione dell’interessato ad un’associa-
zione per delinquere per commettere delitti di rapine,
omicidi, furti e violazioni della normativa sulle armi, del-
la quale facevano parte S.R., S.E, S.A., oltre a G.P. (i pri-
mi tre soggetti sono stati ritenuti coloro che hanno pro-
mosso e costituito tale associazione). I Giudici accertava-
no che 'adesione dell’odierno istante all’associazione do-
veva circoscriversi al periodo ricompreso tra gennaio ed
aprile del 1988 (v. pag. 1336 e dispositivo a pag. 1440 del-
la sentenza di primo grado, nonché pag. 5 della sentenza
della Corte d’Assise d’Appello di Bologna, confermativa
di quella di prime cure). Nella medesima pronuncia ’O.
veniva altresi ritenuto responsabile di una rapina aggra-
vata, consumata in Casalecchio sul Reno il giorno
19.2.88, posta in essere facendo esplodere una bomba e
con minaccia commessa con uso di armi comuni da sparo
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ai danni di personale dipendente da un istituto di vigi-
lanza, mentre questo era intento a prelevare valori da un
locale supermercato: nel conflitto a fuoco intervenuto tra
i malviventi e la vigilanza rimaneva uccisa una guardia
giurata (B.C.) e veniva attentata la vita di altre tre. La re-
sponsabilita del prevenuto veniva affermata anche in re-
lazione alla sottrazione di un’auto utilizzata per compiere
la rapina. Nel corso del processo 1'O., adducendo un alibi
ritenuto non provato in giudizio, si proclamava estraneo
ai fatti adducendo la propria decisione di dissociarsi dal-
'associazione, proposito che sarebbe maturato proprio
nel periodo a ridosso della consumazione della rapina e
dell’omicidio. Per i reati sopra menzionati al prevenuto
veniva comminata la piti grave delle sanzioni.

Nella seconda sentenza risultano accertati: 1) il reato di
rapina aggravata commessa per impossessarsi di un’auto-
vettura poi utilizzata per commettere altra rapina, consi-
stita nella sottrazione dell'importo di cassa del casello au-
tostradale di San Lazzaro di Savena; 2) il reato di porto il-
legale delle armi utilizzate per commettere le predette ra-
pine (fatti del 4.2.1988); 3) il furto di altra autovettura
occorso in data 10.2.08. Quanto all’ultimo reato conte-
stato, la cui data di consumazione (29.11.1994) coincide
con quella dell’arresto dell’O., esso riguarda I'illegale de-
tenzione di 46 cartucce car. 9 parabellum: trattasi delle
munizioni della pistola di ordinanza rinvenute all’esito
della perquisizione disposta il giorno della cattura. In re-
lazione a questa vicenda processuale, in fase di gravame
veniva recepito, ai sensi dell’oggi abrogato 4° comma del-
I'art. 599 c.p.p., 'accordo tra le parti inerente I'applica-
zione della pena di anni 3, mesi 1 e giorni 10 di reclusio-
ne, previa concessione delle circostanze attenuanti gene-
riche (stante la confessione resa dall’imputato) e di quel-
la del risarcimento del danno (intervenuto a favore di
tutte e tre le persone offese) in giudizio di equivalenza ri-
spetto alla contestata aggravante (attenuanti peraltro gia
concesse in primo grado).

I fatti per cui 'odierno istante ha riportato condanna,
che rivestono un’indubbia gravita sia nella loro valenza
oggettiva sia perché posti in essere da un soggetto al-
I’epoca appartenente alla Polizia di Stato, risultano dun-
que (eccezion fatta per la detenzione delle munizioni di
cui sopra) cristallizzati in un lasso temporale assai breve (i
primi quattro mesi del 1988) e si riferiscono come noto
alla di lui partecipazione all’associazione criminale triste-
mente nota come “banda della Uno bianca”, efferatezza
delle cui gesta costituisce fatto a tal punto notorio da esi-
mere addirittura il Tribunale dal farvi qui pitt compiuto
cenno.

Losservazione - si badi - giova solo a distinguere la posi-
zione del prevenuto da quella rivestita dai promotori del-
'associazione, riconosciuti responsabili di circa trenta
episodi ricadenti in un arco temporale ricompreso tra il
1987 ed il 1994 (furti aggravati e rapine, tentate e consu-
mate, nel corso delle quali venivano perpetrati e tentati
numerosi brutali omicidi).

I1. Listanza di semiliberta: profili di legittimita.

Sotto il profilo temporale, osserva il Collegio come
l'istanza volta alla concessione della semiliberta risulti
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ammissibile ai sensi del 5° comma dell’art. 50 o.p., aven-
do l'interessato ad oggi espiato oltre i venti anni di pena
richiesti dalla legge.

Va a tal fine computato sia il periodo di detenzione, inin-
terrottamente protrattosi dal 29.11.94 (e dunque per anni
17 e giorni 16), sia la parte di pena detratta per liberazio-
ne anticipata (1440 giorni, che valgono anni tre, mesi 11
e giorni 15): l'ultima proposizione del 4° comma dell’art.
54 o.p. prevede infatti 'applicabilita anche ai condannati
alla pena dell’ergastolo della presunzione di pena espiata
sancita nella norma medesima, secondo cui “per essere
ammessi ai benefici dei permessi premio, della semiliberta
e della liberazione condizionale, la parte di pena detratta
ai sensi del comma 1 si considera come scontata”.
Listanza risulta poi ammissibile in quanto soddisfa la pre-
visione di cui al 1° comma dell’art. 48 o.p., secondo cui il
regime di semilibertd consiste nella concessione al con-
dannato di trascorrere parte del giorno fuori dell’istituto
per partecipare ad attivita lavorative, istruttive o comun-
que utili al reinserimento sociale: I'O. gode infatti di
un’offerta lavorativa da parte della Cooperativa Sociale
Giotto di Padova, per conto della quale egli peraltro fin
dal 2002 svolge attivita lavorativa all’interno dell’istitu-
to. E oggi previsto I'impiego del detenuto nei cantieri di
tale cooperativa con mansioni sia di tipo amministrativo,
legate all’attivita di call center, sia di tipo operativo, lega-
te al settore della manutenzione del verde e dello spazza-
mento delle strade.

I11. 1l percorso penitenziario.

Mette qui conto ricordare che rientra nelle peculiari fun-
zioni della giurisdizione rieducativa, affidata dalla legge
alla magistratura di sorveglianza, quella di effettuare con-
tinue valutazioni attinenti I’evoluzione personale del
condannato: cio in attuazione del principio - piti volte af-
fermato dalla Corte Costituzionale - secondo cui ogni
condannato ha sempre diritto a che, verificandosi le con-
dizioni imposte dal diritto sostanziale, il protrarsi della
realizzazione della pretesa punitiva venga riesaminato al
fine di accertare se la quantita di pena espiata abbia o me-
no assolto positivamente al fine rieducativo (cfr., ex mul-
tis, la fondamentale pronuncia n. 204 del 27.6.1974): cio
in vista della possibile trasformazione della pena detenti-
va in misure ad essa alternative.

Nel caso di specie, consta dall’esame degli atti del proce-
dimento che O.M., detenuto dalla data dell’arresto, ha
intrapreso un lungo percorso, quale cristallizzato nelle re-
lazioni di Sintesi dell’osservazione della personalita data-
te 23.10.01, 26.7.05, 5.4.07 e 21.12.09: in detti docu-
menti risulta acclarato I'importante e genuino percorso
di revisione critica del detenuto rispetto alle condotte
antigiuridiche per cui ¢ stato condannato.

Nella relazione di sintesi del 23.10.01 si trova evidenziato
che “il detenuto, mentre durante liter processuale non
ammetteva il proprio coinvolgimento nei fatti (riferendo-
si evidentemente gli operatori ai soli reati di cui alla sen-
tenza della Corte di Assise: n.d.r.), durante il periodo de-
tentivo presso la Casa di Reclusione di Padova, ammette-
va fino in fondo le proprie responsabilita, dimostrando il
proprio impegno nella revisione di quanto accaduto, pure
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costruendo in modo ancora poco dettagliato le dinamiche
dei fatti, in una fredda, calcolata, descrizione degli stessi,
contrapposta alla sofferenza, al pentimento, al rammarico
per i reati commessi relativi a due precisi episodi”.
Nell’aggiornamento della sintesi del 26.07.05 viene dato
atto della volonta espressa dal detenuto di avviare un
percorso di riavvicinamento alle vittime dei reati e viene
riferito dell'inizio di un’importante esperienza di media-
zione penale (trattasi della prima esperienza avviata in
Italia per detenuti per gravi reati, seguita dal Presidente
della Commissione sulla Giustizia Riparativa e sulla Me-
diazione penale, dott.ssa M.P.G.

Nella sintesi del 5.4.07 si da conto del concreto inizio del
percorso di mediazione penale, e si accenna ad una revi-
sione critica ancora parziale in atto (I'O. faticava a defi-
nire con chiarezza le proprie responsabilitd in merito a
tutta l'attivita criminosa dell’organizzazione cui apparte-
neva).

Nella Sintesi del 21.12.09 si descrive 'avvenuta matura-
zione del percorso di revisione critica effettuato dal con-
dannato anche sfruttando le importanti attivita tratta-
mentali di cui ha potuto fruire, segnalando che egli, oltre
ad ammettere i reati di cui & stato compartecipe ed accet-
tare la privazione della liberta quale giusta conseguenza
di quanto commesso, ha maturato un vero ravvedimento
chiedendo perdono secondo le sue capacita.

Nei citati Documenti di Sintesi, e negli atti allegati al fa-
scicolo-permessi, vi sono tracce dei numerosi colloqui ef-
fettuati con gli operatori penitenziari, con i volontari
nella redazione del giornale “Ristretti Orizzonti” sita
presso la Casa di Reclusione di Padova, con gli studenti
nell’ambito del progetto “ Il carcere entra a scuola, le scuo-
le entrano nel carcere” (progetto avviato nel giugno 2007,
coordinato dalla prof.ssa O.E: v. la presentazione in data
12.6.07 alla sala Stampa della Camera dei Deputati),
nonché con i partecipanti a vari convegni, oltre che con
il magistrato di sorveglianza: colloqui tutti in cui I’O. ha
riconosciuto il disvalore di quanto commesso, senza nes-
sun tentativo di giustificare il proprio operato, rivelando
le conseguenze negative del suo agire nell’ambito di un
significativo percorso di analitica riflessione del suo vis-
suto e facendosi promotore dell’approfondimento del te-
ma del rapporto tra autori e vittime del reato (nell’ambi-
to di tale percorso, sempre attraverso la rivista Ristretti
Orizzonti, il condannato ha avuto modo di confrontarsi,
tra gli altri, con altri prossimi congiunti vittime di gravis-
simi reati, quali Olga D’Antona, Benedetta Tobagi e Sil-
via Giralucci, che hanno consentito al condannato im-
portanti riflessioni sul proprio vissuto).

Altra svolta fondamentale nel percorso trattamentale del
detenuto & stato il comportamento dallo stesso serbato in
occasione dei permessi-premio iniziati con quello conces-
so per la partecipazione il 2.4.10 ad una via Crucis tenu-
tasi in Padova. Il provvedimento concessivo di tale bene-
ficio risulta preceduto da una perizia criminologica redat-
ta dal prof. G.P,, in cui si da atto dell'inesistenza sia del
pericolo di fuga sia di quello di commissione di altri reati:
cid previa valutazione delle caratteristiche della persona-
lita, 'accertamento dell’insussistenza di problematiche
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psicologiche efo di patologie anche post-traumatiche e
I'unico suggerimento relativo ad un’ulteriore riflessione
per valutare il possibile impatto sul detenuto e sulle figlie
dello stesso delle eventuali conseguenze di tipo mediati-
co a valle della concessione del permesso-premio.

Al primo permesso (concesso solo nel 2010 anche in for-
za del ritardo registratosi nella piena ammissione delle re-
sponsabilitd) ne hanno fatto seguito altri (circa una deci-
na), concessi sia per la partecipare a varie attivita ed ini-
ziative esterne sia per recarsi presso il luogo di residenza
della famiglia in Santa Sofia (iniziati con un permesso ex
art. 30 o.p. per la visita al padre, allora gravemente mala-
to ed oggi deceduto): nel corso degli stessi, protrattisi in
qualche occasione per piti giorni, 'interessato si & sempre
scrupolosamente attenuto alle prescrizioni impostegli,
come peraltro evidenziato anche in una nota, trasmessa
dai C.C. di Santa Sofia in occasione dell’odierna udien-
za, nella quale viene ribadita espressamente la non peri-
colosita del detenuto.

Merita di essere esaminata nel dettaglio I'attivita di me-
diazione penale intrapresa dai mediatori, individuati dal-
la Presidente della citata Commissione del D.A.P. nelle
persone del prof. A.C., dell’avv. EB. e del dott. C.R., qua-
le riassunta nella nota 13.12.11 inviata per I'udienza
odierna. Si premette al riguardo che dalla documentazio-
ne in atti risulta acclarata Pimpossibilita di un contatto
tra il condannato e I’Associazione che si & costituita tra le
vittime dei reati commessi dagli appartenenti dalla asso-
ciazione criminale di cui trattasi, per cui il percorso di
mediazione penale & stato avviato prescindendo da que-
sto approccio. Non & stato altresi possibile (per motivi
oggettivi legati all’eta e ai problemi di salute degli stessi)
un incontro di mediazione con i genitori di C.B., vittima
del delitto di omicidio. E stata cosi ipotizzata, dopo la ve-
rifica della serieta dell’intento di O.M. di avere un con-
fronto diretto con le vittime dei reati commessi, come
primo passo per la costruzione di un percorso riparativo,
una mediazione penale con una vittima aspecifica, indi-
viduata nella persona del figlio di un maresciallo di pub-
blica sicurezza ucciso a Milano dalle Brigate Rosse nel
1976, B.G. Dal verbale dell’incontro svoltosi il 2.5.11 ri-
sulta che “dall’ascolto delle reciproche esperienze sono
emersi inaspettati punti di contatto fra le due vite di
O.M. e B.G., quanto meno da un punto di vista simboli-
co” e che “il confronto ha fatto emergere alcuni interro-
gativi importanti per una lettura pitt approfondita della
vicenda del condannato”. A conclusione della mediazio-
ne i consulenti hanno aiutato le parti ad ipotizzare possi-
bili percorsi riparativi in relazione alla vicenda penale del
condannato (proponendo la riattivazione di alcune rela-
zioni che riguardano la sua vita quotidiana, la costruzione
di un progetto riparativo verso la comunita di apparte-
nenza, con incontri con rappresentanti significativi della
collettivita e la promozione di incontri con rappresen-
tanti del corpo di polizia di Stato), i quali in parte risul-
tavano gia avviati (si evidenziano a tal proposito i positi-
vi contatti del detenuto con la Comunita originaria di
appartenenza avvenuti nel corso dei funerali del padre
cui egli & stato autorizzato a presenziare il 18.01.11).
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Nella relazione comportamentale del 9.12.11 viene de-
scritto I'impegno profuso dal condannato nell’attivita la-
vorativa svolta all'interno dell’istituto sia gratuitamente
(v. encomi ricevuti a marzo 2004 e luglio 2006 per I'atti-
vita di volontariato svolta presso la redazione di Ristretti
Orizzonti, ed anche a gennaio 2011 per i lavori di tinteg-
giatura e muratura eseguiti presso ’area dei “capannoni”)
sia con remunerazione per conto della Cooperativa Giot-
to fin dal 2002 (v. nota del 28.11.11 del Consorzio Rebus
e della Cooperativa Giotto). In detta relazione si riferisce
che ’O. si & distinto per le mansioni di volta in volta af-
fidate (in qualita di addetto alla produzione di manichi-
ni, di operatore del CUP dell’azienda ospedaliera di Pa-
dova e di coordinatore dell’attivita di confezionamento
dei prodotti della pasticceria Due Palazzi), che gli hanno
consentito, oltre che di mettere in atto le sue competen-
ze e capacita personali (connotate da senso di responsa-
bilita e capacita organizzative del lavoro proprio e altrui),
anche di iniziare, attraverso il lavoro ed il contatto con
gli operatori, un percorso di riavvicinamento alla societa
sulla base di valori positivi e socialmente condivisi. Va
segnalato inoltre che il condannato utilizza parte della
sua remunerazione (il quinto dello stipendio) per il risar-
cimento delle vittime dei reati per cui & stato condanna-
to in relazione ai fatti giudicati nella sentenza della Cor-
te di Assise di Bologna (v. a tal riguardo le osservazioni
della memoria difensiva in atti circa il procedimento av-
viato dalla Procura della Corte dei Conti contro il con-
dannato per il risarcimento dei danni all’erario, che ha li-
mitato la richiesta nei confronti dell’O. nei limiti del
10% della somma totale richiesta anche agli altri com-
partecipi del reato associativo in ragione della sua limita-
ta partecipazione al gruppo criminale).

La Difesa ha prodotto memoria che ripercorre i progressi
compiuti nel corso del trattamento dal proprio assistito
(come dimostrato dai provvedimenti di concessione dei
giorni di liberazione anticipata richiesti, dallo svolgimen-
to di attivita lavorativa retribuita e non all’interno del
carcere, dal percorso di rivisitazione critica del proprio
passato; dall’adesione ad iniziative umanitarie, quali
I'adozione a distanza di un bambino africano e a un pro-
getto di sostegno della Fondazione Citta della Speranza).
All'udienza odierna il detenuto ha chiesto scusa ai pre-
senti e a tutti i cittadini italiani per i reati commessi che
hanno “ferito sia persone fisiche sia la societa intera”.
IV. Lesercizio della discrezionalita.

Il Sostituto Procuratore Generale ha motivatamente
espresso il proprio parere contrario: pur dando atto del-
I’esistenza nel caso concreto dei presupposti per la con-
cessione del beneficio attesi i significativi progressi trat-
tamentali del detenuto, ha rilevato I'intempestivita e
'inopportunita del provvedimento richiesto “non essen-
do la societa civile ancora pronta” ad accettare la conces-
sione di una misura alternativa a favore di un condanna-
to per reati che hanno destato rilevante allarme sociale.
Il PM. di udienza ha fatto inoltre rilevare che nel caso
concreto assumerebbero minor rilievo, rispetto ad altri
casi, elementi quali il processo di revisione critica, la cor-
retta condotta carceraria e I'impegno profuso nel lavoro,
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poiché trattasi di soggetto che svolgeva prima della car-
cerazione funzioni qualificate, in ragione delle quali era
tra I’altro anche molto apprezzato.

I Difensori hanno fatto richiamo, in fatto, all'importante
aspetto della mediazione penale (nonostante 'impossibi-
lita di contatto, per fatto indipendente dalla volonta del
detenuto, con le persone offese dal pit grave reato di
omicidio e con quelle costituite in associazione) e all’esi-
stenza di un percorso interiore di revisione critica dell’O.,
oltre che alla convinta sua adesione al percorso tratta-
mentale propostogli; hanno poi fatto richiamo, in diritto,
alla funzione non solo retributiva ma anche rieducativa
della pena. Quanto alla valutazione della pericolosita so-
ciale, hanno evidenziato il comportamento tenuto dal
condannato in occasione dei permessi-premio e le mani-
festazioni di perdono e di accoglienza ricevute in occasio-
ne del permesso di necessita presso i luoghi di residenza
in occasione del funerale del padre (v. le dichiarazioni del
Sindaco di Santa Sofia pubblicate nella stampa locale).
I1 Collegio intende anzitutto in questa sede rimarcare
'assoluta gravita dei reati in esecuzione siccome com-
messi da un appartenente alla polizia di Stato: egli, pur
avendo giurato fedelta alla legge ed essersi per tale via vo-
tato alla prevenzione ed alla repressione degli illeciti
commessi dai cittadini “comuni”, si & inopinatamente
“collocato dall’altra parte”, rendendosi - sia pure per
qualche mese soltanto - organico ad una delle piti inquie-
tanti associazioni criminali che hanno connotato la sto-
ria del paese, ed ha poi omesso, una volta distanziatosene,
di denunciarne I'escalation delinquenziale.

Osserva poi il Tribunale come nemmeno la pit raffinata
indagine criminologica (pur disposta nell’ambito del pro-
cedimento monocratico volto alla concessione del primo
permesso-premio) parrebbe davvero in grado di porre in
esatta luce il “perché” delle condotte antigiuridiche poste
in essere, il quale - verrebbe da concludere - riposa dun-
que la sua ragione ultima in quello che la filosofia da sem-
pre definisce come il mistero dell’iniquita umana.
Purtuttavia, a fronte della stucchevole gravita degli ille-
citi, nel caso di specie il Tribunale non pud non rilevare
’eccezionalita del percorso di recupero sinceramente in-
trapreso dal condannato, i cui progressi via via registrati
nel corso del trattamento sono di plastica evidenza, cosi
come del resto riconosciuto dallo stesso P.M.

O.M. non solo ha dato prova (e sarebbe davvero poco...)
di regolare condotta detentiva, non incorrendo mai in
censure di sorta, e di convinta adesione alle attivita trat-
tamentali (si ricorda quanto sopra gia richiamato: I'impe-
gno profuso nell’attivita di volontariato presso la Rivista
Ristretti Orizzonti ed in tutte le iniziative promosse dalla
Cooperativa che la gestisce; gli encomi ricevuti per lo
svolgimento di lavori all’interno dell’istituto; 'esercizio
di attivita lavorativa con varie mansioni, inizialmente
meramente esecutive per conto della Cooperativa Giot-
to), ma ha avviato un peculiarissimo percorso di autenti-
ca rivisitazione critica della propria parentesi criminale:
percorso dapprima sviluppato interiormente e poi, acqui-
sita maggiore consapevolezza e maturita personale, mani-
festato anche all’esterno.
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Linteressato ha posto in essere, per volonta sua propria
ed in forza delle opportunitd e dei contatti personali di
cui ha potuto fruire, un percorso trattamentale di parti-
colarissimo valore, focalizzato sulla riflessione della gravi-
ta delle condotte delittuose poste in essere e sulla soffe-
renza inferta alle vittime dei reati (inclusi in tale catego-
ria, si badi, anche i propri familiari, vittime di secondo
grado alle quali non & per solito prestata particolare at-
tenzione, ma che per il nostro condannato hanno rappre-
sentato peculiare fonte di fortissima afflizione personale).
La revisione critica del proprio vissuto antigiuridico ef-
fettuata dall’istante risulta ad avviso del Collegio signifi-
cativa, genuina e costante (cosi come gia evidenziato nel
decreto di concessione del primo permesso-premio), e ri-
sulta essersi arricchita nel tempo attraverso il doloroso
confronto con le vittime di altri reati.

Le occasioni di riflessione indotte da tutte le iniziative
organizzate dalla redazione della rivista “Ristretti Oriz-
zonti” hanno costituito il preludio affinché avesse ottimo
esito il sopra richiamato incontro attuato in sede di me-
diazione penale con la vittima di altro analogo reato. La
vicenda penale, giudiziaria ed umana di O.M. ¢ stata in-
fatti 'occasione per sperimentare questa importante for-
ma di mediazione, sollecitata - senza secondi fini - dal de-
tenuto fin dal 2005 e che & stata in concreto avviata pre-
via verifica della serieta e della convinzione dell’atteggia-
mento del condannato.

Listante, che in un periodo nefasto della propria vita ha
scelto consapevolmente di delinquere, cosi violando non
solo le norme penali (che avrebbe invece dovuto difende-
re), ma anche la fiducia in lui riposta dalla societa quale
appartenente alle forze dell’ordine (senza alcuna ragione,
sia pure in minima parte, giustificatrice, quale in ipotesi
potrebbe ricollegarsi all'immaturita dovuta ad una “perso-
nalita dipendente” di cui si parla nella perizia criminolo-
gica, menzionando il rapporto di soggezione-emulazione
con il suo superiore R.S.), durante la carcerazione ha dato
prova di rendersi invece protagonista di una “rinascita”
morale ed umana che il Collegio ritiene autentica e non
strumentale alla concessione dei benefici penitenziari.
Non & inopportuno evidenziare in questa sede i risultati
conseguiti nel percorso lavorativo seguito in carcere dal
detenuto fin dal 2002: attraverso l'attivita lavorativa il
condannato non solo ha impiegato le sue personali atti-
tudini e risorse (come evidenziato dal PM.), ma si & an-
che misurato con operatori e lavoratori che non davano
affatto per “scontata” la sua capacita; calato in tale nuo-
va dimensione, il condannato ha acquisito e sperimenta-
to la raggiunta maturitd e 'evoluzione della sua persona-
lita, dimostrata nelle scelte fatte e in quelle richieste dal
datore di lavoro (vedi i mutamenti di ruolo e mansioni in
base alle esigenze lavorative), come evidenziato nella ci-
tata nota del 28.11.11.

Orbene: tenuto conto di tutti gli elementi sopra richia-
mati (lontananza nel tempo dei delitti commessi, assenza
di pericolosita sociale, assoluto rilievo del percorso trat-
tamentale asseverato dagli atti dell’osservazione, convin-
ta revisione critica, volonta di cercare una qualche forma
di rapporto con le vittime, positiva fruizione di numerosi
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permessi-premio, validita dell’offerta lavorativa), ritiene
il Tribunale che nessun dubbio possa nutrirsi circa la sus-
sistenza nel caso di specie di quei progressi trattamentali
che obiettivamente legittimano il sia pur graduale reinse-
rimento del detenuto nella societa.

Sussistenza della quale, come sopra riferito, nemmeno il
PM. d’udienza ha dubitato, il parere negativo dallo stesso
espresso essendo prevalentemente imperniato sulla fun-
zione maggiormente retributiva che la pena dovrebbe as-
sumere in casi del genere, sul possibile impatto negativo
nell’opinione pubblica del provvedimento richiesto e su
comprensibili esigenze di riguardo e di considerazione nei
confronti del dolore di vittime addirittura costituite in
Associazione.

Tali osservazioni, di indubbio pregio sotto il profilo del-
I'opportunita (il quale costituisce pur sempre parametro
di giudizio con il quale deve sempre fare i conti l'esercizio
della discrezionalita), soccombono perd nel caso di specie
in considerazione dell’assoluta meritevolezza del percorso
rieducativo svolto dal condannato, nei cui confronti la
componente retributiva della pena perpetua & valutabile
non solo e non tanto in ragione degli anni trascorsi in
istituto, ma anche e soprattutto di quell’aspetto del “ca-
stigo” che consiste nella “perdita totale” di tutto quanto
in precedenza posseduto (la stima, la credibilita, la fidu-
cia)

La misura alternativa della semilibertd, peraltro, non
sgancia come noto l'interessato dal circuito penitenzia-
rio, né modifica lo status del soggetto, il quale & e resta il
detenuto.

I Tribunale & consapevole che nel caso di commissione
di gravi reati contro la persona, o che comunque rechino
sensibile turbamento nell’opinione pubblica, il perdono
delle persone offese risulta di difficile praticabilita e talo-
ra impossibile, come pure & conscio del fatto che parte
della societa civile (non tutta, come dimostrato dagli in-
terventi in atti di prossimi congiunti di altre vittime di
gravissimi reati) difficilmente sara propensa a condivide-
re decisioni come quella in esame: pur tuttavia va osser-
vato che sussistono nella singolarita del caso di specie ca-
ratteristiche tali da superare 'eventuale disfavore per la
scelta compiuta, nella convinzione che la giurisdizione
rieducativa, se deve tenere adeguato conto anche del-
'opportunita di una scelta rimessa dalla legge alla propria
discrezionalita, partecipa appieno della caratteristica es-
senziale della giurisdizione, la quale significa applicazione
della legge caso per caso, secondo scienza e coscienza, ed
indipendentemente dalle aspettative (o dalle richieste)
del pubblico.

Per tali ragioni O.M., all’epoca dei fatti appena ventitre-
enne, e che ha patito in regime di detenzione ordinaria
oltre i due terzi della pregressa porzione di vita trascorsa
in liberta, viene qui ritenuto meritevole della semiliber-
td; egli proseguira nel corso di tale misura I'esperienza la-
vorativa gia prestata per conto del medesimo datore di la-
voro all'interno del carcere: trattasi di contesto, ampia-
mente noto al Tribunale, che fornisce idonea garanzia per
il buon andamento della misura alternativa.

Omissis.
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Il commento
di Grazia Mannozzi (*)

L'ordinanza del Tribunale di Sorveglianza di Venezia, con cui & stata concessa la semiliberta ad un soggetto
condannato all'ergastolo per reati gravi (tra i quali omicidio, rapina, associazione per delinquere e violazione
della normativa sulle armi), si segnala per offrire una chiave di lettura della rieducazione del condannato che
tiene conto di un orizzonte teorico (ed operativo) pit ampio di quello tradizionalmente proposto dalla Corte
di cassazione e compendiabile nella mera ri-acquisizione, da parte del reo, della capacita di conformare la fu-
tura condotta di vita al quadro di riferimento normativo ordinamentale.

Il percorso di esecuzione progressiva avviato in relazione al soggetto in questione & stato infatti caratteriz-
zato da dinamiche concrete di reintegrazione sociale, fondate prevalentemente su logiche, tipiche della giu-
stizia riparativa, di incontro e dialogo con le vittime di reato.

Nella specie il condannato ha seguito un percorso di mediazione aspecifica (con vittime c.d. «surrogate»,
cioe non direttamente offese dal reato commesso dal detenuto) che ha reso possibile un allargamento del-
la base del giudizio per la concessione della semiliberta. La dinamica riparativo-mediatoria ha costituito uno
dei parametri principali per valutare, ai fini della concessione della misura della semiliberta, I'avvenuto supe-
ramento dei fattori criminogenetici da parte del condannato e percio la cessata pericolosita sociale di que-
st'ultimo.

In definitiva, attraverso I'ordinanza in commento, ci si trova di fronte ad una significativa tappa evolutiva nel-
I'ermeneutica dell’idea costituzionalmente fondata di rieducazione, tale da includere strumenti e metodi del-
la giustizia riparativa atti a veicolare un percorso dialettico di autoresposabilizzazione ed una graduale ma ef-
fettiva reintegrazione sociale del condannato, fattori che, a loro volta, possono realisticamente sostenere

una prognosi favorevole di non recidiva.

Le dinamiche del sistema sanzionatorio

La complessita delle dinamiche sanzionatorie e peni-
tenziarie italiane degli ultimi trent’anni deriva dal-
'opzione del legislatore per una iper-differenziazione
delle risposte punitive, rivelatasi tuttavia, negli esiti,
pit apparente che reale. La proliferazione delle alter-
native al carcere avviata con la l. n. 354 del 1975 e
proseguita con I'introduzione delle sanzioni sostituti-
ve ad opera della 1. n. 689 del 1981 ha generato, in-
fatti, talvolta misure contenutisticamente sovrappo-
nibili, ancorché fondate su presupposi applicativi di-
versi (si pensi alla semidetenzione e alla semiliberta,
a cui si associano peraltro livelli di effettivita diso-
mogenei), quasi sempre misure povere di contenuti
concretamente rieducativi e men che mai (au-
to)responsabilizzanti: si pensi alla liberazione antici-
pata, che matura sulla base della mera «partecipazio-
ne all’opera di rieducazione» e percio, in definitiva,
del «regolare» comportamento in carcere.

Globalmente considerati, i numerosi interventi di
riforma del sistema sanzionatorio, sebbene abbiano
portato ad una reale «flessibilita» delle risposte e al-
la promozione di un condivisibile modello di esecu-
zione progressiva, non sono riusciti tuttavia a spo-
stare il «centro di gravitd» del sistema penale dalla
pena detentiva, sicché all’'amministrazione peniten-
ziaria si richiede in sostanza «di “reinserire” un dete-
nuto “disinserendolo” per mezzo della prigione» (1).
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Imperitura e dominante modalita repressiva, il car-
cere continua ad essere lo specchio impietoso della
pretesa di un universalismo giustificativo di una pe-
na per definizione «egualitaria» nella portata affitti-
va ma che nella dinamica applicativa «ha lunga-
mente ignorato il particolarismo concretissimo ed
esistenziale dell’'uomo reo in carne ed ossa» (2). Ap-
pare inoltre innegabile come la detenzione - nono-
stante le significative aperture verso il modello rie-
ducativo e la crescente attenzione al profilo dei di-
ritti umani, avvenuta sulla scia della giurisprudenza
della Corte di Strasburgo - conosca, attualmente,
una «seconda giovinezza», essendo qualitativamen-
te invocata e quantitativamente declinata nella ver-
sione che concorre a delineare il volto inquietante
del c.d. «diritto penale del nemico» (3). Rinnovate

Note:

(*) Il contributo & stato sottoposto, in forma anonima, alla valu-
tazione di un referee.

(1) Cfr. M. Foucault, Punire é la cosa piu difficile che ci sia, in M.
Foucault, L'emergenza delle prigioni. Interventi su carcere, dirit-
to, controllo, La Casa Usher, Firenze, 2011, 263.

(2) F. Palazzo, /I diritto penale tra universalismo e particolarismo,
Editoriale Scientifica, Napoli, 2011, 25.

(3) Sull'incompatibilita con il dato costituzionale delle politiche
sanzionatorie ispirate alla intimidazione e alla neutralizzazione v.
L. Eusebi, Appunti minimi in tema di riforma del sistema sanzio-
natorio penale, in P. Pisa (a cura di), Verso una riforma del siste-
ma sanzionatorio?, Giappichelli, Torino, 2008, 283.
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istanze per una intensificazione della rigidita delle
risposte sanzionatorie e della certezza della pena so-
no l'inequivocabile espressione di una politica cri-
minale neoconservatrice volta a contenere, a confi-
nare o a neutralizzare non soltanto terroristi e nemi-
ci ideologici dell’ordinamento ma anche vecchi e
nuovi «marginali» e le inedite «vite di scarto» (4)
prodotte dalle societa post-moderne globalizzate. Né
si sottraggono all’'universalita dell’istituzione totale
quelle forme subdole di confinement - si pensi ai cen-
tri di identificazione e di espulsione - che, pur non
ricevendo la formale etichetta di sanzioni, nella so-
stanza non si diversificano dalle forme di conteni-
mento tipicamente penalistiche.

Ad uno sguardo disincantato, il sistema sanzionato-
rio risulta dunque attraversato da istanze antiteti-
che: misure improntate all’ideale prettamente riedu-
cativo (rectius: di minimizzazione della desocializza-
zione connessa al contatto con 'ambiente carcera-
rio) convivono infatti con politiche di inasprimento
sanzionatorio soprattutto verso la criminalitd comu-
ne connessa all'immigrazione, aventi una matrice
politico-criminale contrapposta a quella delineata
dall’art. 27, comma 3, della Costituzione. Quale co-
rollario del binomio (non apertamente invocato e
tuttavia riconoscibile) «legge e ordine», tali politi-
che penali, gia a partire dal nomen che le compendia
- «pacchetto sicurezza», lessema plasmato in un lin-
guaggio ad usum vulgi volto a promuove mera «rassi-
curazione» - rivelano sembianze mentitorie, costi-
tuendo spesso niente pitt che un grimaldello usato
da locutori politici non certo illuminati per aprire le
porte del consenso sociale.

In concreto, il sistema penale fatica a svincolarsi dai
due obiettivi di fondo che ne hanno caratterizzato la
storia non soltanto degli ultimi trent’anni ma, al-
'evidenza, degli ultimi due secoli: quello disciplina-
re - che riflette esigenze di mera difesa sociale - e
quello pedagogico - che estroflette esigenze di inge-
gneria sociale e che resta comunque espressione di
una «cultura del controllo» (5). «Da circa due seco-
li - osserva Foucault - il nostro sistema penale & “mi-
sto”. Vuole punire e intende correggere. Confonde
le pratiche giuridiche e le pratiche antropologiche»
(6). Il sistema penale ha finito cosi con il produrre
soltanto deboli varianti della pena carceraria, in cui
le componenti custodiali sono presenti ab origine o
esistono, potenziali, potendo rivivere attraverso i
meccanismi di revoca delle alternative alla pena
carceraria.

Ho avuto modo di osservare in un mio precedente
lavoro che «alle origini della architettura delle “al-
ternative al carcere” sembra (...) collocarsi un’aspi-
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razione inconscia alla “eterizzazione” degli scopi del-
la pena: si tenta cioe di perseguire, (ri)assegnandoli
alle misure alternative (...), quegli stessi obiettivi
originariamente consegnati alla pena detentiva (7).
[“ossessione pedagogica” sottesa alla pena carcera-
ria moderna (8), dietro cui si mascherano anche esi-
genze disciplinari e di controllo, trasmigra nelle mi-
sure alternative, riproponendo la dialettica tra rie-
ducare alla moralita e rieducare alla legalita, che
continua ad informare il dibattito sulla legittimazio-
ne/razionalizzazione del ricorso alla pena. Ne & la ri-
prova il fatto che il deludente esito delle misure al-
ternative proprio sotto il profilo della prevenzione
speciale e, ancor prima, il fallimento prasseologico
della pena carceraria “rieducativa”, non hanno san-
cito il superamento dello sclerotizzato “bipolarismo
punitivo”: carcere/misure alternative» (9).

L'ingresso della giustizia riparativa

nel sistema penale: strumenti operativi
e feedback sulla commisurazione

e sull’esecuzione della pena. Excursus
comparatistico

Nella perdurante staticita di un sistema carcerocen-
trico, diviso, nelle metodiche e negli esiti, tra I'in-
certezza della «sfida rieducativa» e la certezza di «de-
rive securitarie», un apporto realmente innovativo,
quantomeno rispetto alle dinamiche che sostengono
la concessione delle misure alternative alla pena de-
tentiva ma anche della liberazione condizionale

Note:
(4) Z. Baumann, Vite di scarto, Laterza, Roma-Bari, 2005.

(5) L'espressione & di D. Garland, La cultura del controllo. Crimi-
ne e ordine sociale nel mondo contemporaneo, |l Saggiatore, Mi-
lano, 2004, opera alla quale si rinvia non solo per la comprensio-
ne delle ragioni sottese alla carcerazione di massa che ha inte-
ressato gli Stati Uniti e la Gran Bretagna (e che appaiono con-
nesse agli assetti e agli stili socio-economici delle societa avan-
zate), ma anche e soprattutto per |'analisi delle dinamiche che
hanno portato ad una inedita «paura del crimine», alla riscoperta
delle «vittime», alla gestione integrata (da parte dello Stato e del-
la comunita) del rischio reato e alle risposte sociali al crimine in
termini di cambiamento delle abitudini di vita dei cittadini. In re-
lazione all'opera di Garland si veda anche A. Ceretti (a cura di),
Pena, controllo sociale e modernita nel pensiero di D. Garland,
Giuffré, Milano, 2005.

(6) M. Foucault, Punire é la cosa piu difficile che ci sia..., cit.,
262.

(7) Individua i nessi di dipendenza storica e di implicazione con-
cettuale tra pena detentiva e misure alternative C.E. Paliero, Me-
todologie de lege ferenda: per una riforma non improbabile del
sistema sanzionatorio, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 511 s.

(8) L'espressione € di M. Pavarini, | nuovi confini della penalita, il
Mulino, Bologna, 1994, 65.

(9) G. Mannozzi, Pena e riparazione: un binomio non irriducibile,
in Studi in onore di M. Romano, Giuffre, Milano, 2006, 1132.
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(10), proviene dalla giustizia riparativa e dalla mol-
teplicita delle tecniche di intervento che I'esperien-
za comparata consente di ricondurre ad essa. Sebbe-
ne tale innovativita di apporto non si estenda anco-
ra alla tipologia sanzionatoria (eccezion fatta per il
lavoro di pubblica utilita previsto dalla 1. n. 274 del
2000, che resta comunque, almeno sotto il profilo
dell’effettivita, un pallido simulacro del comunity
service) né coinvolga la dosimetria commisurativa
delineata dall’art. 133 c.p. (tanto vetusta nella strut-
tura dei criteri-guida quanto consolidata nella sua
opacitd motivazionale), cominciano ad essere pro-
mossi - € 'ordinanza in commento lo dimostra - per-
corsi di incontro e dialogo tra detenuto e vittime di
reato, i cui esiti possono integrare la base del giudizio
per la concessione dei benefici penitenziari.

Una convincente direzione evolutiva del modello
rieducativo focalizzato unicamente sul reo - che sino
ad oggi si & avvalso di strumenti operativi non parti-
colarmente raffinati e, nella sostanza, non diversi
dall’ottocentesco «binomio» lavoro e istruzione,
con esclusione della possibilita di considerare I'utili-
ta di un apporto della vittima tale da avere un ritor-
no positivo per la vittima stessa o per la comunita -
¢ dunque rimessa alla possibilita di adottare modali-
ta di intervento che sono espressione degli ideali
sottesi alla giustizia riparativa: ascolto, presa in cari-
co della sofferenza/insicurezza delle vittime, ripara-
zione, riconciliazione, attraverso i quali si cerca di
incoraggiare "autore del reato ad uscire dall’univer-
so solipsistico del suo relazionarsi interiore (sia pure
con supporto psicologico-assistenziale) con il fatto
commesso.

Si tratta, in concreto, di inglobare nel percorso di
un’esecuzione progressiva della detenzione tecniche
e istituti di restorative justice che, pur essendo indiriz-
zati prevalentemente alle vittime, richiedono un
comportamento attivo del reo utilmente valutabile
dalla magistratura di sorveglianza ai fini della con-
cessione delle alternative e dei benefici penitenziari,
soprattutto nei casi difficili e controversi del tipo di
quello affrontato nell’ordinanza in esame. Rispetto
alla gestione dell’esecuzione della pena per reati gra-
vissimi che abbiano destato allarme sociale, la pro-
spettiva di una personale «revisione critica del fatto
delittuoso» - formula lessicale che ricorre ampia-
mente nelle motivazioni dei provvedimenti della
magistratura di sorveglianza - dovrebbe essere corro-
borata, come dimostra la presente ordinanza, della
dinamicita del dialogo tra autore e vittime (dirette o
indirette) del reato, volto alla promozione di un per-
corso attivo di responsabilita, ed, in questo senso,
anche autenticamente «morale» perché si alimenta
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dell’attenzione del soggetto (il reo) per l'altro da sé
(la vittima), nonché alla ricostituzione della trama
del tessuto relazionale e sociale laceratasi con il rea-
to.

Siamo oltre la «mediazione penale» per come essa &
stata intesa sin ad oggi: utilizzata pioneristicamente
nel sistema penale-processuale minorile e nota per
essere applicata nel contesto dei reati di competen-
za del giudice di pace perseguibili a querela, la me-
diazione, con cui la giustizia riparativa viene spesso
riduttivamente identificata, & infatti soltanto una
delle possibili modalita di intervento ispirate al mo-
dello riparativo. Piu di trent’anni di letteratura, pre-
valentemente straniera, rivelano come la restorative
justice possa essere messa in pratica per il tramite di
tecniche e strumenti tali da poter condizionare non
solo i meccanismi estintivi del reato pre-processuali
o processuali ma anche, una volta accertata la col-
pevolezza del reo, la fase della commisurazione della
pena, quella dell’esecuzione e persino la fase succes-
siva al rilascio del detenuto, al fine di agevolare la
reintegrazione sociale di quest’ultimo.

A questo scopo, per contestualizzare il percorso ese-
cutivo descritto nell’ordinanza del Tribunale di Sor-
veglianza di Venezia, proverd a delineare sintetica-
mente e per punti una paradigmatica delle modalita
di intervento a base riparativa/riconciliativa mag-
giormente utilizzate in fase esecutiva della pena nei
paesi giuridici europei ed extraeuropei in cui la re-
storative justice ha una pit lunga e consolidata tradi-
zione, consapevole che ogni sintesi implica necessa-
riamente delle semplificazioni di istituti e realta
operative intrinsecamente complessi.

Giustizia riparativa e finalismo
della commisurazione della pena:
autonomia o dialettica?

Tra giustizia riparativa e sistemi commisurativi & da
tempo in atto una sorta di progressivo avvicina-
mento: due galassie apparentemente autonome e
distanti hanno trovato punti di contatto e acquisito
un’inedita consapevolezza di appartenere inscindi-

Nota:

(10) Cfr. Cass. pen., 11 settembre 2008, n. 35106. Il pregio di ta-
le pronuncia sta nell'aver riempito il parametro del «sicuro rav-
vedimento» di contenuti che vanno oltre la «corretta condotta
successiva alla commissione dei reati» o lo svolgimento di atti-
vita lavorative. Specie quando la misura della liberazione condi-
zionale deve essere concessa a detenuti per reati gravissimi &
proprio l'avvio di autentiche dinamiche riparative (indipendente-
mente dall’atteggiamento piu 0 meno recettivo delle vittime) a
dare un segnale positivo sia della comprensione della dimensio-
ne illecita e dannosa del reato, sia - come afferma testualmente
la Corte - dell’«evolversi della personalita del soggetto verso mo-
delli di vita socialmente adeguati».
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bilmente allo stesso universo. Diversa morfologia
possiedono tuttavia i modelli di integrazione rag-
giunti tra sistemi commisurativi e giustizia riparati-
va: dal riconoscimento della mera compenetrazione
teorica tra retribuzione e riparazione (11), alla pro-
mozione di una coesistenza normativa di logiche re-
tributive, rieducative e riparative (preceduta da una
actio finium regundorum), fino alla piena integrazio-
ne della restorative justice nel tessuto penalistico, ta-
le che restano condizionati da logiche mediatorie,
riparative e riconciliative sia il dosaggio che I'ese-
cuzione delle pit classiche misure sanzionatorie pe-
nali (12).

Rispetto alla fase commisurativa della pena, di par-
ticolare interesse per la modernita di approccio, pud
essere considerata la riforma neozelandese, che ha
siglato il pieno riconoscimento normativo della giu-
stizia riparativa all’interno del criminal justice system.
Dopo un’ampia sperimentazione di metodi e prassi
riparative - si pensi, in particolare, al «family group
conferencing», una forma di mediazione allargata la
cui prassi & stata esportata non solo nei paesi di com-
mon law ma anche in quelli europei di civil law - la
Nuova Zelanda ha introdotto, con il Sentencing
Act 2002 e con il Parole Act 2002, novita significa-
tive sia rispetto alla formalizzazione e alla gerarchia
degli scopi della pena, sia rispetto al sistema di cir-
costanze attenuanti, sia, infine, rispetto alla fase del-
la esecuzione della pena. In primo luogo, & stata pro-
fondamente riformulata la norma sugli scopi della
pena detentiva e delle misure alternative alla deten-
zione (13), che include ora, oltre agli obiettivi tradi-
zionalmente assegnati alla sanzione penale, le se-
guenti finalita:

a) promuovere nel soggetto la consapevolezza della
dannosita della propria condotta;

b) renderlo responsabile verso la vittima;

c) assicurare il rispetto degli interessi della vittima;
d) garantire la riparazione del danno.

In questa cornice teleologica, ¢ stato previsto che
nella commisurazione della pena (o comunque nella
gestione del caso) la Corte debba (must) tenere in
considerazione ogni risultato di attivita riconducibi-
li alla giustizia riparativa (restorative justice process)
che siano state avviate o (se il giudice lo ritiene) an-
che soltanto programmate (14). Norme specifiche
(15) statuiscono poi espressamente, a completa-
mento, che tra le circostanze attenuanti & da inclu-
dere, ad esempio, anche la manifestazione di «ri-
morso per il fatto commesso» da parte dall’autore
del reato. La Sez. 10 del Sentencing Act 2002 ha in-
trodotto nel sistema penale neozelandese gli ele-
menti di novita di maggior rilievo, prevedendo una

Diritto penale e processo 7/2012

dettagliata elencazione di circostanze a base ripara-
tiva, tra le quali compaiono: 'offerta di scuse attra-
verso condotte materialmente riparative (offerta di
denaro o di attivita lavorative); accordi tra autore e
vittima a contenuto genericamente riparativo (in-
clusa la promessa formale di non reiterare I'attivita
delittuosa); forme di riparazione «allargate» (prove-
nienti, cioé dalla comunita dell’offeso e/o dirette al-
la comunita della vittima) (16) e, infine, ogni altra
azione riparativa che si attagli alle caratteristiche
del reato commesso.

Lesito della riforma neozelandese pud essere consi-
derato come un sistema commisurativo complesso,
in cui le dinamiche riparative possono retroagire
sulla dosimetria sanzionatoria, che resta pur sempre
nella pienezza del potere discrezionale del giudice, il
che implica il permanere del potere di controllo cir-
ca la congruita e la proporzione della sanzione irro-
gata.

Giustizia riparativa e rieducazione:
complementarieta teorica e retroazione
sulle dinamiche rieducativo-trattamentali

Rispetto all'ingresso di modalita e tecniche riparati-
ve nella fase dell’esecuzione della pena, esperienze
condotte sia negli Stati Uniti, sia in alcuni Paesi
dell’Europa centrale e del Nord, testimoniano la fat-
tibilita e il successo - valutato in termini di autore-
sponsabilizzazione da parte del reo nonché di acqui-
sizione della piena consapevolezza dell’antigiuridici-
ta e della lesivita della condotta delittuosa tenuta -
di forme di incontro ed, eventualmente, di dialogo
tra detenuto e vittime di reato (siano esse dirette,
indirette oppure, come verra specificato pilt avanti,
«surrogate» ). Tale percorso dialogico - che nella or-
dinanza in commento viene indicato come «media-

Note:

(11) In questo senso, F. Cavalla, La pena come riparazione, in F.
Cavalla, F. Todescan, Pena e riparazione, Cedam, Padova, 2000,
96 ss.

(12) Per una sistematica dei modelli di integrazione tra giustizia
riparativa e sistemi sanzionatori mi sia consentito rinviare ancora
a G. Mannozzi, Pena e riparazione, cit., 1139 ss.

(13) Cfr. la Sez. 7 del New Zeland Sentencing Act 2002.
(14) Cfr. la Sez. 8 del New Zeland Sentencing Act 2002.
(15) Cfr. le Sez. 9 e 10 del New Zeland Sentencing Act 2002.

(16) Cfr. The Police v Walker (DC, New Plymouth, 8/11/2002), in
cui la Corte ha applicato una pena detentiva ridotta (sei mesi) per
appropriazione indebita, considerando che la famiglia dell’offeso
aveva riparato interamente il danno (60.000 dollari). Ma v. anche
Zhao v The Police (HC, Hamilton, 6/6/2003, AP32-03), in cui per
un omicidio colposo ai danni di un bambino la famiglia dell’auto-
re di reato ha effettuato una riparazione pecuniaria ulteriore, in-
dirizzata alla scuola materna della vittima.
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zione aspecifica» - non va considerato, tuttavia, pro-
priamente, come una mediazione poiché il c.d. «in-
contro faccia a faccia» non avviene tra i protagoni-
sti diretti della vicenda delittuosa. A seconda di co-
me venga avviato e condotto, un siffatto dialogo
pud assumere prevalentemente le forme del Victim
Impact Panel oppure dei Victim Empathy Groups or
Classes.

Il primo modello - il Victim Impact Panel - rappre-
senta una sorta di forum in cui un gruppo ristretto di
vittime (quattro o cinque al massimo) esprime ad un
piccolo gruppo di autori di reato - ma non a coloro
dai quali hanno subito direttamente il fatto crimi-
noso - gli effetti dannosi o comunque negativi sulla
loro esistenza e su quella dei familiari, e finanche
sulla comunita di appartenenza, derivanti dal reato
subito. Il racconto dell’esperienza di vittimizzazione,
per il quale ogni vittima ha a disposizione circa
quindici minuti, deve avvenire in modo informale
(cioeé non «giuridico») ed essere privo di connota-
zioni aspramente colpevolizzanti. Sebbene non sia
esclusa la possibilita che gli autori di reato possano
fare domande alle vittime, si tende ad evitare che
cio avvenga. Il Victim Impact Panel non ha infatti la
funzione di provocare una vera e propria comunica-
zione tra individui appartenenti a «ruoli» diversi -
autore e vittima, appunto - bensi unicamente quella
di consentire alle vittime di esprimere le sensazioni,
le difficolta e il disagio connessi alla vittimizzazione.
Non & escluso, ovviamente, che tutto questo possa
avere una valenza educativa e/o terapeutica rispetto
agli autori di reato.

Il secondo modello - quello dei Victim Empathy
Groups or Classes - & invece da inscrivere tra i pro-
grammi educativi (rectius ri-educativi) che tendono
a far acquisire al reo la piena consapevolezza di tutte
le conseguenze scaturite dalla azione criminosa
commessa, incluse quelle che gia due secoli fa Mel-
chiorre Gioja descriveva come «alterazioni al siste-
ma invisibile dei sentimenti» (17) e che forse, con
un linguaggio pitt moderno, potrebbero corrisponde-
re alla dimensione psicologica e morale del danno.
Lobiettivo & quello di offrire al reo la possibilita di
confrontarsi direttamente con il «male del reato»
narrato nella cifra linguistica non giuridica delle vit-
time (18).

[ Victim Empathy Groups or Classes restituiscono
dunque alle vittime quella «voce» per esprimere il
proprio vissuto, che ¢ stata progressivamente spenta
dal linguaggio esoterico con cui viene svolta la «li-
turgia» processuale, concentrata sulla soluzione del
dilemma tra colpevolezza o innocenza. Bandito ogni
linguaggio tecnico o avvocatesco, che spinge nor-
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malmente il reo a rifugiarsi nel silenzio o a ricorrere,
con intento pseudo-salvifico, alle note «tecniche di
neutralizzazione», nei Victim Empathy Groups cid
che emerge possiede una immediatezza narrativa
che giunge all’interlocutore senza rigidita rituali o
strumentalizzazioni da cross-examination. Superata la
funzionalitd accertativa della colpevolezza, il rac-
conto da parte delle vittime del proprio vissuto si
colloca sul piano nobile dell’empatia, soprattutto
quando a parlare sono le vittime indirette di delitti
gravissimi. Se, dunque, la voce «sensibile» delle vit-
time riesce a raggiunge il reo, restituendolo alla di-
mensione dell’essere «relazionale» (19) compressa
dal processo e viepiti annientata dall’esperienza car-
ceraria, questi pud cominciare a demolire dall’inter-
no proprio quelle difese volte a minimizzare il senso
di colpa, magistralmente descritte da Sykes e Matza,
che finiscono con il radicarlo nel vissuto criminale.
Lascolto della voce delle vittime pud indurre altresi
un senso di responsabilita diretto - una responsabili-
ta verso 'altro, che ¢ tipica della morale - sicché al
reo viene offerta 'opportunita di oltrepassare il limi-
te dell’orizzonte giuridico ed asfitticamente endope-
nalistico dell’essere responsabili solo rispetto alla
legge.

[ progetti pit interessanti di ricorso alla restorative
justice in fase esecutiva, del tipo di quelli sopra de-
scritti, sono stati avviati pioneristicamente negli
Stati Uniti e in Canada (20) e successivamente in
paesi europei quali il Belgio (21) e la Germania. Ne-

Note:

(17) M. Gioja, Dell’ingiuria, dei danni, Torino (edizione del Librario
Paravioini), 1959, 201.

(18) Su vantaggi e svantaggi dell’elemento empatico-espressivo
nell’'ambito della soluzione di una controversia v. le considerazio-
ni di F. Reggio, Giustizia dialogica. Luci ed ombre della Restorati-
ve Justice, Franco Angeli, Milano, 2010, 126 ss. L'A., in partico-
lare, mette in guardia dal rischio che I'elemento comunicativo-
emozionale possa assumere un ruolo egemone nell’'economia
della soluzione della controversia, a scapito degli argomenti ra-
zionali (128 s.).

(19) Sull'importanza della dimensione dialogica - cogente per lo
stesso ordine giuridico - come condizione perché l'individuo si
rapporti all’altro in modo corretto, riconoscendolo cioé nella sua
alterita ed unicita v. le considerazioni di F. Reggio, Giustizia dia-
logica, cit. 192 s.

(20) M. Umbreit, Restorative Justice through Victim-Offender
Mediation: A Multi-Site Assessment, in Western Criminology
Review, 1998, disponibile anche alla seguente URL:
http://wcr.sonoma.edu/v1n1/umbreit.html.

(21) Cfr. I. Aertsen, Restorative prisons: where are we heading?,
in T. Barabas, B. Fellegi, S. Windt, Responsibility-taking, Rela-
tionship Building and Restoration in Prisons. Mediation and Re-
storative Justice in Prison Settings, Adu Print, Budapest, 2012,
263-276 (rinvio al testo di T. Barabas, B. Fellegi, S. Windt anche
per I'analisi delle esperienze di restorative justice infase di ese-
cuzione della pena in Inghilterra e in Ungheria).
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gli Stati Uniti, in particolare, si lavora da tempo an-
che su forme «ibride» di restorative justice (22), in cui
il dialogo ¢ portato all’interno del carcere non sol-
tanto per consentire alle vittime di esprimere la loro
sofferenza, ma soprattutto per incoraggiare nei dete-
nuti il senso di responsabilita e promuovere 'empa-
tia. Normalmente, al detenuto viene proposto un
incontro con vittime di reati simili a quelli da lui
commessi, cosicché il detenuto incontra non gia la
«propria» vittima bensi quella che viene definita
come una «vittima surrogata» (23). Nell’ambito di
tali setting non si intende favorire né la riconciliazio-
ne, né alcuna condotta riparativa. Anche se non so-
no precluse espressioni di rimorso o proposte di ripa-
razione a favore della comunita - ed & per questo che
tali metodiche vengono incluse tra i «modelli ibri-
di» di giustizia riparativa - I'obiettivo principale del-
I'incontro reo-vittime surrogate & quello di dare
spessore ad un percorso risocializzante che comporti
una riduzione del rischio recidiva.

In tale prospettiva, si colloca il programma «Resolve
to Stop the Violence Project» (RSVP), promosso in
California, e ciog, significativamente, in uno Stato
caratterizzato da un aumento esponenziale della po-
polazione carceraria, non sempre direttamente pro-
porzionale all'incremento dei tassi di criminalita
(24). Sotto il profilo del contenimento della recidi-
va, le ricerche condotte da Schwartz e Boodel (25)
circa il programma RSVP, operativo in un peniten-
ziario di S. Francisco, sembrano dimostrare come il
tasso di recidiva dei detenuti che volontariamente
abbiano partecipato agli incontri con vittime surro-
gate previsti dal RSVP sia di gran lunga inferiore a
quello dei detenuti sottoposti ai tradizionali pro-
grammi di trattamento (26). Esso inoltre diminuisce
progressivamente all’aumentare della durata del
programma riparativo: si va da una diminuzione del-
la recidiva di circa il 46% per i detenuti che hanno
seguito un programma di otto settimane, fino ad una
diminuzione dell’82.6% per detenuti che hanno se-
guito un programma di sedici settimane (dato per-
centuale misurato rispetto al gruppo di controllo).
In Europa, rispetto alla sinergia tra giustizia riparati-
va e modelli tradizionali di esecuzione della pena,
paradigmatica pud essere considerata, tra le molte,
la prassi tedesca, peraltro supportata da una norma-
tiva in via di progressivo affinamento (27). Interes-
sante, in siffatto contesto, & la sperimentazione con-
dotta, in un carcere di Amburgo, con detenuti adul-
ti autori di reati gravi, denominata «Focus on the
Victims» (28). Dopo aver scontato una quota di de-
tenzione secondo le modalita «ordinarie» - che non
includono nulla di pit delle opportunita di lavoro e
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di generiche misure riabilitative - un gruppo di dete-
nuti & stato trasferito in un’istituzione di tipo «so-
cioterapeutico» per scontare la restante parte di pe-
na (compresa tra uno e due anni). Qui & stato avvia-
to un percorso di incontro e dialogo con vittime di
reati gravi analoghi a quelli commessi dai detenuti
che hanno scelto di partecipare alla sperimentazio-
ne, sicché la preparazione al rilascio ha avuto ad og-
getto questioni ben pitt complesse dei comuni profi-
li pratici, ancorché rilevanti ed essenziali, concer-
nenti il domicilio e le concrete prospettive di lavoro
del condannato. Tale percorso risulta basato su otto
differenti steps volti a sollecitare un itinerario narra-
tivo concernente, per il reo, i motivi a delinquere, la
dinamica e gli effetti del fatto criminoso, i senti-
menti o le parole con cui & stata accompagnata la

Note:

(22) Per tale paradigmatica, che distingue tra «classic model» e
«hybrid model» di giustizia riparativa, v. K. Bloch, Reconceptuali-
zing Restorative Justice, in Hastings Race and Poverty Law
Journal, 2010, 201-221.

(23) Cfr. K. Bloch, Reconceptualizing Restorative Justice, cit.,
213 e bibliografia ivi richiamata.

(24) In generale, sulle politiche penali americane che hanno con-
dotto a tassi di carcerazione senza precedenti e ad una preoccu-
pante sovrappopolazione carceraria v. M. Tonry, Alle radici delle
politiche penali americane: una storia nazionale?, in Criminalia,
2012, 91 ss.

(25) S. Schwartz, D. Boodell, Dreams from the Monster Factory,
Scribner, New York, 2009.

(26) In generale, sul rapporto tra ricorso a metodi e tecniche ri-
parative e andamento della recidiva (anche con riferimento alle
tecniche di misurazione e al concetto di «offenders’ reoffending
deceleration») v. le considerazioni di J. Shapland, G. Robinson,
A. Sorsby, Restorative Justice in Practice. Evaluating what
works for victims and offenders, Routledge, London-New York,
2011, 166 ss. (in part. 174). Di particolare interesse & la prospet-
tiva di ricerca, ivi delineata, concernente la valutazione dei van-
taggi economici correlati al ricorso alla giustizia riparativa (cost of
reoffending per le vittime e per I'amministrazione della giustizia;
raffronto quali-quantitativo tra reati commessi da soggetti che
hanno beneficiato di percorsi riparativi e reati perpetrati dal grup-
po di controllo).

(27) Cfr. A. Hartman et al., Prison Mediation in Germany, in T.
Barabés, B. Fellegi, S. Windt, Responsibility-taking, Relationship
Building and Restoration in Prisons. Mediation and Restorative
Justice in Prison Settings, Adu Print, Budapest, 2012, 205-261.
L'A. descrive la base giuridica che consente di ricorrere, in Ger-
mania, alla mediazione e alla giustizia riparativa, richiamando, ol-
tre che la normativa costituzionale (209), le norme del codice di
procedura penale, il 8§ 46a del codice di procedura penale, lo
StrafVollzG federale del 1976 come novellato dal § 2 della I. 29
giugno 2009 e le linee guida del 16 Novembre 2010 per la pro-
mozione della mediazione adottate nello Stato di Brema (206).
Ivisiriferisce anche di un modello di Prison Act federale che pro-
pone di tener conto, nella fase esecutiva della pena, di dinami-
che riparatorie e autoresposnabilizzanti (212 s.).

(28) In argomento v. O. Hagemann, Restorative Justice in Pri-
son?, in L. Walgrave (a cura di), Repositioning Restorative Justi-
ce, Willan Publishing, Cullompton, 2003.
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realizzazione del reato (29) e, per la vittima, i senti-
menti e la sofferenza provati, a seconda dei casi, a li-
vello fisico, psicologico, morale, economico o socia-
le. Lultimo step & costituito da un incontro in cui si
introduce il concetto di «mediazione» volto a far
comprendere al reo come questi abbia la possibilita
di riparare parte del danno cagionato con il reato e
di fare qualcosa che possa alleviare I'afflizione delle
vittime. Quando si arriva, dopo un siffatto percorso,
ad una vera e propria mediazione autore-vittima,
sussiste la speranza che si possa giungere a forme di
riconciliazione o quantomeno ad una ripresa dei
contenuti minimi ma essenziali della relazione so-
ciale interrotta dal reato.

Lesperienza concreta del progetto «Focus on the
victms» ha dimostrato come almeno tre livelli rela-
zionali possono beneficiare di un percorso graduale,
progressivo e guidato di incontro e dialogo tra auto-
ri di reati gravi e vittime surrogate:

a) la relazione intrapsichica del soggetto: cioe la dimen-
sione interiore che & «teatro» del conflitto tra le due
identita personali (quella per cosi dire «criminale» e
quella capace di comportamento conforme);

b) la relazione sociale tra il detenuto e la collettivita, che
si esplica secondo cerchi concentrici individuabili
dapprima, all’interno del carcere, nel rapporto del
detenuto con gli altri detenuti e lo staff penitenzia-
rio, poi, all’esterno del carcere, con la famiglia, le
persone psicologicamente ed affettivamente vicine,
la comunita di riferimento, ecc.;

c) infine, terza e pitt complessa tipologia relazionale,
la relazione tra il detenuto e la vittima, ed eventual-
mente la cerchia di persone variamente collegate al-
la vittima (ad esempio vittime allargate e persone
psicologicamente ed affettivamente vicine alla vitti-
ma primaria).

La buona riuscita del percorso di dialogo e incontro
dipende naturalmente dal tipo di autore e dal tipo
del reato commesso, sicché differenze significative si
sono registrate tra gli autori di reati violenti contro
vittime conosciute, che sembrano mostrare a loro
volta una quota di sofferenza paragonabile a quella
delle vittime, e autori di delitti contro il patrimonio
con vittime casuali, che hanno una percezione pit
incerta e vaga delle conseguenze dannose della pro-
pria condotta. Diversificato ¢ anche 'atteggiamento
psicologico rispetto alle ipotesi di riparazione: ci so-
no detenuti che ritengono di non dovere alcuna ri-
parazione poiché la pena che stanno scontando & gia
sufficiente a «saldare» il loro debito con la giustizia;
ci sono detenuti che voglio dimenticare, preoccupa-
ti solo del presente e del loro reingresso nella socie-
ta; infine, ci sono detenuti che si dichiarano dispo-
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nibili all'incontro e al dialogo poiché percepiscono
una sorta di «legame invisibile» con la vittima (ma
il discorso puo valere anche per talune vittime nei
confronti dell’autore di reato). Legame oscuro e am-
bivalente ¢ infatti generato dall’illecito: se il reato,
sotto il profilo delle dinamiche processuali e relazio-
nali, separa il reo e la vittima, sotto il profilo delle
dinamiche emozionali pud unificarli in una endiadi
di «opposti» (30).

In definitiva, la comparazione induce a riflettere sul-
la possibilita concreta che anche per autori di reati
gravi, per i quali appare irrinunciabile una risposta
punitiva declinata secondo i tradizionali criteri fina-
listici della pena (che includono, nel limite del prin-
cipio di proporzione di matrice retributiva, esigenze
di difesa sociale e prospettive terapeutico-tratta-
mentali) possa aprirsi la possibilita di avviare per-
corsi di incontro con le vittime a valenza autore-
sponsabilizzante e idonei a incidere sui fattori crimi-
nogenetici in vista di un contenimento del rischio
recidiva.

Rieducazione e riparazione: un dialogo
irrinunciabile

Il contesto teorico di riferimento

Lordinanza in commento si pone nel solco giuridico-
culturale aperto da alcune pronunce della Corte di
cassazione in cui giustizia riparativa ed esecuzione pe-
nale possono entrare finalmente in rapporto dialettico,
nella faticosa ricerca di un equilibrio tra «['universali-
smo razionalistico e il particolarismo umanistico-soli-
daristico della pena» (31). Equilibrio difficile e pecu-
liare, la cui ricerca non pud fondarsi su un astratto al-
goritmo, bensi deve passare per 'unicita del caso con-
creto, risultando ulteriormente agevolata, come nella
vicenda penitenziaria in commento, dalla ricerca del
dialogo e dell'incontro tra il condannato e le vittime
di reato. Essa presuppone dunque un’evoluzione del-
Iidea rieducativa che progressivamente mostra di vo-
lersi sganciare da metodi e tecniche meramente trat-
tamentali per diventare percorso «assistito» alla luce
di una logica di «inclusione».

Note:

(29) Sull'importanza della narrazione del crimine e sul valore eu-
ristico del linguaggio del male v. A. Ceretti, L. Natali, Cosmologie
violente. Percorsi di vite criminali, Milano, 2009. Difficile indica-
re un preciso riferimento di pagina: si vedano, ad esempio, 103,
179 ss., 377 ss.

(30) Cfr. la testimonianza riportata da O. Hagemann, Restorative
Justice in Prison?, cit., 229.

(381) F. Palazzo, Il diritto penale tra universalismo e particolari-
smo, cit., 26.
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E proprio il termine «inclusione», infatti, il cataliz-
zatore di una nuova ermeneutica della «rieducazio-
ne del condannato» che, almeno nel Nord Europa,
si sta inesorabilmente affrancando da dinamiche
consolidate e routinarie ispirate a lavoro e istruzione
oppure dettate, laddove necessario, da esigenze tera-
peutiche, per accedere a forme di intervento pill
complesse, riconducibili al c.d. «cognitive behavioural
approach» (32). Si tratta di una gamma di tecniche
di terapia comportamentale che, muovendo dal su-
peramento della coercitivita della «cura», connessa
all’antica idea platonica di pena come «medicina
dell’anima» (33), vengono proposte per favorire, nel
reo, il cambiamento o quantomeno il controllo di
quegli  aspetti comportamentali che lo
(ri)sospingerebbero verso la violazione della legge.
Ingrediente fondamentale di questa mutata «ricet-
ta» rieducativa, & la promozione di una diretta presa
di coscienza, da parte del reo, delle conseguenze
dannose del crimine e della sofferenza cagionata a
vittime dirette o indirette. Di qui 'imprescindibilita
di una compenetrazione tra la logica di esclusione,
consustanziale alla sanzione panale classica - la de-
tenzione, che separa e stigmatizza - e la logica di in-
clusione tipica della giustizia riparativa, che vicever-
sa promuove il dialogo autore-vittima e I'attivazione
di modalita riparative idonee a diventare poi condi-
zione per reingresso nella comunita.

Un interessante tentativo di fusione tra siffatte logi-
che di intervento pud essere considerata la «comuni-
cative theory of punishment», elaborata da Anthony
Duff (34), secondo il quale la pena dovrebbe pro-
muovere in primis una forma di dialogo morale con
'autore del reato: ricondurre ciog il soggetto a pren-
dere coscienza di quella dimensione morale della re-
sponsabilitd che si attiva proprio attraverso il con-
fronto diretto, «faccia a faccia», con la vittima, a
partire dalla lezione di Levinas sul senso del «volto»
dell’altro. Sebbene sia difficile riconoscere alla teo-
ria di Duff - come, per aspetti analoghi, alla c.d.
«teoria denunciatoria», con cui la teoria di Duff pre-
senta taluni punti di contatto - la capacita di fonda-
re autonomamente la pretesa punitiva e di limitarla
quantitativamente, non le si pud negare un certo fa-
scino nella misura in cui essa consente di migliorare
le modalita esecutive della pena per il tramite della
giustizia riparativa (segnatamente, per mezzo del
dialogo guidato) e delle forme di reintegrative sha-
ming (attraverso cio¢ comportamenti o rituali di
riaccoglienza successivi alla manifestazione di ver-
gogna o alla richiesta di scuse da parte dell’autore
del reato) (35).

Nel sistema inglese, ad esempio, studiosi come Di-
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gnan e Cavadino guardano con interesse ad una sif-
fatta evoluzione della teoria e della prassi del sistema
sanzionatorio, proponendo in particolare una pro-
gressiva integrazione della penalita tradizionale con
le misure della restorative justice. E se anche cid non
dovesse funzionare in termini di riduzione della cri-
minalita o di contenimento della recidiva - sebbene
le indagini empiriche in tal senso sembrano dimo-
strare proprio una maggiore efficacia della giustizia
riparativa nel contenimento della recidiva (36) - un
modello sanzionatorio integrato dall’apporto della
restorative justice darebbe vita, quantomeno, ad un
sistema penale pil in linea con le istanze per un ade-
guato riconoscimento dei diritti umani e percio, in
definitiva, ad un sistema penale moralmente pit ac-

cettabile (37).

L'iter motivazionale dell’ordinanza:
vantaggi, limiti e aporie dell’approccio
riparativo

Lordinanza in commento, nel concedere la misura
della semiliberta a M.O. - condannato all’ergastolo
per reati gravi contro la persona e contro il patrimo-
nio (a base violenta) inseriti nel contesto criminoso
di una associazione per delinquere particolarmente
efferata - & sorretta da una motivazione in cui si sta-
gliano nitidamente il valore attribuito al percorso
penitenziario del reo e le ragioni dell’esercizio del
potere discrezionale che ha portato alla concessione
della misura.

Ripercorrere, sia pur per punti essenziali, I'iter della

Note:

(32) M. Cavadino, J. Dignan, The Penal System. An Introduction,
Sage, London, 2011, 443.

(33) Per una descrizione della pena come «medicina spirituale»,
idea che a partire dalla filosofia di Platone trasmigra nella lettera-
tura per attagliarsi al penitente nel purgatorio dantesco, v. F. For-
lenza, /I diritto penale nella Divina Commedia: le radici del sorve-
gliare e punire nell’'Occidente, Armando ed., Roma, 2003, 103 s.
Interessanti anche le osservazioni sulla nascita dei penitenziari e
sulla differenziazione trattamentale, fatta risalire alla edificazione
delle Carceri Nuove voluta da Papa Innocenzo Il e compiutasi tra
il 1652 e il 1655 (v. 104). Sulla pena flessibile ad opera del com-
portamento del soggetto v. le considerazioni a pag. 108.

(34) A. Duff, Punishment, Communication and Community, Ox-
ford University Press, Oxford, 2001.

(35) M. Cavadino, J. Dignan, The Penal System, cit., 50 (sul va-
lore della reintegrative shaming) e 58 (sull'alternativita delle logi-
che di esclusione/inclusione).

(36) Sulla capacita dei meccanismi di diversion (incluse le dina-
miche mediatorie e riparative) di promuovere una riduzione del
rischio recidiva sono di particolare interesse i risultati di una ri-
cerca empirica condotta nell’'ambito della giustizia penale mino-
rile in Irlanda del Nord: v. D. Lyness, S. Tate, Northern Ireland
Youth Re-offending: Results from the 2008 Cohort, Statistical
Bullettin, 2001, n. 2.

(87) M. Cavadino, J. Dignan, The Penal System, cit., 387 s.
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motivazione ¢ funzionale alla corretta comprensione
del significato attribuito dal Tribunale di sorveglian-
za in primis alle condotte riparative poste in essere
dal condannato nel piti ampio contesto del percorso
di rieducazione intrapreso. Va in limine ricordato co-
me il destinatario della misura sia stato condannato
all’ergastolo con un periodo di isolamento diurno
per una serie di reati tra i quali 'omicidio, la rapina
e la violazione della legge sulle armi, commessi
quando questi apparteneva ad una associazione per
delinquere, nell’ambito della quale ha avuto tutta-
via un ruolo di minor rilievo rispetto agli altri com-
partecipi e limitato ad un breve lasso di tempo.
Come @& noto, l'ergastolo, pena perpetua solo come
idealtipo sanzionatorio, sopravvive nell’ordinamen-
to giuridico italiano, stante il dettato costituzionale
di cui all’art. 27, in virtu di quelle norme che ne eli-
dono proprio il carattere di perpetuita: tra queste, si
pone l'art. 50, comma 5, dell'ordinamento peniten-
ziario, in quanto prevede la concessione della semi-
liberta anche al condannato all’ergastolo che abbia
scontato almeno venti anni di pena, arco temporale
sulla cui determinazione incide la disposizione in te-
ma di liberazione anticipata ex art. 54, comma 4,
ord. penit. Sicché, allo scadere dei diciassette anni e
16 giorni di reclusione, il detenuto ha proposto
istanza per essere ammesso al beneficio della semili-
berta.

Come osserva il Tribunale di Sorveglianza di Vene-
zia, richiamando quanto pit volte affermato dalla
Corte costituzionale (38), il protrarsi della realizza-
zione della pretesa punitiva deve essere riesaminato
al fine di accertare se la quantitd di pena espiata
«abbia 0 meno assolto positivamente il fine rieduca-
tivo» e se si possa avviare un percorso di esecuzione
progressiva che consenta un piu efficace reinseri-
mento nella societad. Nel caso di specie erano da va-
lutare, quale presupposto generale per la concedibi-
lita della misura, valevole percid anche nei confron-
ti del condannato all’ergastolo, i «progressi compiu-
ti nel corso del trattamento» (art. 50, comma 4, ord.
penit.).

Normalmente, gli elementi valutativi ai fini di una
tale verifica sono costituiti dalle relazioni di sintesi
concernenti 'osservazione della personalita del con-
dannato. Nel caso concreto, le relazioni acquisite
con cadenza regolare negli anni 2001, 2005, 2007 e
20009 riferiscono un «importante e genuino percorso
di revisione critica del detenuto rispetto alle con-
dotte antigiuridiche per cui ¢ stato condannato»,
che ha preso le mosse dall’ammissione della propria
responsabilitd - avvenuta non tanto durante il pro-
cesso quanto, principalmente, proprio nel corso del
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periodo detentivo presso la casa di reclusione di Pa-
dova - e che si & poi snodato per tappe contrasse-
gnate da un progressivo riavvicinamento del dete-
nuto alle vittime dei reati.

Quest’ultimo aspetto merita attenta considerazione.
Nel 2007, infatti, & stato avviato un percorso che
nella motivazione dell’ordinanza viene definito co-
me «mediazione penale» e che, sempre stando a
quanto ivi si afferma, costituirebbe il primo esperi-
mento di mediazione aspecifica rispetto a reati di
elevata gravitd oggettiva e soggettiva promosso in
[talia. La relazione di sintesi del 2009 attesta poi co-
me la «maturazione del percorso di revisione critica
effettuato dal condannato», avvenuta anche sfrut-
tando le «importanti attivita trattamentali di cui ha
potuto fruire», abbia portato il detenuto oltre che
«ad ammettere i reati di cui & stato compartecipe ed
accettare la privazione della libertd quale giusta
conseguenza di quanto commesso» a chiedere «per-
dono secondo le sue capacita».

In concreto, il tipo incontro avvenuto con le vitti-
me non & propriamente riconducibile alla mediazio-
ne in senso «classico» in quanto, anche per la tipo-
logia del reato commesso, non ¢ stata possibile la
mediazione né con la vittima, né con i danneggiati
(in quest’ultimo caso per ragioni legate all’eta e alle
condizioni di salute dei genitori della vittima). Vice-
versa vi & stata una mediazione con vittima surroga-
ta, individuata nel figlio di un maresciallo di pubbli-
ca sicurezza ucciso a Milano dalle Brigate Rosse nel
1976; incontro che avrebbe incoraggiato 'emergere
di «alcuni interrogativi importanti per una lettura
pit approfondita della vicenda del condannato». A
conclusione di tale mediazione - che rappresenta
piuttosto un’ipotesi di «wvictim empathy path» - gli
operatori hanno proposto «la riattivazione di alcune
relazioni che riguardano la vita quotidiana [del con-
dannato], la costruzione di un progetto riparativo
verso la comunita di appartenenza, con incontri con
rappresentanti significativi della collettivita e la

Nota:

(38) V. Corte cost. n. 204 del 1974. Il percorso evolutivo dell’er-
meneutica della rieducazione potrebbe essere tracciato attraver-
so il riferimento alle seguenti pronunce: Corte cost. n. 12 del
1966 (secondo la quale il fine rieducativo € co-essenziale alle fi-
nalita preventive della pena); Corte cost. n. 264 del 1974 (sulla
costituzionalita dell’ergastolo); Corte cost. n. 107 del 1980 (che
ribadisce la concezione polifunzionale della pena); Corte cost. n.
274 del 1983 (attraverso cui si fa strada I'idea di un trattamento
penitenziario finalizzato al reinserimento sociale); Corte cost. n.
313 del 1990 (secondo cui il precetto ex art. 27 Cost. indica una
delle «qualita essenziali e generali che caratterizzano la pena nel
suo contenuto ontologico, e I'accompagnano da quando nasce,
nell'astratta previsione normativa, fino a quando in concreto si
estinguen).
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promozione di incontri con rappresentanti del corpo
di polizia di Stato», al quale il condannato apparte-
neva al tempo della commissione dei reati.

In tale contesto, Il Tribunale di Sorveglianza ha os-
servato come il condannato abbia «riconosciuto il
disvalore di quanto commesso, senza nessun tentati-
vo di giustificare il proprio operato, rivelando le
conseguenze negative del suo agire nell’'ambito di un
significativo percorso di analitica riflessione del suo
vissuto e facendosi promotore dell’approfondimento
del tema del rapporto tra autori e vittime del reato
(nell’ambito di tale percorso (...) il condannato ha
avuto modo di confrontarsi, tra gli altri, con altri
prossimi congiunti vittime di gravissimi reati (...)
che hanno consentito al condannato importanti ri-
flessioni sul proprio vissuto)».

E di tutta evidenza come il Tribunale di sorveglianza
abbia valorizzato, in motivazione, il percorso dialo-
gico-riparativo, riferendo anche di come il condan-
nato utilizzi «parte della sua remunerazione (il quin-
to dello stipendio) per il risarcimento delle vittime
dei reati per cui & stato condannato in relazione ai
fatti giudicati nella sentenza della Corte di Assise di
Bologna» e abbia pubblicamente offerto, nel corso
dell’'udienza in cui si sarebbe deciso della concessio-
ne della misura, scuse formali non solo ai presenti
ma «a tutti i cittadini italiani per i reati commessi
che hanno “ferito sia persone fisiche sia la societa
intera”».

Tutto cid ha consentito di controbilanciare le pre-
occupazioni espresse dal Sostituto Procuratore Ge-
nerale circa I'intempestivitd e I'inopportunita del
beneficio richiesto e fondate sull’assunto che la so-
cieta civile non sarebbe ancora pronta ad «accettare
la concessione di una misura alternativa a favore di
un condannato per reati che hanno destato rilevan-
te allarme sociale».

Prima di esaminare il significato delle condotte ripa-
rative nel contesto del percorso rieducativo ritengo
opportuno soffermarmi sia pur brevemente sul pre-
gio dell’obiezione svolta dalla Procura generale. I ri-
schio che una risposta sanzionatoria improntata a
mitezza possa minare la credibilitd delle norme pe-
nali e percid destabilizzare la collettivita, deprimen-
do il fattore fiducia nell’ordinamento, & stato ampia-
mente discusso dalla dottrina, sia da quella pit risa-
lente che ha elaborato gli aspetti «dinamici» della
prevenzione generale positiva, sia da quella piu re-
cente che lavora con le categorie dell’analisi econo-
mica del diritto (39).

Mi limito a richiamare, al riguardo, le parole di Eu-
sebi, che con formula sintetica ma non certo sempli-
ficatrice, illustrano il rapporto tra percezione collet-
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tiva delle condotte riparative avviate a partire da
un’autentica e personale presa di distanza dal crimi-
ne da parte del condannato, da un lato, e rafforza-
mento degli standards morali dei consociati, dall’al-
tro: «nulla pitt di un agente di reato il quale abbia sa-
puto prendere le distanze, anche attraverso adeguati
impegni riparativi, dalla sua pregressa esperienza cri-
minosa pud consolidare la credibilita delle norme
violate, in quanto il suo percorso attesta con effica-
cia tutta particolare la capacita di persuasione del si-
stema giuridico circa la ragionevolezza delle sue pre-
scrizioni» (40).

Il senso dell’incontro tra reo e vittime
o danneggiati

Vengo ora all’analisi dei profili di significato dell’in-
contro dialogico autore-vittima e alla gamma di va-
lutazioni che di quest’ultimo si possono fare per con-
cedere benefici penitenziari o, in generale, per addi-
venire ad un contenimento della severita delle san-
zioni. Incontrare le vittime, anche quelle c.d. «sur-
rogate», pud avere infatti per I'autore di reato una
valenza fondamentale, che si dipana su tre differen-
ti versanti.

[) Lincontro tra reo e vittime promuove, in primo
luogo, il superamento della logica di separazione e di
esclusione sottesa all’istituzione sociale.
«Consustanzialmente, infatti, cosa meglio delle mu-
ra carcerarie esprime la logica particolaristica del-
'isolamento, dell’esclusione, del rifiuto dell’indivi-
duo? Il carcere incarna la logica particolaristica del
conflitto aperto dal crimine e che, invece di com-
porsi, si protrae nella segregazione detentiva che
certo non unisce ma piuttosto separa materialmente
ed idealmente il delinquente dalla societa» (41).

Note:

(39) Per gli esordi della teoria della prevenzione generale positi-
va imprescindibile il rinvio al saggio di J. Andenaes, La preven-
zione generale: illusione o realta?, in Riv. it. dir. pen., 1953, 265
ss. Cfr. anche, dello stesso A., La prevenzione generale nella fa-
se della minaccia, dell’irrogazione e dell’esecuzione della pena,
in M. Romano, F. Stella (a cura di), Teoria e prassi della preven-
zione generale dei reati, il Mulino, Bologna, 1980, 33 ss. Per una
rilettura delle teorie preventive della pena alla luce dell’analisi
economica del diritto v. C.E. Paliero, L'economia della pena. Un
work in progress, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, (in part. pag.
1392 ss. e bibliografia ivi richiamata).

(40) L. Eusebi, Appunti minimi, cit., 284. Il medesimo approccio
€ seguito da L. Tumminello, il quale sostiene che «una pena in-
dividualizzata basata su un sistema inclusivo e dialogico € piu
probabile che venga percepita come piu giusta non solo dal reo
ma anche dai consociati, con esiti positivi anche sotto il punto di
vista della prevenzione generalpositiva» (I volto del reo. L'indivi-
dualizzazione della pena fra legalita ed equita, Giuffré, Milano,
2010, 134).

(41) F. Palazzo, Il diritto penale tra universalismo e particolari-
smo, cit., 11 s.
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Lincontro con la vittima, dunque, mitiga la depri-
vazione di chance relazionali connessa all’esecuzione
della pena carceraria. Il dialogo, infatti, & gia una for-
ma di reingresso nella dimensione della comunita,
sia pure per il veicolo di un soggetto del tutto pecu-
liare qual ¢ la vittima, e in quanto tale possiede
un’importanza che trascende persino quella della
«concretezza» di un risultato riparativo.

Come ha osservato Mark Umbreit: «Il processo co-
municativo tra le parti, attraverso il dialogo giudato,
¢ pitt importante del risultato» (42), con cid ripor-
tando I'attenzione sul fatto che I'interazione faccia a
faccia tra l'autore del reato e chi ha subito le conse-
guenze negative, in termini di sofferenza, dal reato
stesso (vittime dirette, vittime indirette o danneg-
giati) ¢ il cuore pulsante della giustizia riparativa.
Lapproccio sostenuto da Umbreit & peraltro comu-
ne ad altri paradigmi di razionalizzazione delle logi-
che riparative: si pensi alla teoria della vergogna
reintegrativa (reintegrative shaming) (43) di Bria-
thwaite o alla «comunicative theory» di Duff.

I1) In secondo luogo, un percorso empatico di dialo-
go con le vittime promuove riaccoglienza.

Il carattere di incostituzionalita della pena a vita - che
impone anche nei confronti dell’ergastolano la previ-
sione di meccanismi giuridici che spezzino
|’«incantesimo» della pena perpetua e consentano al
soggetto un ritorno in libertd - non riesce ad esten-
dersi fino ad elidere la subdola perpetuita dello stigma
criminale. Vischiosamente aderente al condannato, &
proprio leffetto di stigmatizzazione la vera pena per-
petua, che neppure I'apertura definitiva delle porte
del carcere riesce a interrompere, tanto tale effetto si
iscrive, quale dato al contempo impalpabile e materi-
co, nella memoria a lungo termine della collettivita.
Ma se & vero che la sanzione penale veicola irrime-
diabilmente lo stigma criminale allora, durante
’esecuzione progressiva della pena, diventa necessa-
rio promuovere innanzitutto il superamento della
«squalificazione» sociale che al reo deriva dalla con-
danna penale, ed ancor prima, dall’aver subito la vi-
cenda processuale, per favorirne la reintegrazione in
quel tessuto relazionale ed umano di riferimento do-
ve egli possa ricominciare un percorso esistenziale
all'insegna del rispetto dei valori etici e giuridici
fondamentali.

III) In terzo luogo, il promuovere dinamiche ripara-
tivo-riconciliative basate sull'incontro nel contesto
dell’esecuzione della pena suggella e, in una sorta di
circolaritd di pensiero, alimenta il riconoscimento
dell’individuo come essere relazionale (44). Condi-
zione che non pud non essere riferita anche al dete-
nuto e che chiede di essere riaffermata e valorizzata
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quanto pil la pena classicamente intesa, ancorché
teoricamente forgiata dall’ideale rieducativo, venga
«inflitta senza attribuire alcun rilievo alla realta esi-
stenziale del suo destinatario» (45).

Tramite una riattivazione di dinamiche relazionali
con le vittime intanto si supera la «dimensione ne-
gativa-restaurativa della simmetria» (46) di una pe-
na che ¢ pura retribuzione e che, in quanto tale,
condanna inesorabilmente il reo alla solitudine fisi-
ca ed esistenziale dell’espiazione. Il promuovere I'in-
contro tra il reo e la vittima basato sul dialogo em-
patico fa si che ad una richiesta di pena compensati-
vo-satisfattoria, che si pretende esaurisca la dinami-
ca della giustizia, si sostituisca la realizzazione della
«giustizia della pena» in un contesto relazionale, so-
ciale e solidaristico (47) sulla base del riconosci-
mento di una «moral competence» (48) appartenente
ad ogni individuo.

Note:

(42) M. Umbreit, The Restorative Justice and Mediation Collec-
tion: Executive Summary, in Office for Victims of Crime Bullet-
tin, 2000, 6: « The (dialogue driven) communicative process be-
tween the parties is more important than the outcomen.

(43) Secondo Braithwaite |'autore del reato puo rivolgere uno
sguardo piu profondo sul male arrecato e percid su se stesso so-
lo attraverso la sperimentazione del sentimento della vergogna
(shaming), che scaturisce dal confronto diretto con la vittima e
con la comunita. Il tutto pud avere una valenza positiva nella mi-
sura in cui la sperimentazione della vergogna sia seguita da for-
me e rituali di reintegrazione attraverso i quali I'autore del reato
percepisce che sia la vittima, sia la comunita, sono in grado di di-
stinguere tra il male del reato e il valore intrinseco - cid che Kant
esprimerebbe con il concetto di dignita - della persona. In argo-
mento resta fondamentale il saggio di Braithwaithe, Crime, Sha-
me, Reintegration, Cambridge University Press, Cambridge,
1989. Sui rischi connessi alla promozione della vergogna, un
sentimento difficile da gestire perché dagli effetti potenzialmen-
te destabilizzanti, e sui profili problematici di sanzioni e/o percor-
si che, incoraggiando la vergogna, lambiscano la dignita della
persona v. le considerazioni di L. Walgrave, |. Aertsen, Reinte-
grative shaming and restorative justice. Interchangeable, com-
plementary or different?, in European Journal on Criminal Policy
and Research, 1996, 67 ss. (in part. v. 72). Sull'evoluzione della
dialettica tra restorative justice e reintegrative shaming v. le os-
servazioni di R. Matthews, Reintegrative Shaming and Restora-
tive Justice: Reconciliation or Divorce?, in |. Aertsen, T. Daems,
L. Robert, Institutionalizing Restorative Justice, Willan Publish-
ing, Cullompton, 2006, 241 ss.

(44) 1| profilo giusfilosofico della relazionalita € indagato da S.
Cotta, Soggetto umano, soggetto giuridico, Giuffre, Milano,
1997, 103 ss.

(45) In questi termini, L. Eusebi, Appunti minimi, cit., 281.
(46) L'espressione e di Tumminello, I/ volto del reo, cit., 24.

(47) Per un approfondimento di queste considerazione rinvio an-
cora a L. Tumminello, Il volto del reo, cit., 29 ss.

(48) M.D. Dubber, The Sense of Justice. Empathy in Law and
Punishment, New York University Press, New York, 2006, 7 s.
Alla luce del concetto di competenza morale va, secondo Dub-
ber, declinato il senso di giustizia, compendiabile nell'insieme
delle capacita cognitive ed affettive che legano gli individui in un

(segue)
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Il cambiamento di piano operato dal paradigma che
promuove il riconoscimento del giusto a base rela-
zionale (o empatica), che sta nel cogliere 'esperien-
za dell’altro da sé secondo la lezione di Edith Stein
(49), specie se valutato rispetto ad una ascrizione di
colpevolezza calata dall’alto (i.e. dal giudice) nel
segmento conclusivo del processo (il giudizio) e sen-
za collaborazione dell’accusato (che puo restare ad-
dirittura contumace) appare di tutta evidenza. Pro-
vo a descrivere tuttavia i tratti salienti di quest’ulti-
ma dinamica a partire dall’osservazione, non certo
originale, che la vicenda processuale separa autore e
vittima (50), cristallizzandoli nei ruoli predefiniti
dal codice penale; il tutto avvalendosi di un lin-
guaggio tecnico, al tempo stesso asettico e oscuro.
Aggiungo tuttavia che nella «liturgia» del processo -
percepibile nella sua sacralita gia a partire dal ceri-
moniale della toga (51) - 'esperienza di vittimizza-
zione si staglia secondo un profilo che rende margi-
nale tutto cid che, pur essendo rilevante per la vitti-
ma, non appare idoneo a gettare luce sulla misura
della colpevolezza del reo (52). Il vissuto di sofferen-
za conseguente al reato, che pud cambiare la qualita
della vita delle vittime e che chiede «riparazione»,
incontra un interesse sbiadito da parte degli uomini
in toga, primariamente preoccupati di rintracciare
una sanzione dotata di credibilita repressiva e non
priva di potenzialita rieducative, e costretti a distri-
carsi tra le dinamiche pseudo-negoziali che depri-
mono la severita delle pena e il rischio concreto che
la «tirannia» del decorso del tempo finisca con il
travolgere ogni pretesa punitiva.

Analogamente, scarsa o nulla & la conoscenza del-
I'imputato che affiora nel processo: il suo «raccon-
to» & ancora una volta funzionale in primis alla for-
mazione della prova e, a fini commisurativi, alla dif-
ficile graduazione della gravita del fatto e alla stima,
non scevra ancor’oggi da incertezze metodologiche,
della capacita a delinquere.

Viceversa, la giustizia riparativa da forza alla doman-
da di riconoscimento che promana parti (53): per
ottenere siffatto riconoscimento - e percid per ten-
tare di ricomporre la frattura relazionale determina-
ta dal reato - «& possibile che si debba far riferimen-
to a molte questioni di fatto, ma non a quella rispet-
to alla quale c’¢ conflitto. Puo essere utile invece
considerare le conseguenze di quell’evento [il reato]
e quali felici (o infelici) conseguenze sarebbero deri-
vate dal fatto che I'evento non si fosse verificato. In
questo caso la questione del motivo e dell’intenzio-
ne sono molto importanti» (54). Certamente queste
sono tutte questioni di fatto, ma non sono quelle
che verrebbero prese in considerazione in un conte-
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sto processuale volto all’accertamento di una «veri-
ta» quanto pill possibile oggettiva, spendibile a fini
deliberativi. L'esigenza di una verita pitt complessa e
«intersoggettiva» (55), perché legata all’esperienza
di vittimizzazione, cede dunque il passo, nel proces-
so, alle esigenze di una prova dei fatti sempre pitl
scientifica, atta a legittimare la condanna ad una pe-
na che affligge ma non ripara.

Sebbene conculcata dalla prassi processuale, la du-
plice gestione del vissuto criminale e di quello di
vittimizzazione resta lo snodo fondamentale. Se, per
la vittima, la comunicazione del vissuto risponde ad
una esigenza di «riconoscimento», il racconto del-
’esperienza criminale costituisce, per il reo, un tas-
sello fondamentale per lavorare sul senso di colpa e
percio, in definitiva, su quei fattori criminogenetici
connessi al ricorso alle c.d. «tecniche di neutralizza-
zione» che, se non affrontati, facilitano la ricaduta
nel reato.

Limportanza della narrazione del vissuto, almeno
nell’ottica dell’elaborazione del senso di colpa, pud
essere percepita con immediatezza, forse pili che at-
traverso il linguaggio giuridico, per il tramite di
quello letterario. Il racconto di Katherine A. Porter

Note:

(continua nota 48)
moderno stato pluralistico. Sullo spessore che ha il «sense of ju-
stice» nella giustizia penale e, in particolare, nella fase dell'infli-
zione della pena v. l'intero capitolo V, pag. 113 ss. Sull'interes-
santissima prospettiva tra linguaggio giuridico e senso di giusti-
zia v. il capitolo IV.

(49) In argomento v. G. Lodigiani, La relazione educativa. Le ca-
tegorie incontro ed empatia fondamenti filosofico-sociologici
dell’educazione, C.L.U., Pavia, 2005, 78 ss. (sull'applicabilita del-
la categoria dell’'empatia rispetto all'incontro tra autore del reato
e vittime surrogate sono interessanti le suggestioni del «metter-
si nei panni dell’altro» a pag. 80).

(50) Cfr. gia N. Christie, Conflicts as Property, in British Journal
of Criminology, 1978, 1 ss.

(51) Sul significato simbolico del rituale della toga, accuratamen-
te ricostruito in prospettiva storica, v. le considerazioni di A. Ga-
rapon, Del giudicare. Saggio sul rituale giudiziario (2001), trad. it.
Cortina, Milano, 2007, 56 ss.

(52) Sia consentito il rinvio a G. Mannozzi, La mediazione nell’or-
dinamento giuridico italiano: uno sguardo d‘insieme, in G. Man-
nozzi (a cura di), Mediazione e diritto penale, Giuffré, Milano,
2004, 41-43. Ma v. soprattutto le osservazioni sul punto di M.
Bouchard, Sicurezza urbana, vittime, mediazione e riparazione,
in F. Scaparro (a cura di), /| coraggio di mediare, Guerini e Asso-
ciati, Milano, 2001, 252.

(53) Sulla complessa dimensione normativa e filosofica del rico-
noscimento v. A. Ceretti, Vita offesa, lotta per il riconoscimento
e mediazione, in F. Scaparro (a cura di), // coraggio di mediare,
cit., 2001, 57.

(54) In questi termini I.M. Copi, C. Cohen, Introduzione alla logi-
ca, il Mulino, Bologna, 1998, 119.

(55) Cfr. ancora M. Bouchard, Sicurezza urbana, vittime, media-
zione e riparazione, cit., 252.
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«Vino di mezzogiorno» ruota esattamente attorno
agli effetti devastanti della difficolta soggettiva ed
oggettiva di esprimere un vissuto criminale. Il biso-
gno non accolto di parlare, di spiegare il perché di
un delitto spingono il protagonista di questa short
story al suicidio. Paradossalmente, ad ucciderlo &
quello stesso processo che lo ha assolto, non avendo
consentito alcun tipo di ascolto (56) perché I'ascol-
to non & nelle logiche del rito: «Ma al processo - si
legge nel racconto della Porter - non I'avevano mai
lasciato parlare. Gli avevano fatto solo domande, e
lui aveva risposto si 0 no, ma non si era mai arrivati
al nocciolo della questione» (57).

Conclusioni

Cid che emerge dall’ordinanza, in definitiva, & una
«misura progettuale della pena, capace di dare rilie-
vo alla realtd umana del soggetto che ad essa risulti
sottoposto, ma anche alla possibile ricomposizione
dei legami intersoggettivi sui quali abbia inciso la
frattura costituita dal reato» (58).

In quest’ottica si collocano peraltro alcune pronun-
ce della Corte di cassazione attraverso la cui filigra-
na testuale e linguistica si percepisce il superamento
dell’idea rieducativa intesa come percorso indivi-
duale che muove da «pentimento» e «resipiscenza».
Il cambio di prospettiva si coglie dunque gia dalle
scelte lessicali, specchio fedele di modelli teorici
consolidati oppure «in embrione». Limpianto lin-
guistico delle motivazioni di talune sentenze della
Suprema Corte - spesso fondato sulla formula «pro-
fonda revisione critica» (59) del fatto commesso,
che appare a sua volta la traduzione laica del con-
cetto di «ravvedimento» che ricorre in molte sen-
tenze degli anni 80 e '90 (60) - mostra crepe evi-
denti e lascia filtrare espressioni per lo pitt scono-
sciute nell’universo lessicale che ruota attorno al
«sorvegliare e punire». Ne sono esempi emblematici
le formule motivazionali che fanno riferimento a:
a) la «completa comprensione del disvalore sociale
del proprio operato» da parte del reo, prospettiva
che apre alla comprensione della dimensione del
danno alla collettivita e della lacerazione del tessuto
sociale derivanti dalla commissione del reato;

b) I'«esternare sentimenti di dolore alle vittime»
(61), ottica che implica il richiamo a percorsi di in-
contro e mediazione; o, infine,

c) il «fornire alle vittime ogni possibile assistenza»
(62), che evoca ipotesi di riparazione concrete e
non meramente simboliche.

In talune pronunce si fa riferimento espresso alla
mediazione penale quale indicatore sostanziale del-
I'avvenuta «negazione del proprio passato» - ma for-
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se sarebbe meglio di parlare di una «presa di distan-
za» dal vissuto criminale - da parte del reo (63). Il ri-
corso alla mediazione, I'opportunita di una esterna-
zione di sentimenti di dispiacere o di vergogna alle
vittime - pur nella consapevolezza che il reo debba
essere disposto ad accettare il rifiuto o il silenzio da
parte delle vittime stesse - appaiono, inoltre, tanto
pitt importanti quanto piu il reato che da titolo al-
I’espiazione della pena si colloca in una fascia di gra-
vitd medio-alta e pud considerarsi espressione di una
profonda frattura delle regole sociali.

La giurisprudenza della Corte di cassazione, nell’op-
tare per la mediazione in rebus quibuscumque diffici-
lioribus - la formula di Bacone & qui riferita alla ma-
teria penale di elevata gravita - smentisce peraltro la
validita di una approccio teorico alla giustizia ripa-
rativa che isola quest’ultima nell’hortus conclusus di
una giustizia «minore» e «di nicchia», utile a gestire
la micro-conflittualita bagatellare e percid relegata
negli angusti confini dei reati procedibili a querela
di competenza del giudice di pace.

La valenza profonda della restorative justice invece -
come ha dimostrato peraltro 'esperienza condotta
in ambito minorile, dove non ci sono sbarramenti
verso l'alto rispetto alla gravita dei conflitti che pos-
sono beneficiare di modelli di soluzione a base ri-
conciliativa e riparativa (64) - emerge primariamen-
te rispetto a quei reati che sono espressione di un’al-
terazione significativa delle dinamiche comporta-
mentali dell'individuo e che minano alla radice le

Note:

(56) Nell'introduzione di Remo Ceserani al racconto della Porter
€ resa tutta I'importanza del vissuto della comunita rispetto al
reato: «Accanto al vero processo, che si svolge fuori scena e ab-
bastanza frettolosamente, un altro processo si svolge nella co-
scienza del protagonista, il signor Thompson, I’Adamo america-
no che ha ceduto alla violenza per un senso primitivo di rettitudi-
ne e di giustizia ma ora non sa fare altro che tormentarsi osses-
sivamente, sotto gli occhi dolenti della moglie, e autopunirsi. Il
vero processo si svolge pit che nella corte e davanti a giudici e
avvocati, davanti alla comunita costituita dai cittadini e dai pro-
prietari che abitano vicino ai Thompson e presso i quali, fra in-
comprensioni, ripulse e vergogna, egli porta le sue vane giustifi-
cazioni». Nota di R. Ceserani al racconto di K.A. Porter, Vino di
mezzogiorno (prima ed. 1936), Sellerio, Palermo, 2000, 10 s.

(57) K.A. Porter, Vino di mezzogiorno, cit., 75.
(58) L. Esusebi, Appunti minimi, cit., 287.
(59) Cfr. Cass. pen., 19 febbraio 1998, n. 6367.

(60) Cfr., ex multis, Cass. pen., 13 ottobre 1984, n. 1826; Cass.
pen., 23 febbraio 1993, n. 160.

(61) Cfr. Cass. pen., 11 settembre 2008, n. 35106.
(62) Cfr. ancora Cass. pen., 11 settembre 2008, n. 35106.
(63) Ibidem.

(64) Sulla mediazione nel sistema penale minorile v. F. Molinari,
A. Amoroso (a cura di), Criminalita minorile e mediazione, Mila-
no, 1998.
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relazioni sociali, deprimendo il senso di sicurezza
collettivo. Rispetto alla giustizia degli adulti, dun-
que, ¢ da condividere I'apertura mostrata dalla Cor-
te di cassazione verso una prassi in cui la mediazione
penale si affianca al percorso penitenziario, al punto
che nelle argomentazioni della Suprema Corte gli
orizzonti della giustizia penale e della giustizia ripa-
rativa appaiono fusi sebbene distinguibili.

A riprova della contiguita di orizzonti si pone il du-
plice ruolo che puo svolgere la «completa compren-
sione del disvalore sociale del proprio operato» (65),
a seconda della prospettiva giusfilosofica da cui si
muove. Cio che, nell’ottica della giustizia penale, &
punto di arrivo del percorso di rieducazione (e di-
venta indice essenziale per un giudizio prognostico
sul futuro comportamento del condannato) rappre-
senta invece, nella prospettiva della restorative justi-
ce, il punto di partenza o una fase saliente della me-
diazione: come una sorta di Giano bifronte, la com-
prensione del vissuto criminale presenta con una
faccia che guarda il passato - e fa luce sulla colpevo-
lezza - e una che guarda al futuro, e schiude un per-
corso dialettico di ri-conoscimento tra autore e vit-
tima con esiti riparativi.

Lordinanza del Tribunale di Sorveglianza di Venezia
ha mostrato in definitiva di saper individuare il ruo-
lo cardine della mediazione, istituto che prescinde
dalla dimensione del «perdono» - dinamica peraltro
cursoriamente evocata nell’ordinanza per sottoline-
arne la scarsa praticabilita nei reati gravissimi. Atto
personalissimo e unilaterale, il perdono & infatti al-
tro dalla mediazione, sebbene tra i due dati semanti-
ci venga spesso prospettata, nella rappresentazione
mediatica della giustizia, una indebita quanto fuor-
viante associazione.

Sgombrato dunque il campo da fraintendimenti le-
gati ad una visione buonista o riduttiva della media-
zione, non resta che un dato problematico: quello
della comunicabilita di un modello di giustizia alter-
nativo alla giustizia penale la cui base & antropologi-
co-culturale prima ancora che giuridico-positiva.
Impossibile disconoscere, infatti, le difficolta che un
percorso sia etico (perché dialogico), che giuridico
(perché svolto all’insegna dei precetti penali e dei
valori costituzionali), qual & quello della mediazio-
ne, incontra nell’essere comunicato (66), nella sua
dimensione autentica di recupero e riaccoglienza, ad
una collettivitd ormai assuefatta ad una rappresenta-
zione mediatica del crimine iperselettiva e a base
sensazionalistica, atta a radicare falsi convincimenti
circa 'utilitd di meri inasprimenti sanzionatori.

Ma, per completare il richiamo al pensiero di Baco-
ne, proprio in rebus quibuscumque difficilioribus «non
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ci si deve aspettare che qualcuno semini e raccolga
contemporaneamente ma ¢ necessario un periodo di
attesa affinché esse a poco a poco giungano a matu-
razione» (67).

Note:
(65) Cosi Cass. pen., 15 maggio 2008, n. 19429.

(66) Il problema di far accettare all’'opinione pubblica le dinami-
che della giustizia riparativa &€ ben presente anche negli altri si-
stemi giuridici. Rispetto alla realta del Regno Unito, Ashworth
tuttavia ha sostenuto che un sistema sanzionatorio in cui la pena
pud essere declinata secondo contenuti atti a promuovere la ri-
parazione pu0 portare ad un cambiamento nell’opinione pubbli-
ca. Cfr. A. Ashworth, Sentenced by the media, in Criminal Jus-
tice Matters, 1997, vol. 29, 14-15.

(67) Come ¢ noto il passo, tratto dai Sermones fidels di Bacone,
¢ riportato, nella traduzione latina, da Cesare Beccaria, come in-
cipit di «Dei delitti e delle pene». Nel testo inglese degli Essays,
Civil and Moral di Bacone, (cap. XLVIl «On Negotiating») questo
passo suona: «/In all negotiations of difficulty, a man may not
look to sow and reap at once; but must prepare business, and so
ripen it by degrees».
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Amministrazione giudiziaria

Competenza a decidere sul
sequestri preventivi dei beni
sequestrati alla criminalita

organizzata

Cassazione penale, Sez. |, 30 gennaio 2012 (cc. 19 dicembre 2011), n. 3637 - Pres. Bardovagni -

Rel. lannielli - Ric. Corte d’appello Milano

In analogia a cio che accade nel procedimento di prevenzione patrimoniale, spetta sempre al giudice che ha
disposto il sequestro preventivo ex art. 12-sexies d.l. n. 306 del 1992 (conv. in I. n. 356 del 1992) adottare i prov-
vedimenti in tema di gestione e di amministrazione dei beni sequestrati e confiscati. (Principio affermato
all’esito di risoluzione di conflitto negativo di competenza fra il giudice per le indagini preliminari che aveva
emesso il sequestro preventivo e la Corte di appello dinanzi alla quale era in corso il giudizio di impugnazio-
ne avverso la sentenza che aveva, fra I'altro, disposto la confisca dei beni sequestrati). (Dichiara competenza)

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conformi Non sono stati pervenuti precedenti conformi.
Difformi Non sono stati pervenuti precedenti difformi.
Omissis. conflitto negativo di competenza e rimetteva gli atti a

Osserva
1 - Nelle more del giudizio di appello avverso la sentenza
del tribunale di Milano nei confronti di B.V. ed altri, im-
putati del reati di cui al D.PR. n. 309 del 1990, artt. 73 e
74 che, tra I'altro aveva disposto la confisca L. n. 306 del
1992, ex art. 12 sexies di una serie di beni immobili, con-
ti correnti bancari ed attivitd economiche oggetto del se-
questro preventivo emesso, ai sensi dell’art. 321 c.p. e 12
sexies cit. dal gip in data 6.10.2009, "'amministratore giu-
diziario, nominato con il decreto di sequestro, con istan-
ze depositate 1'8.6.2011 nella cancelleria del gip chiedeva
a quest’ ultimo l'autorizzazione a compiere atti di gestio-
ne sui beni in sequestro - transigere una controversia in-
sorta tra una societd oggetto di sequestro ed un terzo, in
caso negativo la nomina di un avvocato per promuovere
opposizione ad un decreto ingiuntivo, infine vendere al
miglior offerente un automezzo oggetto di sequestro, la
corte di appello, con ordinanza 14.6.2011, trasmetteva
gli atti al gip, ravvisandone la competenza a decidere. Gli
atti venivano restituiti al mittente dal gip che, con ordi-
nanza 27.6.2011 si riteneva incompetente a decidere. La
Corte di appello, con ordinanza in data 5.7.2011, persi-
stendo nelle sue pregresse determinazioni, rilevava il

Diritto penale e processo 7/2012

questa Corte per la decisione.

2 - il gip, dopo aver premesso che un problema di ammi-
nistrazione si pud porre nel caso di specie, solo con riferi-
mento a complessi aziendali e non invece, come ritenuto
dalla corte, anche per beni singoli che non si traducono
in una attivitd produttiva, e per i quali quindi si provve-
de solo con la nomina del custode, ritiene che il richiamo
dell’art. 12 sexies, comma 4 bis delle disposizioni in mate-
ria di gestione e destinazione dei beni sequestrati o confi-
scati previsti, per quel che in questa sede interessa, dalla
L.n. 575 del 1965, artt. 2 quater e 2 sexies (disposizioni re-
lative alle misure di prevenzione patrimoniali nei con-
fronti di persone indiziate di appartenere ad associazioni
mafiose), debba ritenersi limitato alla “gestione e desti-
nazione dei beni confiscati” e non alla fase precedente al-
la predetta gestione che comprende la nomina del giudi-
ce delegato che ¢ figura tipica che si colloca esclusiva-
mente nel contesto del procedimento di prevenzione. Pe-
raltro una tale figura non & prevista nel precedente art. 12
sexies, commi 3 e 4 che prevedono solo la nomina di un
amministratore ad opera del giudice che procede.

3 - In senso contrario si svolge il discorso giustificativo
del giudice che ha rilevato il conflitto: deve prendersi at-
to - ragiona la Corte di appello - delle modifiche appor-
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tate alla L. 7 agosto 1992, n. 356, art. 12 sexies, comma 4
bis, dalla L. 13 gennaio 2001, n. 45, art. 24 ed, ancora,
per una pilt compiuta specificazione dalla L. 15 luglio
2009, n. 94, art. 2, comma 7) lett. b) nella parte in cui
rinvia, per la gestione e destinazione dei beni sequestrati
e confiscati alle disposizioni previste dalla L. 31 maggio
1965, n. 575, artt. 2 quater, 2 sexies, 2 septies, 2 octies, 2
nonies, 2 decies, 2 undecies e 2 duodecies. 1l rinvio & all’in-
tera disciplina della gestione ed amministrazione di beni
sequestrati e confiscati nel procedimento di prevenzione
“speciale”, nel cui contesto si prevede la nomina da parte
del giudice della prevenzione del giudice delegato e del-
I'amministratore, il quale, sotto la direzione del primo ha
il compito di provvedere alla custodia, alla conservazione
ed alla amministrazione dei beni sequestrati anche nel
corso degli eventuali giudizi di impugnazione, anche al fi-
ne di incrementare,se possibile, la redditivita dei beni.
Con le nuove disposizioni, integrative della disciplina
originariamente prevista per la amministrazione e gestio-
ne dei beni sequestrati e confiscati ex art. 12 sexies cit. si
& esteso cosi il modello gestionale demandato al giudice,
se monocratico, che ha disposto il sequestro, ovvero, nel
caso che la misura coercitiva ablativa sia disposta dal giu-
dice collegiale, ad un giudice delegato, che nel procedi-
mento di prevenzione & solitamente nominato dal Presi-
dente del collegio nella persona dello stesso giudice rela-
tore.

4 - 11 conflitto ammissibile in rito ai senso dell’art. 28
c.p.p., comma 2, per il fatto che due giudici ordinari con-
temporaneamente ricusano di prendere cognizione del
medesimo fatto, deve essere risolto dichiarando la com-
petenza del gip presso il tribunale di Milano. Invero il ri-
chiamo alla disciplina in punto di gestione ed ammini-
strazione dei beni sequestrati e confiscati nel procedi-
mento di prevenzione operato dal D.L. n. 306 del 1992,
art. 12 sexies, comma 4 bis & inequivoco sul punto e peral-
tro risponde alla ratio di attribuire la gestione di patrimo-
ni spesso ingenti e caratterizzati da problematiche artico-
late e complesse ad un giudice specializzato ovvero collo-
cato in una specifica posizione di conoscenza e di espe-
rienza delle problematiche connesse alla materia. Nel ca-
so di specie questi deve individuarsi nello stesso giudice
monocratico che ha disposto il sequestro, in analogia a
quel che accade nella prassi nel contesto del procedi-
mento di prevenzione; il giudice delegato, invero & soli-
tamente nominato dal Presidente del collegio della pre-
venzione nella persona dello stesso giudice relatore, il
che viene incontro all’esigenza di chiamare a sovrinten-
dere all’'amministrazione non facile talvolta di complessi
di beni, anche se isolati, e di attivita economiche ed im-
prenditoriali complesse, impartendo sollecitamente le
opportune direttive, il giudice che & gia a conoscenza del-
la presumibile origine e consistenza del patrimonio in se-
questro.

Il commento
di Mariaivana Romano (*)

In netto contrasto con quanto disposto dal codice di rito in materia di misure cautelari, la sentenza in com-
mento afferma il principio secondo cui, competente a decidere sulle istanze dell’'amministratore - custode
giudiziario dei beni sottratti alle mafie e sottoposte a sequestro preventivo sia, non gia il giudice che proce-
de, bensi I'organo monocratico che ha provveduto alla nomina del professionista.

La decisione della Corte

Con la sentenza in commento la Suprema Corte af-
ferma l'applicabilitd della norma dettata in materia
di gestione dei patrimoni sottoposti a misure di pre-
venzione, anche alle amministrazioni giudiziarie dei
beni sottoposti a sequestro preventivo, ai sensi degli
artt. 321 c.p.p. e 12 sexies del d.1. n. 306 del 1992. In
particolare, la prima sezione della Corte di cassazio-
ne, intervenendo su di un conflitto negativo di com-
petenza sorto, ai sensi dell’art. 28, comma 2, c.p.p.,
tra la Corte di appello di Milano ed il GIP, dirime la
controversia mediante un rinvio al d.Igs. n. 159 del
2011, cosiddetto Codice antimafia, affermando il
principio generale per cui la gestione dei beni seque-
strati alla criminalitd organizzata va attribuita, per
tutta la durata della misura, «ad un unico giudice
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specializzato ovvero collocato in una specifica posi-
zione di conoscenza e di esperienza delle problema-
tiche connesse alla materia.».

La disciplina in materia di amministrazione
dei beni sequestrati alle mafie, tra tentativi
legislativi ed interpretazioni analogiche

Posto che la materia della gestione dei beni sequestra-
ti alle associazioni mafiose rappresenta un argomento,
a tutt’oggi, privo di una precisa disciplina, ne consegue
che ogni interpretazione della normativa vigente fini-
sce per essere solo parzialmente condivisibile.

Nota:

(*) Il contributo & stato sottoposto, in forma anonima, alla valu-
tazione di un referee.
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Infatti, sebbene con 'entrata in vigore del codice
antimafia, introdotto dal decreto legislativo n. 159
del 2011, si sia tentato di fornire adeguate risposte
ad esigenze pratiche, fin da subito 'esito dell’impe-
gno legislativo non ¢ apparso soddisfacente (1) a
parere di coloro che, sperando in un testo esaurien-
te e completo, si sono trovati, ancora una volta, di
fronte ad un lavoro farraginoso, tra I'altro, rivolto
esclusivamente alla gestione dei beni sottoposti alle
misure di prevenzione, e nel quale & omesso qualsi-
voglia riferimento ai sequestri cautelari ed alle pro-
blematiche gestionali che da esso discendono (2).
Da qui la necessita di applicazioni analogiche della
norma, con risultati parziali ed opinabili, spesso
frutto di ardite interpretazioni non sempre convin-
centi.

Invero, nel caso che qui interessa, il Supremo Col-
legio, rinvenendo in materia di competenza un
espresso «richiamo alla disciplina in punto di ge-
stione ed amministrazione dei beni sequestrati e
confiscati nel procedimento di prevenzione operato
dall’art. 12-sexies, comma 4-bis, d.1. n. 306 del
1992», ha, di fatto, elaborato una distinzione tra gli
istituti della custodia e della amministrazione dei
patrimoni sottoposti a sequestro giudiziario, affer-
mando che quest’ultima debba essere gestita in for-
za della normativa dettata dal legislatore in materia
di confisca preventiva. In sostanza, a parere del
Giudice di legittimita, mentre la custodia giudizia-
ria va ricondotta al disposto di cui all’art. 259 c.p.p.
(3), Pamministrazione giudiziaria, di contro, non
avendo alcun riferimento nel codice di rito (4),
non pud che esser disciplinata in via analogica. Ad
una interpretazione di tal fatta parrebbe condurre
anche il dato per cui, I’ Autorita giudiziaria, laddove
nell’ambito di un sequestro penale rilevi la necessi-
ta di nominare un amministratore giudiziario, pro-
cede facendo espresso riferimento all’art. 12-sexies
d.l. n. 306 del 1992 che, pur intervenendo in mate-
ria di misure di prevenzione, al comma 4 estende
I'applicazione della relativa normativa anche ai se-
questri preventivi di carattere cautelare. Al riguar-
do la Corte di cassazione, nella sentenza in com-
mento, avallando I'orientamento interpretativo af-
fermato dalla Corte di appello di Milano, ha ritenu-
to che detto richiamo normativo oltre ad essere
inequivoco, «risponde alla ratio di attribuire la ge-
stione dei patrimoni spesso ingenti e caratterizzati
da problematiche articolate e complesse ad un giu-
dice specializzato (...) che deve individuarsi nello
stesso giudice monocratico che ha disposto il seque-
stro, in analogia a quel che accade nella prassi nel
contesto del procedimento di prevenzione (...)».

Diritto penale e processo 7/2012

Sebbene circostanziato, 'orientamento della Supre-
ma Corte appare non pienamente condivisibile, sia
sotto il profilo pratico che sotto il profilo stretta-
mente normativo.

Questioni interpretative

Invero, pur comprendendo la necessita di una ge-
stione univoca e costante dei complessi di beni e di
attivitd economiche ed imprenditoriali sottoposti a
sequestro preventivo, (5) proprio in ragione della
complessita della loro gestione e delle difficolta che
essa pud generare, cid che suscita una certa perples-
sita & la pretesa della Corte di discernere, sotto il
profilo normativo, la figura del custode giudiziario
da quella dell’amministratore. Con la conseguenza
che mentre il primo resta assoggettato alla disciplina
pur contemplata nel codice di rito, il secondo risul-
ta essere gestito in forza del d.I. n. 306 del 1992. 11
che, evidentemente, non pud non generare signifi-
cative problematiche proprio sotto il profilo pratico
accennato.

Invero, analizzando il dettato normativo, appare
quanto mai interessante, sul punto, il disposto se-
condo cui «se nel corso del procedimento I'autorita
giudiziaria, in applicazione dell’art. 321, comma 2

Note:

(1) Cisterna, Il Codice antimafia tra istanze compilative e model-
li criminologici, in questa Rivista, 2012, 2, 213.

(2) Vedi Laddaga, Amministratori alla prova della gestione, in Gui-
da al dir,, 2011, 42, 34 e ss., secondo cui la disciplina & ancora
carente con riferimento al rapporto tra sequestro di quote socia-
li e sequestro dei beni aziendali dell'impresa esercitata dalla so-
cieta (consentita anche dall’art. 104 disp. Att. cod. proc. pen. );
nonché ved. Atti del Convegno in tema di L'aggressione e |'abla-
zione dei patrimoni illeciti e loro gestione, tenuto a Napoli il 19
gennaio 2012, a cura dell’Associazione culturale lus et Gestio.

(3) Art. 259 c.p.p.: 1. «Le cose sequestrate sono affidate in cu-
stodia alla cancelleria o alla segreteria. Quando cid non & possi-
bile 0 non € opportuno, l'autorita giudiziaria dispone che la cu-
stodia avvenga in luogo diverso, determinandone il modo e no-
minando un altro custode, idoneo a norma dell’articolo 120. 2.
All'atto della consegna, il custode € avvertito dell’obbligo di con-
servare e di presentare le cose a ogni richiesta dell’autorita giu-
diziaria nonché delle pene previste dalla legge penale per chi tra-
sgredisce ai doveri della custodia. Al custode puo essere impo-
sta una cauzione. Dell’avvenuta consegna, dell’avvertimento da-
to e della cauzione imposta e fatta menzione nel verbale. La cau-
zione & ricevuta, con separato verbale, nella cancelleria o nella
segreteria.».

(4) Cass. sez. lll, sent. 6 ottobre 2010, n. 35801, in I/ Sole 24ore,
Mass. Repertorio Lex24, ritiene, al contrario, che, indipendente-
mente da quanto previsto dall’art. 104 disp. att. recentemente
modificato, gia dal dettato dell’art. 259 c.p.p. poteva desumersi
che nella sfera dei poteri del custode rientra anche I'amministra-
zione dei beni in sequestro, con esercizio di poteri di vera e pro-
pria gestione.

(5) In tema di sequestro preventivo vedasi Scalfati, // sequestro
preventivo: temperamento autoritario con aspirazioni al “tipo”
cautelare, in questa Rivista, 2012, 5, 533.
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del codice di procedura penale, dispone il sequestro
preventivo delle cose in cui & prevista la confisca
(...), le disposizioni in materia di nomina dell’am-
ministratore (...) si applicano anche al custode del-
le cose predette» (6). Ebbene, proprio da tale previ-
sione legislativa sembrerebbe potersi evincere che,
ove sia necessario, al soggetto gia nominato custode
secondo la disciplina contemplata nel codice di rito,
debbano poi essere applicate quelle disposizioni in
materia di nomina di amministratore giudiziario
contemplate nella legge in materia di misure di pre-
venzione, onde “colmare” il vuoto normativo ben
noto al legislatore, e non per soppiantare le previ-
sioni codicistiche esistenti (7). Diversamente opi-
nando, invero, si ottiene il risultato di applicare per
analogia (8) una norma che, di fatto, non si limita a
risolvere un vuoto legislativo ma, andando ben ol-
tre, ingiustificatamente sostituisce il dettato dell’ar-
ticolo del codice che, al contrario, disciplina espres-
samente l'istituto in questione. Infatti, secondo
I'orientamento della Corte di legittimita in com-
mento, una volta conferita al custode ['ulteriore fun-
zione di amministratore, questi non avrebbe come
referente il giudice che procede per il procedimento
principale, ai sensi dell’art. 321 c.p.p., bensi colui
dal quale promana la sua nomina, alla stregua di
quanto dettato dal d.I. n. 306 del 1992 in materia di
misure di prevenzione (9). Ed & proprio questo
aspetto che appare totalmente incomprensibile. La
forzatura interpretativa che genera la sentenza in
commento appare totalmente ingiustificata, seppure
in considerazione degli scopi che la Corte si prefigge
di raggiungere. Essa, infatti, crea una duplicazione di
competenze tra giudice procedente e giudice compe-
tente, dalla quale scaturisce il rischio di contrappor-
re scelte gestionali a decisioni procedimentali, pur
avendo entrambi il medesimo destinatario. Il rischio
¢ quello di compromettere, di fatto, proprio quelle
realtd produttive che il Supremo Collegio sembra
voler tutelare (10). Sotto altro profilo, inoltre, non
vi & chi non veda come detto orientamento oberi,
ulteriormente, quegli Uffici della Giustizia che gia
affannosamente si dividono tra lattivita di inter-
vento e controllo cui sono preposti durante le inda-
gini preliminari ed il carico delle udienze prelimina-
ri con riti alternativi annessi (11). E neanche var-
rebbe, in questo caso, stante 'esistenza del dato nor-
mativo sul punto, I’eventuale ricorso all’istituto del-
I'applicazione estensiva della norma, cui si riferisce
I’art. 12 disp. legge in generale (12), che trova spazio
nei casi in cui I'ambito di applicazione della legge
viene, per necessita logica e non per similitudine di
rapporti, estesa ad un caso, sul presupposto che essa
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Note:
(6) Cfr. comma 4, art. 12 sexies d.l. n. 306 del 1992.

(7) In tal senso, Cass., sez. lll, sent. 7 giugno 1995, n. 6367, in
Massimario Sole 240re, Repertorio, secondo cui il giudice «do-
vra considerare che per |'applicazione analogica occorre prima
accertare |'esistenza di una lacuna nell’'ordinamento». Al riguar-
do, inoltre, I'eventuale lacunosita normativa in materia di prov-
vedimenti cautelari reali ha sollecitato I'intervento della dottrina
che, in ragione delle conseguenze prodotte dalle misure reali
nella sfera personale del loro destinatario, atte ad incidere anche
sui relativi diritti individuali costituzionalmente garantiti, ha finito
per estendere in via analogica, quasi integralmente, la disciplina
delle misure cautelari personali a quelle reali. Cosi, Beatrice, in
La giustizia patrimoniale, Bargi-Cisterna (a cura di), Attivita inve-
stigative per I'accertamento della responsabilita patrimoniale e
standard probatori: la regola del fumus commissi delicti nel se-
questro preventivo e la modulazione dell’onere probatorio”, To-
rino, 2011, 491. Tant’é che anche per queste ultime, alla stregua
di quanto contemplato per le misure personali, il legislatore ha
predisposto un regime di controllo delle decisioni pronunciate in
prima istanza. Cosi Spangher, in La giustizia patrimoniale, Bargi-
Cisterna (a cura di) cit., Le impugnazioni, 549.

(8) Il ricorso al procedimento analogico consente |'utilizzo della
normativa espressamente contemplata in relazione ad un dato
strumento processuale anche ad altro analogo che presenti dei
vuoti normativi. Ubi eadem ratio ibi eadem dispositivo. Orbene,
tale ricorso, che nel diritto penale incontra significativi limiti in
0ssequio a quanto dettato dagli artt. 1 € 119 c.p. oltre che dal-
I'art. 25 Cost., (sul punto si veda, tra gli altri, Antolisei, Manuale
di Diritto Penale. Parte Generale, XV| ed., Milano, 2003, 101 e
ss.) trova applicazione nell’'ambito del procedimento penale, ma
esclusivamente nei casi in cui si renda indispensabile in ragione
di un evidente lacuna legislativa.

(9) L'opinabilita dell'orientamento espresso dalle Sezioni Unite &
rilevabile da altra decisione della Suprema Corte che, con riguar-
do al sequestro preventivo, circoscrive la competenza del Gip al-
la fase preliminare del procedimento penale, affermando che
«nel caso di sequestro preventivo, disposto in vista della confi-
sca, di cui all'art. 12 sexies del decreto legge 8 giugno 1992, n.
306, convertito dalla legge 7 agosto 1992, n. 356 nella fase del-
le indagini preliminari, & il giudice per le indagini preliminari I'or-
gano competente a decidere in merito ad ogni questione relati-
va alla gestione e all'amministrazione delle cose sequestrate»
Cass., sez. V, sent. 14 febbraio 2005, n. 5655, in Guida dir., 2005,
12, 90.

(10) Florio, Sequestro preventivo, pieni poteri al giudice che no-
mina il custode-amministratore, in Le novita a cura di IPSOA,
News, il quale, auspicando un solerte intervento legislativo in
materia, critica la sentenza in commento affermando che, per
quanto innovativa, essa appare comunque censurabile in ragio-
ne del ricorso che fa all'istituto dell'analogia, «difficilmente ap-
plicabile a processi, (quello di prevenzione e quello penale) con
evidenti differenze sostanziali, anche di tipo procedurale».

(11) Le implicazioni negative dell'interpretazione in oggetto si in-
nestano, peraltro, in un contesto di forti criticita gia esistenti in
relazione alla concreta attuazione dell’azione di contrasto alla cri-
minalita organizzata. Circa la complessita dell’attivita di indagine
in materia di criminalita economica in genere, si veda Melillo, Le
indagini patrimoniali, Mazzarese-Aiello (a cura di), Le misure pa-
trimoniali antimafia, Milano, 2010.

(12) Art. 12 - Interpretazione della legge: «Nell'applicare la legge
non si puo ad essa attribuire altro senso che quello fatto palese
dal significato proprio delle parole secondo la connessione di es-
se, e dalla intenzione del legislatore.».

Se una controversia non pud essere decisa con una precisa di-
sposizione, si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi si-
mili o materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si de-
cide secondo i principi generali dell'ordinamento giuridico dello
Stato.
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risalga evidentemente all’intenzione del legislatore
(13).

In questo panorama di difficile soluzione, e ferma re-
stando la assoluta necessita di un nuovo e specifico
intervento del legislatore in materia di gestione dei
beni sottratti alla criminalitd organizzata (14), cio
che sembra esser rimasto totalmente fuori dalla va-
lutazione della Suprema Corte riguarda, invece, la
funzione propria dell’amministratore giudiziario. In-
vero, sebbene il ruolo del giudice sia decisivo ed im-
prescindibile nell’ambito di dette gestioni patrimo-
niali, altro soggetto cui andava riconosciuto un indi-
spensabile contributo in termini di costanza e di
unicita della amministrazione &, indiscutibilmente,
proprio 'amministratore-custode giudiziario. Una
volta nominato dal magistrato, infatti, questi ha
funzione di pubblico ufficiale e resta responsabile
del proprio operato per tutta la durata della sua cari-
ca, sicché, pit di chiunque altro, risulta interessato a
garantire la migliore gestione dei beni affidatigli.
D’altra parte, anche la recente normativa introdotta
dal d.lgs. n. 159 del 2011 (15), pur rispettando la
centralita del ruolo ricoperto dal giudice nel corso
delle amministrazioni giudiziarie, parrebbe in qual-
che modo indirizzata a responsabilizzare e rafforzare
il ruolo di detto collaboratore dell’organo giurisdi-
zionale (16). In questi termini, infatti, la norma, con
riguardo alla gestione delle aziende sequestrate, al-
'art. 41 prevede, da un lato, che 'amministratore
provveda in autonomia agli atti di ordinaria ammi-
nistrazione funzionali all’attivitd economica della
societa mentre, dall’altro, stabilisce che solo dopo
aver sentito 'amministratore ed il pubblico ministe-
ro, laddove rilevi concrete prospettive di prosecuzio-
ne dell’impresa, il tribunale approvi il programma di
gestione ed impartisca direttive per la gestione del-
I'azienda.

Note:

(13) Cass., sez. Ill, sent. 11 maggio 2011, n. 18503, in Massima-
rio Sole 240re, Repertorio.

(14) Sul punto, Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali tra
funzionalita e garantismo, Milano, 2001, 884, secondo cui, in
una prospettiva de iure condendo, al fine di procedere efficace-
mente ed in tempi brevi contro i patrimoni della criminalita orga-
nizzata, sarebbe preferibile I'elaborazione di due procedimenti:
uno di carattere patrimoniale accessorio ed un altro di tipo patri-
moniale autonomo.

(15) Ved. Titolo IlI, d.Il. n. 159 del 2011.

(16) La normativa in materia di amministrazione e gestione dei
beni sequestrati € riportata dagli artt. 36 a 43 del Codice antima-
fia. Essa, seppur riproducendo sostanzialmente la disciplina det-
tata dalla legge n. 575 del 1965, abrogata ai sensi dell'art. 120,
comma 1, lett. b) del d.Igs. n. 159 del 2011, rimarca i compiti del-
I'amlministratore evidenziandone il ruolo determinante per la rea-
lizzazione dell’attivita gestionale. In tale ottica, ad esempio, |'art.
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36, d.I. n. 159 del 2011 in materia di Relazione dell'amministra-
tore giudiziario, prevede: - «1. L'amministratore giudiziario pre-
senta al giudice delegato, entro trenta giorni dalla nomina, una
relazione particolareggiata dei beni sequestrati. La relazione
contiene: a) l'indicazione, lo stato e la consistenza dei singoli be-
ni ovvero delle singole aziende; b) il presumibile valore di mer-
cato dei beni quale stimato dall’'amministratore stesso; c) gl
eventuali diritti di terzi sui beni sequestrati; d) in caso di seque-
stro di beni organizzati in azienda, I'indicazione della documen-
tazione reperita e le eventuali difformita tra gli elementi dell’in-
ventario e quelli delle scritture contabili; €) I'indicazione delle for-
me di gestione piu idonee e redditizie dei beni. In particolare, nel
caso di sequestro di beni organizzati in azienda o di partecipa-
zioni societarie che assicurino le maggioranze previste dall’arti-
colo 2359 del codice civile, la relazione contiene una dettagliata
analisi sulla sussistenza di concrete possibilita di prosecuzione o
di ripresa dell'attivita, tenuto conto del grado di caratterizzazione
della stessa con il proposto ed i suoi familiari, della natura del-
I'attivita esercitata, delle modalita e dell’'ambiente in cui & svolta,
della forza lavoro occupata, della capacita produttiva e del mer-
cato di riferimento. 2. La relazione di cui al comma 1 indica an-
che le eventuali difformita tra quanto oggetto della misura e
quanto appreso, nonché I'esistenza di altri beni che potrebbero
essere oggetto di sequestro, di cui I'amministratore giudiziario
sia venuto a conoscenza. 3. Ove ricorrano giustificati motivi, il
termine per il deposito della relazione pud essere prorogato dal
giudice delegato per non pit di novanta giorni. Successivamen-
te 'amministratore giudiziario redige, con la frequenza stabilita
dal giudice, una relazione periodica sull’'amministrazione, che
trasmette anche all’Agenzia, esibendo, ove richiesto, i relativi
documenti giustificativi. 4. In caso di contestazioni sulla stima
dei beni, il giudice delegato nomina un perito, che procede alla
stima dei beni in contraddittorio. Si applicano, in quanto compa-
tibili, le disposizioni dettate dal codice di procedura penale in
materia di perizia.».
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Elusione fiscale,

“esterovestizione” e
dichiarazione infedele

Cassazione penale, Sez. Il, 28 febbraio 2012 (ud. 22 novembre 2011), n. 7739 - Pres. F. Pagano -

Rel. F. Fiandanese

Il comportamento elusivo non puo essere considerato tout court penalmente irrilevante. | reati ipotizzabili con
riferimento a condotte elusive sono quelli ex art. 4, dichiarazione infedele, e 5, omessa dichiarazione, del d.lgs.
10 marzo 2000, n. 74. Nel campo penale, peraltro, puo affermarsi la rilevanza penale di quelle sole condotte
che rientrino in una specifica disposizione fiscale antielusiva. La affermazione della rilevanza penale delle con-
dotte elusive in materia fiscale, in presenza di una descrizione della fattispecie elusiva provvista dei necessa-
ri caratteri di determinatezza, non contrasta con il principio di legalita.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Nel senso dellirrilevanza penale dell’elusione, Cass., Sez. V, 18 maggio 2006, n. 23730; Cass., Sez. llI,

rappresenta il modello seguito dall’Italia per la stipula del-
le Convenzioni - il quale stabilisce che qualora un sogget-
to diverso da una persona fisica sia residente in entrambi

Conformi Cass., Sez. Ill, 18 marzo 2011, n. 26723.
Difformi
26 novembre 2008 (dep. 2 aprile 2008), n. 14486.
Onmissis.
Motivi della decisione
Omissis

4. A questo punto deve verificarsi se nella condotta attri-
buita agli imputati possa ravvisarsi in ipotesi un reato
previsto e punito ex D.Lgs. n. 74 del 2000.

4.1 Nel caso di specie, la condotta attribuita agli imputa-
ti costituisce un fenomeno noto come “esterovestizione”,
che trova specifico riconoscimento nella legislazione di
settore. La eventuale riqualificazione in Italia della resi-
denza fiscale di societa ed enti esteri & prevista dal D.PR.
22 dicembre 1986, n. 917, art. 73, comma 3, testo unico
delle imposte sui redditi, il quale dispone: “Ai fini delle
imposte sui redditi si considerano residenti le societa e gli
enti che per la maggior parte del periodo di imposta han-
no la sede legale o la sede del’amministrazione o 'ogget-
to principale nel territorio dello Stato”. Il nostro ordina-
mento guarda, dunque, oltre a dati formali, quali appun-
to la sede legale o la sede dell’amministrazione, anche a
dati sostanziali, quale I'oggetto principale dell’attivita.
Lart. 73, comma 4, del citato D.PR. definisce 'oggetto
principale nella attivitd essenziale per realizzare diretta-
mente gli scopi primari indicati dalla legge, dall’atto co-
stitutivo o dallo statuto.

In tal modo, I'Italia si & adeguata ai criteri di individuazio-

ne dell’effective piace of management and control elaborati in
ambito internazionale dall’art. 4 del Modello OCSE - che
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gli Stati contraenti, sara considerato residente solo nello
Stato in cui & posto il luogo di gestione effettiva. Anche se
non vi & una perfetta sovrapposizione di concetti rispetto
alla normativa italiana, in quanto il requisito di effettivita
- che impone una ricerca del luogo di residenza in concre-
to - nelle due norme si riferisce ad aspetti diversi: nell’art.
73 T.U.LR. si riferisce alla attivita esercitata, mentre nel-
I'art. 4 del Modello OCSE, si riferisce al luogo di gestione
effettiva (piace of effective management), cio¢, come si legge
al par. 24 del Commentario OCSE - il luogo in cui sono
prese in sostanza le decisioni importanti di gestione (key
management) e quelle commerciali, necessarie per 'anda-
mento dell’ente commerciale nel suo complesso.

Il comma 5 bis dello stesso T.U.L.R., introdotto dal D.L. 4
luglio 2006, n. 223, art. 35, comma 13, convertito con
modificazioni dalla L. 4 agosto 2006, n. 248, ad integra-
zione dei criteri sostanziali di collegamento delle societa
costituite all’estero alla residenza fiscale in Italia, inseri-
sce una presunzione relativa, che determina l'inversione
dell’onere della prova a carico delle societa estere, che
detengono partecipazioni di controllo in societa italiane,
gestite ovvero controllate, anche indirettamente, da par-
te di soggetti di imposta italiani. La rubrica del citato art.
35 riporta significativamente “Misure di contrasto del-
’'evasione e dell’elusione fiscale”.
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4.2 La prima norma antielusiva nell’ordinamento italia-
no ¢ considerata quella della L. 29 dicembre 1990, n.
408, art. 10, che autorizzava ’Amministrazione finanzia-
ria a disconoscere i vantaggi tributari conseguiti median-
te alcune operazioni, tassativamente indicate, poste in
essere “senza valide ragioni economiche allo scopo esclu-
sivo di ottenere fraudolentemente un risparmio di impo-
sta”. A tale disposizione ha fatto seguito 'attuale D.PR.
29 settembre 1973, n. 600, art. 37 bis, introdotto dal
D.Lgs. 8 ottobre 1997, n. 358, art. 7, intitolato “disposi-
zioni antielusive”, il quale dispone:

“1. Sono inopponibili all’amministrazione finanziaria gli
atti, i fatti e i negozi, anche collegati tra loro, privi di va-
lide ragioni economiche, diretti ad aggirare obblighi o di-
vieti previsti dall’ordinamento tributario e ad ottenere ri-
duzioni di imposte o rimborsi, altrimenti indebiti. 2.
Lamministrazione finanziaria disconosce i vantaggi tri-
butari conseguiti mediante gli atti, i fatti e i negozi di cui
al comma 1, applicando le imposte determinate in base
alle disposizioni eluse, al netto delle imposte dovute per
effetto del comportamento inopponibile all’amministra-
zione”. Tale disposizione elimina il riferimento ad opera-
zioni poste in essere “fraudolentemente”, ma continua ad
elencare tassativamente le operazioni alle quali & collega-
to il disconoscimento dei vantaggi fiscali, elenco che il
legislatore nel tempo ha ampliato, ogni volta che dalla
prassi emergevano nuovi e non previsti meccanismi elu-
Sivi.

Le Sezioni Unite Civili di questa Suprema Corte (nn.
30055 e 30057 del 23/12/2008) hanno, invece, indivi-
duato un generale principio antielusivo, affermando che
“Pesistenza nel sistema tributario di specifiche norme an-
tielusive non contrasta con I'individuazione di un gene-
rale principio antielusione, ma & piuttosto mero sintomo
dell’esistenza di una regola generale”. Tale principio “pre-
clude al contribuente il conseguimento di vantaggi fisca-
li ottenuti mediante 'uso distorto, pur se non contrastan-
te con alcuna specifica disposizione, di strumenti giuridi-
ci idonei ad ottenere un’agevolazione o un risparmio
d’imposta, in difetto di ragioni economicamente apprez-
zabili che giustifichino I'operazione, diverse dalla mera
aspettativa di quei benefici: tale principio trova fonda-
mento, in tema di tributi non armonizzati (nella specie,
imposte sui redditi), nei principi costituzionali di capaci-
ta contributiva (art. 53 Cost., comma 1) e di progressivi-
ta dell'imposizione (art. 53 Cost., comma 2), e non con-
trasta con il principio della riserva di legge (art. 23
Cost.), non traducendosi nell'imposizione di obblighi pa-
trimoniali non derivanti dalla legge, bensi nel discono-
scimento degli effetti abusivi di negozi posti in essere al
solo scopo di eludere I'applicazione di norme fiscali. Esso
comporta I'inopponibilita del negozio all’ Amministrazio-
ne finanziaria, per ogni profilo di indebito vantaggio tri-
butario che il contribuente pretenda di far discendere
dall’operazione elusiva, anche diverso da quelli tipici
eventualmente presi in considerazione da specifiche nor-
me antielusive entrate in vigore in epoca successiva al
compimento dell’operazione” (massima RV. 605850). La
successiva giurisprudenza della Sezione Tributaria della
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Corte di Cassazione ha precisato che “il carattere abusivo
di un’operazione va escluso quando sia individuabile una
compresenza, non marginale, di ragioni extrafiscali, che
non si identificano necessariamente in una redditivita
immediata dell’operazione medesima ma possono rispon-
dere ad esigenze di natura organizzativa e consistere in un
miglioramento strutturale e funzionale dell’azienda” (Sez.
5,n. 1372 del 21/01/2011, Rv. 616371).

4.3 La giurisprudenza della Suprema Corte si pone in li-
nea con quella Europea. Infatti, & principio generale di
diritto dell’'Unione Europea quello secondo il quale
’abuso del diritto & vietato:

“I'applicazione delle norme di tale diritto non pud essere
estesa sino a comprendere pratiche abusive, ossia opera-
zioni effettuate non nell’ambito di normali transazioni
commerciali, ma unicamente allo scopo di beneficiare
abusivamente dei vantaggi previsti da detto diritto”, in
particolare, quando lo scopo delle operazioni controverse
¢ essenzialmente l'ottenimento di un vantaggio fiscale
(cosi, da ultimo, Corte di Giustizia UE 10 novembre
2011, causa C - 126/10, Foggia; nonché: 9 marzo 1999,
causa C-212/97, Centros; 21 febbraio 2006, causa C-
255/02 Halifax; 5 luglio 2007, causa C-321/05, Kofoed;
21 febbraio 2008, causa C-425/06, Part Service). Un ul-
teriore pronuncia della Corte di giustizia sull’abuso del
diritto in materia fiscale si attende all’esito del ricorso
pregiudiziale sollevato dalla Sezione Tributaria della Cor-
te di Cassazione con ordinanza n. 18055 del 4 agosto
2010, al fine di chiarire “1) se il principio del contrasto
all’abuso del diritto in materia fiscale, cosi come definito
nelle sentenze in cause C - 255/02 e C - 425/06, Halifax
e Part Service, costituisca un principio fondamentale del
diritto comunitario soltanto in materia di imposte armo-
nizzate e nelle materie regolate da norme di diritto comu-
nitario secondario, ovvero si estenda, quale ipotesi di
abuso di liberta fondamentali, alle materie di imposte
non armonizzate, quali le imposte dirette, quando I'impo-
sizione ha per oggetto fatti economici transnazionali,
quale I'acquisto di diritti di godimento da parte di una so-
cieta su azioni di altra societa avente sede in altro Stato
membro o in uno Stato terzo; 2) a prescindere dalla ri-
sposta al precedente quesito, se sussista un interesse di ri-
levanza comunitaria alla previsione, da parte degli Stati
membri, di adeguati strumenti di contrasto all’elusione fi-
scale in materia di imposte non armonizzate; se a tale in-
teresse osti una non applicazione - nell’ambito di una mi-
sura di condono - del principio dell’abuso del diritto rico-
nosciuto anche come regola del diritto nazionale e se in
tal caso ricorra una violazione dei principi ricavabili dal-
I'art. 4, comma 3, del Trattato sull'Unione Europea”.

In generale, I’abuso del diritto trova un espresso ricono-
scimento nell’art. 54 della Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione Europea firmata a Nizza il 7 dicembre 2000,
che in seguito all’entrata in vigore del Trattato di Lisbo-
na (2 dicembre 2009) ha acquisito lo stesso valore giuri-
dico dei Trattati. L'art. 54 citato riproduce il contenuto
dell’art. 17 della Convenzione Europea dei diritti dell'uo-
mo.

4.4 Sulla questione della rilevanza penale dell’elusione in
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materia fiscale non pud dirsi che la giurisprudenza penale
della Corte di Cassazione si sia espressa compiutamente.
Contrarie alla rilevanza penale dei comportamenti elusi-
vi si trovano affermazioni non motivate, secondo le qua-
li “la violazione delle norme antielusive, in linea di prin-
cipio, non comporta conseguenze di ordine penale” (Sez.
5, n. 23730 del 18/05/2006, Romanazzi, non massimata
sul punto), oppure richiami alla giurisprudenza della Cor-
te di giustizia Europea (sentenza 9.3.1999, C-212/97,
Centros), secondo la quale “la scelta della sede di una so-
cieta di uno Stato membro - soltanto per usufruire di una
normativa pill favorevole - non costituisce esercizio abu-
sivo del diritto di stabilimento di cui agli art. 43 e ss. del
Trattato CE” (Sez. 3, Sentenza n. 14486 del 26/11/2008 -
02/04/200 9, Rusca, Rv. 244071, dalla quale & stato trat-
to, peraltro, un principio attinente alla esclusione de va-
lore probatorio delle presunzioni tributarie, cosi massi-
mato: “In tema di reati finanziari e tributari, la figura del
cosiddetto abuso del diritto, qualificata dall’adozione (al
fine di ottenere un vantaggio fiscale) di una forma giuri-
dica non corrispondente alla realtd economica, non ha
valore probatorio perché implica una presunzione incom-
patibile con I’accertamento penale, ed & invece utilizza-
bile in campo tributario come strumento di accertamen-
to semplificato nel contrasto all’evasione fiscale”. In sen-
so favorevole alla configurabilita di un illecito penale si
SONO espresse:

—Sez. 3,n. 26723 del 18/03/2011, Ledda, Rv. 250958: 11
reato di cui al D.Lgs. 10 marzo 2000, n. 74, art. 4, & con-
figurabile anche in presenza di una condotta elusiva rien-
trante tra quelle previste dal D.PR. 2 9 settembre 1973,
n. 600, art. 37 bis, quando tale condotta, risolvendosi in
atti e negozi non opponibili al’ Amministrazione finan-
ziaria, comporti una dichiarazione infedele per la manca-
ta esposizione degli elementi attivi nel loro effettivo am-
montare.

(Fattispecie in tema di sequestro preventivo per equiva-
lente in cui la Corte ha precisato che il reato di dichiara-
zione infedele, a differenza di quello di dichiarazione
fraudolenta, non richiede alcuna attitudine ingannatoria
nei confronti del Fisco). - Sez. 3, n. 29724 del
26/05/2010, Catagnara, Rv. 24 8109: Lobbligo di presen-
tazione della dichiarazione annuale IVA da parte di so-
cieta avente residenza fiscale all’estero sussiste se questa
ha stabile organizzazione in Italia, che ricorre anche
quando la societa straniera abbia affidato, anche di fatto,
la cura dei propri affari in territorio italiano ad altra strut-
tura munita o meno di personalita giuridica, prescinden-
dosi dalla fittizieth o meno dell’attivita svolta all’estero
dalla societa medesima.

(Fattispecie in tema di sequestro preventivo finalizzato
alla confisca per equivalente di beni facenti capo a socie-
ta avente residenza fiscale localizzata in territorio diverso
dall’Italia, cosiddetta esterovestizione della residenza fi-
scale). Nel caso di specie era stato contestato il reato di
cui al D.Lgs. n. 74 del 2000, art. 5, (omessa dichiarazione
IVA) con riferimento ad una societd avente residenza fi-
scale all’estero, ma che non possedeva un legame con il
territorio di quello Stato, essendo priva di un’organizza-
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zione di uomini e mezzi idonea ad operare in loco in pie-
na autonomia gestionale ed aveva affidato la cura dei
propri affari in territorio italiano ad altra struttura e cid a
prescindere dalla fittizieta o meno dell’attivita svolta al-
I’estero dalla societd medesima.

4.5 Dalla giurisprudenza penale sopra citata si pud dedur-
re che i reati ipotizzabili con riferimento a condotte elu-
sive sono quelli ex art. 4, dichiarazione infedele, e 5,
omessa dichiarazione, del D.Lgs. 10 marzo 2000, n. 74, di
cui & chiamato a rispondere colui che rivestiva all’inter-
no della societa esterovestita le qualifiche funzionali che
in sede tributaria lo obbligavano alla presentazione della
dichiarazione stessa o della dichiarazione fedele, con la
partecipazione a titolo di concorso nel reato di eventuali
altri soggetti.

4.5 A sostegno della rilevanza penale della condotta elu-
siva deve osservarsi, in primo luogo, che il D.Lgs. n. 74
del 2000, art. 1, lett. f), fornisce una definizione molto
ampia dell'imposta evasa: “la differenza tra I'imposta ef-
fettivamente dovuta e quella indicata nella dichiarazio-
ne, ovvero l'intera imposta dovuta nel caso di omessa di-
chiarazione, al netto delle somme versate dal contribuen-
te o da terzi a titolo di acconto, di ritenuta o comunque
in pagamento di detta imposta prima della presentazione
della dichiarazione o della scadenza del relativo termine”,
definizione idonea a ricomprendere 'imposta elusa, che
&, appunto, il risultato della differenza tra un imposta ef-
fettivamente dovuta, cioé quella della operazione che &
stata elusa, e I'imposta dichiarata, cio¢ quella autoliqui-
data sull’operazione elusiva.

4.6 Deve, poi, rilevarsi che il sistema tributario prevede
istanze di interpello preventivo: l'interpello ordinario
previsto dalla L. 27 luglio 2000, n. 212, art. 11, che si ri-
ferisce a “obiettive condizioni di incertezza sulla corretta
applicazione di una norma”, peraltro con riferimento a
“casi concreti e personali” (la circolare n. 9/E del 13 feb-
braio 2003 dell’ Agenzia delle Entrate - Direzione Centra-
le Normativa, richiamata e modificata dalla circolare n.
32/E del 14 giugno 2010, ha espressamente ammesso i
soggetti esteri alla presentazione di istanze di interpello e
ne ha disciplinato le modalita, anche con riferimento al-
'ufficio competente a ricevere dette istanze, indicato
nell’Agenzia delle Entrate - Direzione Centrale Normati-
va); 'interpello antielusivo di cui alla L. 30 dicembre
1991, n. 413; art. 21, l'interpello disapplicativo di cui al
D.PR. n. 600 del 1973, art. 37 bis, comma 8; quello rela-
tivo alle societd controllate estere di cui all’art. 167 del
T.U.LR.; quello di ruling internazionale (D.L. n. 269 del
2003, art. 8). In tale contesto assume particolare rilevan-
za il D.Lgs. n. 74 del 2000, art. 16, (Adeguamento al pa-
rere del Comitato per 'applicazione delle norme antielu-
sive), il quale dispone che “Non da luogo a fatto punibi-
le a norma del presente decreto la condotta di chi, avva-
lendosi della procedura stabilita dalla L. 30 dicembre
1991, n. 413, art. 21, commi 9 e 10, si & uniformato ai pa-
reri del Ministero delle finanze o del Comitato consulti-
vo per |'applicazione delle norme antielusive previsti dal-
le medesime disposizioni, ovvero ha compiuto le opera-
zioni esposte nell’istanza sulla quale si ¢ formato il silen-
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zio - assenso”. Nonostante la relazione al decreto legisla-
tivo precisi che tale disposizione non pud essere letta co-
me “diretta a sancire la rilevanza penalistica delle fatti-
specie lato sensu elusive non rimesse alla preventiva va-
lutazione dell’organo consultivo”, sembra evidente che
detta disposizione induca proprio a ritenere che I’elusio-
ne, fuori dal procedimento di interpello, possa avere rile-
vanza penale e cid & confermato dal contesto in cui & in-
serito il citato art. 16 che & quello del Titolo III “Disposi-
zioni comuni” concernenti proprio la materia penale (pe-
ne accessorie, circostanze attenuanti, prescrizione) e, in
particolare, subito dopo 'art. 15 che concerne le “viola-
zioni dipendenti da interpretazione delle norme tributa-
rie”. D’altro canto, non vi sarebbe necessita di una esi-
mente speciale per la tutela dell’affidamento se I’elusione
fosse irrilevante dal punto di vista penale, mentre nessun
elemento né testuale né sistematico consente di ritenere
che tale norma si riferisca, come da alcuni ritenuto, a ca-
si di evasione in senso stretto e non di elusione.
Piuttosto deve osservarsi che il suddetto parere & relativo
alla “applicazione, ai casi concreti rappresentati dal con-
tribuente, delle disposizioni contenute nel D.PR. 29 set-
tembre 1973, n. 600, art. 37, comma 3, e art. 37 bis”, cioe
alle specifiche fattispecie elusive dai suddetti articoli pre-
viste. E cid pud dare un senso anche alle precisazioni con-
tenute nella citata relazione al D.Lgs. n. 74 del 2000. In-
fatti, deve affermarsi il principio che non qualunque con-
dotta elusiva ai fini fiscali pud assumere rilevanza penale,
ma solo quella che corrisponde ad una specifica ipotesi di
elusione espressamente prevista dalla legge. In tal caso,
infatti, si richiede al contribuente di tenere conto, nel
momento in cui redige la dichiarazione, del complessivo
sistema normativo tributario, che assume carattere pre-
cettivo nelle specifiche disposizioni antielusive. In altri
termini, nel campo penale non puo affermarsi I'esistenza
di una regola generale antielusiva, che prescinda da spe-
cifiche norme antielusive, cosi come, invece, ritenuto
dalle citate Sezioni Unite civili della Corte Suprema di
Cassazione, mentre pud affermarsi la rilevanza penale di
condotte che rientrino in una specifica disposizione fisca-
le antielusiva.

4.7 Ad avvalorare la tesi della rilevanza penale dei com-
portamenti elusivi specificamente previsti dalla normati-
va di settore ¢ la stessa linea di politica criminale adotta-
ta dal legislatore, nell’ambito delle scelte discrezionali
che gli competono, in occasione della riforma introdotta
con il D.Lgs. n. 74 del 2000, che sono state ampiamente
delineate dalle Sezioni Unite di questa Corte (Sez. U, n.
27 del 25/10/2000, imp. Di Mauro; n. 1235 del
28/10/2010 - 19/01/2011, Giordano) e dalla Corte Costi-
tuzionale (sentenza n. 49 del 2002). Sia le Sezioni Unite
che la Corte Costituzionale sottolineano che il legislato-
re, in occasione della riforma introdotta con il d.1gs. n. 74
del 2000, con una scelta di radicale alternativita rispetto
al pregresso modello di legislazione penale tributaria, ha
inteso abbandonare il “modello del c.d. “reato prodromi-
co”, caratteristico della precedente disciplina di cui al
D.L. 10 luglio 1982, n. 429, convertito, con modificazio-
ni, nella L. 7 agosto 1982, n. 516 - modello che attestava
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la linea d’intervento repressivo sulla fase meramente
“preparatoria” dell’evasione d’imposta - a favore del recu-
pero alla fattispecie penale tributaria del momento del-
I'offesa degli interessi dell’erario. Questa strategia - come
si legge nella relazione ministeriale - ha portato a focaliz-
zare la risposta punitiva sulla dichiarazione annuale, qua-
le atto che “realizza, dal lato del contribuente, il presup-
posto obiettivo e definitivo dell’evasione, negando rile-
vanza penale autonoma alle violazioni a monte della di-
chiarazione stessa” (Corte Cost. cit.).

Pertanto, se le fattispecie criminose sono incentrate sul
momento della dichiarazione fiscale e si concretizzano
nell’infedeltd dichiarativa, il comportamento elusivo
non pud essere considerato tout court penalmente irrile-
vante. Se il bene tutelato dal nuovo regime fiscale & la
corretta percezione del tributo, I'ambito di applicazione
delle norme incriminatrici pud ben coinvolgere quelle
condotte che siano idonee a determinare una riduzione o
una esclusione della base imponibile.

4.8 Per quanto concerne la compatibilita all’ordinamento
comunitario della interpretazione che conduce ad attri-
buire, nei limiti indicati, rilevanza penale ai comporta-
menti elusivi in materia fiscale, nella sentenza impugnata
si fa riferimento alla affermazione contenuta nella senten-
za Halifax (21 febbraio 200 6, C-255/02, paragrafo 93) se-
condo la quale la contestazione di un comportamento
abusivo “non deve condurre ad una sanzione, per la quale
sarebbe necessario un fondamento normativo chiaro ed
univoco, bensi e semplicemente a un obbligo di rimborso
di parte o di tutte le indebite detrazioni dell'IVA assolta a
monte”. Ma la portata di tale affermazione non puo avere
carattere generale, valevole per tutte le contestazioni fa-
centi leva sul carattere abusivo dei comportamenti del
contribuente, deve, invece, essere letta come la semplice
specificazione nel caso concreto all’esame della Corte di
giustizia UE delle obiettive condizioni di incertezza deri-
vanti dall'innovativa applicazione nel settore fiscale del
divieto comunitario di abuso del diritto, come regola ge-
nerale che prescinde dalla individuazione di specifiche e
tassative fattispecie. Non pertinente, poi, & il richiamo,
anch’esso contenuto nella sentenza impugnata, alla liber-
ta di stabilimento delle sedi delle societa in ambito comu-
nitario riconosciuto dalla Corte di giustizia UE, poiché le
sentenze citate (28.01.1986 C-270/83 Commissione c.
Francia; 9.3.199 C-212/97, Centros) o riguardano il di-
verso caso di trattamenti fiscali discriminatori (la prima
delle citate sentenze riguarda le succursali e le agenzie in
Francia di imprese assicuratrici aventi sede in altri stati
membri, che subirebbero dalla legislazione francese un
trattamento discriminatorio rispetto alle societa che han-
no sede in Francia) oppure non escludono interventi san-
zionatori sull’operazione abusiva. Il caso Centros & parti-
colarmente significativo poiché esso riguarda uno Stato
membro che neghi la registrazione di una succursale di
una societa costituita in conformita alla legislazione di un
altro Stato membro nel quale essa ha la propria sede sen-
za svolgervi attivitd commerciali: la sentenza nell’afferma-
re che tale diniego di registrazione & contrario alla liberta
di stabilimento osserva che “il fatto che uno Stato mem-
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bro non possa negare la registrazione di una succursale di
una societa costituita conformemente alla normativa di
un altro Stato membro nel quale essa ha la sede non esclu-
de che questo primo Stato possa adottare tutte le misure
idonee a prevenire o sanzionare le frodi, sia nei confronti
della stessa societd, eventualmente in cooperazione con lo
Stato membro nel quale essa & costituita, sia nei confron-
ti dei soci rispetto ai quali sia dimostrato che essi intendo-
no in realtd, mediante la costituzione di una societ3, elu-
dere le loro obbligazioni nei confronti dei creditori priva-
ti o pubblici stabiliti nel territorio dello Stato membro in-
teressato. In ogni caso, la lotta alle frodi non pud giustifi-
care una prassi di diniego della registrazione di una suc-
cursale di societa che ha la propria sede in un altro Stato
membro”; la stessa sentenza, ancora piu significativamen-
te, richiama la giurisprudenza della Corte, la quale afferma
“che uno Stato membro ha il diritto di adottare misure
volte ad impedire che, grazie alle possibilita offerte dal
Trattato, taluni dei suoi cittadini tentino di sottrarsi al-
I'impero delle leggi nazionali, e che gli interessati non
possono avvalersi abusivamente o fraudolentemente del
diritto comunitario”.

4.9 La affermazione della rilevanza penale delle condotte
elusive in materia fiscale, nei limiti sopra specificati, non
contrasta con il principio di legalitd, inteso nel senso so-
pra precisato, poiché se tale principio non consente la
configurabilita della generale fattispecie di truffa, in pre-
senza di una espressa previsione nel sistema tributario di
una specifica condotta elusiva, non &, invece, ostativo al-
la configurabilita della rilevanza penale della medesima
condotta, trattandosi di un risultato interpretativo “con-
forme ad una ragionevole prevedibilitd”, tenuto conto
della ratio delle norme, delle loro finalita e del loro inse-
rimento sistematico. Se il principio di legalita venisse di-
versamente applicato nella materia di cui si parla si chiu-
derebbero gli spazi non solo della normativa penale gene-
rale, ma anche di quella speciale di settore: la plurima in-
vocazione del principio di specialita trasformerebbe que-
sto in principio di impunitd, pur in presenza di una de-
scrizione della fattispecie elusiva provvista dei necessari
caratteri di determinatezza.

5. Ovviamente rimangono intatti i criteri che presiedono
alla indipendenza valutativa del giudice in ordine alla ri-
costruzione in fatto della fattispecie criminosa.

5.1. In primo luogo compete al giudice penale valutare se
la societa sia da considerarsi, ai soli fini fiscali, residente
in [talia oppure all’estero, senza essere vincolato alle ri-
costruzioni compiute in sede tributaria dall’ Amministra-
zione finanziaria, nel quadro della regola generale della
non automatica trasferibilita in sede penale delle presun-
zioni tributarie, compresa quella concernente la residen-
za delle persone fisiche e giuridiche di cui, rispettivamen-
te, al D.PR. 22 dicembre 1986, n. 917, art. 2, commi 1 e
2 bis, e art. 73, commi 3, 5 bis e 5 quater.

Nel processo penale i principi fondamentali in materia di
prove sono quelli del libero convincimento del giudice
(art. 192 c.p.p., comma 1), della liberta della prova (art.
189 c.p.p.), della inesistenza di limiti legali alla prova (art.
193 e.p.p.), della valenza probatoria degli indizi soltanto
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se “gravi, precisi e concordanti” (art. 192 c.p.p., comma
2); & evidente, pertanto, che le presunzioni tributarie, sep-
pure possano dar luogo ad una notizia di reato, non posso-
no, poi, assumere, di per sé, valore di prova nel giudizio
penale, nel quale vengono meno l'inversione dell’onere
della prova e le limitazioni alla prova poste dalla legge tri-
butaria. La non automatica trasferibilitd in sede penale
delle presunzioni tributarie, non esclude, perd, che esse
possa acquistare il valore degli indizi, come tali valutabili
dal giudice penale; per meglio dire, gli elementi eviden-
ziati nella presunzione tributaria possono essere ripresi dal
giudice con specifica ed autonoma valutazione, compa-
randoli con quelli eventualmente acquisiti aliunde. E cer-
to, comunque, che una responsabilitd penale pud conse-
guire non al fallimento della prova contraria offerta dal
contribuente, ma solo alla positiva ricostruzione da parte
del giudice penale di tutti gli elementi della fattispecie di
reato, anche discostandosi dalle risultanze e dalle conclu-
sioni dell’accertamento tributario, dando prevalenza al
dato fattuale rispetto ai criteri di natura meramente for-
male che caratterizzano I'ordinamento tributario.

5.2 Cid vale anche per quanto riguarda I’elemento psico-
logico del reato, costituito dal fine di evadere le imposte
sui redditi o sul valore aggiunto, che deve poter essere po-
sitivamente riscontrato dal giudice. Peraltro, una strada
tracciata dal sistema tributario per poter sostenere la buo-
na fede e, quindi, I'insussistenza del reato per mancanza
del dolo, & quella di richiedere I'applicazione del D.Lgs.
n. 74 del 2000, art. 15, il quale dispone che “Al di fuori
dei casi in cui la punibilita & esclusa a norma dell’art. 47
c.p., comma 3, non danno luogo a fatti punibili ai sensi
del presente decreto le violazioni di norme tributarie di-
pendenti da obiettive condizioni di incertezza sulla loro
portata e sul loro ambito di applicazione”. E cid puo veri-
ficarsi, ad esempio, quando I’Amministrazione finanzia-
ria abbia dato luogo con atti (ad esempio circolari) o
comportamenti (ad esempio casi analoghi in cui non &
stata contestata la esterovestizione) a condizioni reali di
incertezza nell’applicazione della norma.

5.3 In ogni caso per aversi la realizzazione del reato in
esame occorre che sia raggiunta la relativa soglia quanti-
tativa minima di punibilita per 'imposta evasa. La deter-
minazione della soglia quantitativa compete esclusiva-
mente al giudice penale, che potrebbe arrivare a conclu-
sioni diverse da quelle alle quali & pervenuta I’Ammini-
strazione finanziaria. Infatti, “spetta esclusivamente al
giudice penale il compito di procedere all’accertamento e
alla determinazione dell’ammontare dell’imposta evasa,
attraverso una verifica che pud venire a sovrapporsi ed
anche ad entrare in contraddizione con quella eventual-
mente effettuata dinanzi al giudice tributario” (Sez. 3, n.
21213 del 26/02/2008, De Cicco, Rv. 239984).

I fenomeno di differenti decisioni giurisdizionali poten-
zialmente in contrasto tra loro, del resto, & ben conosciu-
to anche con riferimento alla costituzione di parte civile
nel processo penale (Sez. 2, n. 897 del 24/10/2003 -
16/01/2004, Rv. 227966).

5.4 In definitiva, la valutazione del giudice penale puo
non coincidere con quella effettuata in sede tributaria, in
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conseguenza del principio della reciproca indipendenza
(c.d. doppio binario) che caratterizza i rapporti tra accer-
tamento e contenzioso fiscale da una parte e processo pe-

nale dall’altra (D.Lgs. n. 74 del 2000, art. 20, e art. 64
c.p-p.)-

Omissis

8. In definitiva, la sentenza impugnata deve essere annul-
lata con rinvio al Tribunale di Milano, che fara applica-
zione dei principi di diritto come sopra evidenziati.
Omissis.

Il commento
di Paolo \leneziani (¥)

Ad avviso della Suprema Corte, il delitto di dichiarazione infedele sarebbe configurabile, laddove la condotta
del contribuente risulti in contrasto con specifiche disposizioni antielusive, tra le quali si collocherebbe in pri-
mis il disposto dell’art. 37-bis d.p.r. n. 600 del 1973, poiché in casi siffatti sarebbe salva la determinatezza
della fattispecie anche in prospettiva penale. Tale soluzione pu¢ risultare in linea con il principio di legalita lad-
dove (eccezionalmente) la normativa extrapenale preveda, quantomeno nelle connotazioni essenziali, la fat-
tispecie elusiva nel suo complesso. Viceversa, solleva perplessita qualora la “specifica disposizione antielu-
siva” risulti solo in apparenza tassativa in chiave penalistica, con conseguente pseudo-determinatezza del
precetto tributario che si vorrebbe destinato a integrare il divieto di presentare una dichiarazione infedele,
promanante dall’art. 4 d.Igs. n. 74 del 2000 (ovvero il comando, derivante dall'art. 5, d.lgs. n. 74 del 2000, di
presentare la dichiarazione). Inoltre, a fronte della struttura della condotta elusiva, immaginare che la tassa-
tivita/determinatezza possa riguardare solo una frazione della condotta stessa (ad esempio: il trasferimento
della residenza fiscale all'estero da parte di una societa), e non anche tutti gli altri atti che la compongono,
puod essere una soluzione poco appagante sotto il citato profilo del rispetto del principio di legalita sub spe-

cie di determinatezza.

Cenni introduttivi

La sentenza che si annota affronta una pluralita di
tematiche, sia sostanziali che processuali, sviluppate
con acume e dovizia tale di argomentazioni, per cui
sarebbe improvvido il tentativo anche solo di riassu-
merne i contenuti: il prodotto si rivelerebbe di qua-
litd certamente inferiore all’«originale» e il lettore
trarrebbe maggior beneficio rivisitando i passaggi
della motivazione.

Né pare opportuno in questa sede addentrarsi nei
profili di fatto, non poco complessi e articolati (co-
me spesso accade laddove si discute di operazioni
elusive): anche se alcuni accenni al fatto paiono
ineludibili, allo scopo di lumeggiare le implicazioni
penali della questione.

Nella prospettiva penale, la sentenza in oggetto si ri-
vela di particolare interesse per il modo in cui af-
fronta uno dei temi pit spinosi del diritto penale tri-
butario, ossia quello dei rapporti tra ’elusione fisca-
le e il delitto di dichiarazione infedele (art. 4 d.lgs.
n. 74 del 2000) (1).

In particolare, la Suprema Corte giunge - riprenden-
do e sviluppando una serie di argomentazioni gia in
passato addotte a sostegno della possibile rilevanza
penale di comportamenti elusivi a fini fiscali - a ri-
tenere la configurabilita del delitto di dichiarazione
infedele, laddove la condotta abbia violato uno spe-
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cifico precetto antielusivo (nel caso di specie, con
riguardo alla c.d. “esterovestizione”), purché ovvia-
mente sussistano anche tutti gli altri estremi costitu-
tivi della fattispecie penale, sia oggettivi che sogget-
tivi (presentazione della dichiarazione annuale rela-
tiva alle imposte dirette o all'IVA, superamento del-
le soglie quantitative di imposta evasa, dolo specifi-
co - rectius intenzionale (2) - di evasione, ecc.).

Note:

(*) Il contributo € stato sottoposto, in forma anonima, alla valu-
tazione di un referee.

(1) Problematiche analoghe si pongono, come correttamente
evidenzia la sentenza qui annotata, nella prospettiva dell'art. 5
d.lgs. n. 74 del 2000, laddove attraverso il meccanismo ritenuto
elusivo si giunga alla omessa presentazione di una delle dichia-
razioni annuali relative alle imposte dirette o all'imposta sul valo-
re aggiunto. A tale ambito vengono talora ricondotte le ipotesi di
cd. “esterovestizione” della residenza fiscale, ovvero le fattispe-
cie in cui (quantomeno in ipotesi di accusa) la presenza di una
"stabile organizzazione"” nel territorio italiano fonderebbe I'obbli-
go di presentazione delle dichiarazioni in oggetto, in capo alla
struttura presente in ltalia.

(2) Nei delitti in tema di dichiarazione ex d.lgs. n. 74 del 2000 re-
canti soglie di punibilita, il soggetto attivo deve porre in essere la
condotta al fine di evadere, ma occorre che |'evasione di impo-
sta (proprio in quanto facente parte del fatto tipico) si concretiz-
zi materialmente. Quindi, solo apparentemente |'espressione
"al fine di” introduce un dolo specifico di evasione. In realta, una
siffatta locuzione comporta il risultato di restringere la rilevanza
del dolo (generico) alla sola forma del dolo intenzionale. Il sog-

(segue)
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Pare dunque opportuno sottolineare la rilevanza di
questo contributo giurisprudenziale al dibattito in
subiecta materia, cercando di coglierne gli aspetti
di novita e di vagliarne (non acriticamente) la
sintonia rispetto ai principi costituzionali ed agli
schemi dogmatici di riferimento, tenuto conto
delle esigenze preventive e delle istanze politico-
criminali proprie dello specifico settore penale tri-
butario.

La tesi della Cassazione: solo la violazione
di specifiche disposizioni antielusive, e non
del generale divieto di elusione, e
compatibile con la determinatezza del
precetto richiesta in sede penale. L'art. 37-
bis d.P.R. n. 600 del 1973 come esempio
paradigmatico di indicazione tassativa

di fattispecie di elusione

La Corte di cassazione, all’interno dell’ampio e in-
definito genus delle condotte elusive a fini fiscali, ri-
tiene di poter individuare la species delle condotte
che corrispondono ad una specifica ipotesi di elusio-
ne prevista dalla legge.

Secondo i Giudici di legittimita, nel momento in
cui redige la dichiarazione, il contribuente deve te-
ner conto del sistema normativo tributario nel suo
complesso, e quindi anche del precetto che promana
da specifiche disposizioni antielusive (3). A tale pre-
cetto - osserva la Suprema Corte - corrispondono al-
trettanto specifiche condotte elusive: sicché, in de-
finitiva, la “fattispecie elusiva” risulterebbe suffi-
cientemente determinata anche in prospettiva pe-
nale.

Viceversa, e correlativamente, non potrebbe assu-
mere rilevanza penale una condotta elusiva che si
collochi al di fuori di quella specie, ossia - per usare
le parole della Cassazione nella sentenza qui anno-
tata - che prescinda dalla violazione di specifiche
norme tributarie antielusive.

Pertanto, non sarebbe sufficiente, in sede penale,
cid che le Sezioni Unite civili (4) reputano bastevo-
le a configurare I’elusione in ottica tributaria, vale a
dire la violazione della regola generale del “non elu-
dere”.

Un rilievo centrale assume, nella sentenza in esame,
il disposto dell’art. 37-bis d.p.r. n. 600 del 1973, ru-
bricato appunto “Disposizioni antielusive”, in forza
del quale (comma 1) «Sono inopponibili all’ammi-
nistrazione finanziaria gli atti, i fatti e i negozi, an-
che collegati tra loro, privi di valide ragioni econo-
miche, diretti ad aggirare obblighi o divieti previsti
dall’ordinamento tributario e ad ottenere riduzioni
di imposte o rimborsi, altrimenti indebiti»; con 1'ul-
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teriore conseguenza che (comma 2) «[’amministra-
zione finanziaria disconosce i vantaggi tributari con-
seguiti mediante gli atti, i fatti e i negozi di cui al
comma 1, applicando le imposte determinate in ba-
se alle disposizioni eluse, al netto delle imposte do-
vute per effetto del comportamento inopponibile al-
I'amministrazione».

Ad avviso della Cassazione, «tale disposizione eli-
mina il riferimento ad operazioni poste in essere
“fraudolentemente”, ma continua ad elencare tassa-
tivamente le operazioni alle quali & collegato il di-
sconoscimento dei vantaggi fiscali, elenco che nel
tempo il legislatore ha ampliato, ogni volta che dal-
la prassi emergevano nuovi e non previsti meccani-
smi elusivi».

11 riferimento & al comma 3 dell’art. 37-bis cit., ove
si afferma che le disposizioni dei commi precedenti
si applicano solo a condizione che, nell’ambito del
comportamento elusivo, siano utilizzate una o piu
delle operazioni di seguito specificate (trasformazio-
ni, fusioni, conferimenti in societa, cessioni di credi-
ti, ecc.).

Il fatto tipico del delitto di dichiarazione
infedele e il fatto elusivo

Pare opportuno, a questo punto, rimarcare un profi-
lo di metodo che per certi versi appare ovvio, ma
che nel dibattito sulla rilevanza penale dell’elusione
fiscale rischia di rimanere per cosi dire “schiacciato”

Note:

(continua nota 2)

getto deve infatti agire “al fine di”, id est “con l'intenzione di"”
evadere, ma occorre che effettivamente si realizzi I'evasione
stessa sul piano della tipicita materiale: pertanto, il dolo non pud
essere specifico. Per contro, non € necessario che il reo agisca
con l'intenzione di superare le soglie di punibilita: rappresentan-
do le medesime elementi quantitativi della fattispecie tipica di-
stinti dall'imposta evasa, esse soggiacciono alle regole generali
in tema di imputazione soggettiva. Sicché, in rapporto a tali so-
glie, il dolo € generico e puo atteggiarsi, in concreto, in tutte le
sua varie forme, inclusa quella del dolo eventuale. Per tali con-
clusioni e pit ampi riferimenti, ci si permette di rinviare a P. Ve-
neziani, Le soglie di punibilita nei delitti tributari, in Studi Roma-
no, lll, Napoli, 2011, 2141 ss.

(3) In dottrina, per una sottolineatura del rilievo (anche sul piano
penale) delle “specifiche disposizioni antielusive” (fra cui la “piu
importante”, individuata nell’art. 37-bis d.p.r. n. 600 del 1973), a
conferma di un “principio generale antielusivo” che poggia sul
disposto dell’art. 53 Cost., e in adesione alla posizione assunta
dalle Sezioni Unite civili della Corte di cassazione con le celebri
sentenze 23 dicembre 2008, n. 30055 e n. 30057, A. Martini,
Reati in materia di finanze e tributi, in Trattato di diritto penale (di-
retto da C.F. Grosso, T. Padovani, A. Pagliaro), Parte speciale,
vol. XVII, Milano, 2010, 394. Per una lungimirante anticipazione
degli assunti cui approda la pronuncia annotata, G. Bersani, / rea-
ti di dichiarazione infedele e di omessa dichiarazione, Padova,
2003, 87 ss.

(4) Per i riferimenti, v. supra, in nota.
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dall’ottica di partenza tradizionalmente assunta co-
me base del giudizio.

Si perdoni la forse troppo rozza semplificazione, ma -
in estrema sintesi - la discussione origina proprio dal
tema dei rapporti tra evasione ed elusione, e dalla
vexata quaestio se 1’elusione possa 0 meno concretiz-
zarsi in una forma di vera e propria evasione fiscale.
La risposta affermativa a tale ultimo quesito induce
I'interrogativo ulteriore, se I’elusione/evasione fisca-
le possa avere (anche) rilevanza penale.

In realta, & ben chiaro a tutti come non sia corretto
procedere alla previa ricostruzione di una fattispecie
tributaria di elusione, per poi verificare se quel mo-
dello si presti ad essere penalmente sanzionato, in
particolare (per come si € circoscritta la presente di-
samina) in forza della previsione delittuosa di cui al-
l’art. 4, d.lgs. n. 74 del 2000.

Con percorso inverso, occorre invece muovere dallo
schema legale del reato di dichiarazione infedele ex
art. 4 cit., per verificare se il fatto concreto di natu-
ra elusiva risulti o meno tipico, oggettivamente e
soggettivamente, e dunque sussumibile nel modello
delittuoso di riferimento.

II dato centrale della tipicita oggettiva del delitto di
dichiarazione infedele & rappresentato dal fatto di
indicare, in una delle dichiarazioni annuali relative
alle imposte dirette o all'IVA, «elementi attivi per
un ammontare inferiore a quello effettivo od ele-
menti passivi fittizi», con il superamento delle note
soglie di punibilita (e fuori dei casi di dichiarazione
fraudolenta previsti dagli artt. 2 e 3 d.lgs. n. 74 del
2000, stante la clausola di riserva con cui si apre il
comma 1 dell’art. 4 in oggetto) (5).

Siamo dunque di fronte ad una fattispecie di danno
rispetto all'interesse dell’Erario alla (quasi) comple-
ta e tempestiva percezione del tributo (6), giacché
'imposta evasa, a partire da un certo quantum, si po-
ne come elemento costitutivo del modello in esame,
secondo la filosofia che ha ispirato la riforma penale
tributaria del 2000, e che ha comportato un conge-
do (sia pur non privo di eccezioni: si pensi ad esem-
pio al delitto di emissione di fatture per operazioni
inesistenti) dal precedente sistema (l. n. 516 del
1982), il cui baricentro era rappresentato da reati
c.d. prodromici rispetto all’evasione (7).

Invero, proprio dalla definizione di “imposta evasa”
contenuta nell’art. 1, lett. f) d.lgs. n. 74 del 2000
(«la differenza tra I'imposta effettivamente dovuta e
quella indicata nella dichiarazione», ecc.) si ¢ tratto
argomento per concludere che i concetti di evasione
ed elusione «sembrano del tutto identici», e che
«I’elusione ¢ soltanto un modo di produrre un’eva-
sione penalmente rilevante» (8).
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La stessa sentenza annotata osserva che la definizione
legale di imposta evasa & «idonea a comprendere I'im-
posta elusa, che &, appunto, il risultato della differenza
tra un’imposta effettivamente dovuta, cio¢ quella del-

Note:

(5) Come & noto, la giurisprudenza e la dottrina maggioritaria re-
putano che le soglie in argomento abbiano natura di elementi co-
stitutivi del fatto. Cfr. Cass., Sez. lll, 18 ottobre - 4 dicembre
2000, n. 12585, in Guida al Dir.,, 2001, 79-80; Cass., Sez. Un., 13
dicembre 2000 - 15 gennaio 2001, in Cass. pen., 2001, 2054 ss.
(ove si afferma esplicitamente, con riguardo al delitto di omessa
dichiarazione, che il raggiungimento della soglia quantitativa de-
ve essere “oggetto di previa volizione”); Cass., Sez. Ill, 18 apri-
le 2002, in Giur. impr., 2002, 1135; Trib. Milano, 29 novembre
2002, in Foro ambr., 2003, 108. In dottrina, v. ad es. P. Aldrovan-
di, I profili evolutivi dell’illecito tributario, Padova, 2005, 147 (no-
ta 60); A. Astrologo, Le cause di non punibilita, Bologna, 2009,
126; R. Bricchetti, L'omessa presentazione delle dichiarazioni
annuali relative alle imposte sui redditi e all'imposta sul valore
aggiunto, in V.E. Falsitta (a cura di), Diritto penale tributario.
Aspetti problematici, Milano, 2001, 102; |. Caraccioli, Inconcilia-
bile con il fine di evasione la nuova dichiarazione fraudolenta, in
Guida al Dir., 2001, 81; D. Fondaroli, Commento al D. Legisl. 10
marzo 2000, n. 74, in F. C. Palazzo - C.E. Paliero, Commentario
breve alle leggi penali complementari, 1| ediz., Padova, 2007,
1408; A. Lanzi, P. Aldrovandi, Manuale di diritto penale tributario,
Padova, 2011, 224 ss.; A. Manna, Prime osservazioni sulla nuo-
va riforma del diritto penale tributario, in Riv. trim. dir. pen. econ.,
2000, 124 ss.; E. Musco, Relazione, in La riforma del diritto pe-
nale tributario, Atti del Seminario dell’Accademia della Guardia di
Finanza di Bergamo del 30 marzo 2000, Bergamo, 2000, 68; U.
Nannucci - A. D'Avirro, La riforma del diritto penale tributario, Pa-
dova, 2000, 142; V. Napoleoni, / fondamenti del nuovo diritto pe-
nale tributario, Milano, 2000, 116 ss.; L. Pistorelli, Quattro figure
contro il contribuente infedele, in Guida al dir., 2000, 59 ss.; L.
Ramponi, “Transfer pricing” e categorie penalistiche. La seletti-
vita dell’illecito penale tributario tra disvalore d'azione e disvalo-
re d’evento, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2009, 222 ss.; M. Ro-
mano, Teoria del reato, punibilita, soglie espresse di offensivita
(e cause di esclusione del tipo), in Studi Marinucci, 11, Milano,
2006, 1732; A. Traversi - S. Gennai, | nuovi delitti tributari, Mila-
no, 2000, 184; P. Veneziani, Art. 3, in |. Caraccioli - A. Giarda - A.
Lanzi, Diritto e procedura penale tributaria, Padova, 2001, 136 e
168 ss. Contra, ed es., G. Salcuni, Natura giuridica e funzioni del-
le soglie di punibilita nel nuovo diritto penale tributario, in Riv.
trim. dir. pen. econ., 2001, 138 (le soglie in esame rappresente-
rebbero mere condizioni di punibilita).

(6) Ex plurimis, A. Cadoppi, Il reato omissivo proprio, t. Il, Pado-
va, 1988, 1228.

(7) Nella sentenza annotata, I'abbandono del modello di reato
prodromico in favore di fattispecie incentrate sulla dichiarazione
annuale come atto che realizza il presupposto definitivo dell’'eva-
sione (come sottolineato dalla giurisprudenza di legittimita sin
dalle prime pronunzie sui delitti in tema di dichiarazione introdot-
ti nel 2000, nonché dalla Consulta con sentenza n. 49 del 2002),
e richiamato a sostegno dell’assunto per cui «il comportamento
elusivo non pud essere considerato tout court penalmente irrile-
vante», giacché «se il bene tutelato dal nuovo regime fiscale € la
corretta percezione del tributo, I'ambito di applicazione delle nor-
me incriminatrici pud ben coinvolgere quelle condotte che siano
idonee a determinare una riduzione o una esclusione della base
imponibile».

(8) Cosi A. Martini, Reati, cit., 402 ss.; pertanto, in quest'ottica,
si conclude «nel senso della rilevanza penale delle condotte di
indicazione nelle dichiarazioni di componenti attivi inferiori al rea-
le o di componenti passivi fittizi, seppur compiuti ricorrendo a
tecniche elusive».

865



Giurisprudenza
Diritto penale

I'operazione che ¢ stata elusa, e I'imposta dichiarata,
cio¢ quella autoliquidata sull’operazione elusiva» (9).
Ancora, e sempre sul versante del diritto positivo,
per rafforzare ulteriormente il concetto per cui «si
pud evadere (anche) eludendo», si & richiamato il
disposto dell’art. 16, d.Igs. n. 74 del 2000 (rubricato
“Adeguamento al parere del Comitato per I'applica-
zione delle norme antielusive”).

Ivi si prevede che non dia luogo a fatto punibile, a
norma del d.Igs. n. 74 del 2000, «la condotta di chi,
avvalendosi della procedura stabilita dall’art. 21,
commi 9 e 10, della legge 30 dicembre 1991, n. 413»
- ossia il c.d. interpello antielusivo - «si & uniforma-
to ai pareri del Ministero delle finanze o del Comi-
tato consultivo per I'applicazione delle norme antie-
lusive previsti dalle medesime disposizioni, ovvero
ha compiuto le operazioni esposte nell’istanza sulla
quale si & formato il silenzio-assenso».

A contrario, se ne desume che pud essere considerata
penalmente rilevante una condotta elusiva che non
risulti per cosi dire “protetta” dall’'uniformita ai pa-
reri o dal silenzio-assenso suddetti.

Sul punto, pare ineccepibile la motivazione della
sentenza in esame, che da un lato fornisce una lettu-
ra convincente della Relazione al d.lgs. n. 74 del
2000, e d’altro lato richiama sia la collocazione si-
stematica dell’art. 16 cit. (fra le “disposizioni comu-
ni” concernenti la materia penale), sia la considera-
zione per cui tale ipotesi di non punibilita (qualifi-
cata “esimente”) sarebbe del tutto pleonastica e pri-
va di senso qualora I'elusione - di per sé stessa e in
radice - non potesse mai avere rilevanza penale.

Il nodo sta qui: 'elusione pud (in linea teorica) essere pe-
nalmente rilevante: ma, come ogni altra condotta, anche
la condotta elusiva - per assurgere a penale rilevanza - de-
ve passare attraverso il vaglio legale della tipicita.

In altri termini, sia l'art. 1, lett. ), che I'art. 16 d.1gs.
n. 74 del 2000 ci dicono che l'elusione pud essere
reato, ma non ci dicono quando integra gli estremi
di un reato: né potrebbe essere diversamente, ovvio
essendo che tale compito spetta alle singole fattispe-
cie incriminatrici.

Si deve quindi ritornare sul fatto tipico delineato
dall’art. 4 cit.

L'indicazione di elementi attivi per un
ammontare inferiore a quello effettivo e
lI'indicazione di elementi passivi fittizi: la
divergenza tra “effettivo” e “fittizio” e
compatibile con il fatto elusivo? Le tesi
opposte e il problema della determinatezza
della fattispecie

Come si & visto, perché vi sia dichiarazione infedele
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occorre (fra I'altro) che la dichiarazione annuale sia
caratterizzata da una “sottomanifestazione” dell’atti-
vo (mediante indicazione di «elementi attivi per un
ammontare inferiore a quello effettivo»), ovvero da
una “sovramanifestazione” del passivo (mediante in-
dicazione di “elementi passivi fittizi”).

Da siffatto dato letterale, si prendono le mosse per
constatare che «la condotta vietata debba necessa-
riamente estrinsecarsi in estremi che non hanno
corrispondenza nella realtd, caratterizzati inoltre,
per un verso, dalla oggettiva omissione di un ele-
mento attivo (o di parte di esso), ovvero, per altro,
nella appostazione di una componente negativa fit-
tizia» (10).

In particolare, I'indicazione di elementi attivi per un
ammontare inferiore a quello effettivo (che rappre-
senta 'oggetto della contestazione ex art. 4 nel caso di
specie, con riguardo alle dichiarazioni annuali dei
redditi 2004 presentate da due persone fisiche), lungi
dal rappresentare un dato naturalistico/fenomenico,
si sostanzia in un elemento da valutare alla stregua
della normativa tributaria. Cosi come alla normativa
tributaria occorre fare riferimento per stabilire la fitti-
zietd o meno di elementi passivi, e quantificarne la
misura (11).

Di qui, il passaggio ulteriore e conclusivo. Posto che
nelle ipotesi elusive le operazioni (che si realizzano
mediante una concatenazione di singoli negozi giu-
ridici, atti e fatti) corrispondono alla loro obiettivi-
ta fiscale, e che in quanto tali risultano “visibili” agli
occhi del Fisco, mancherebbe in radice quel minimo
di idoneita decettiva che la stessa Relazione al d.lgs.
n. 74 del 2000 ritiene necessario ai fini della confi-
gurabilita del delitto di dichiarazione infedele (12).
In tale prospettiva, e con specifico riguardo all’ipote-
si di dichiarazione infedele, si conclude (in maniera
cosi chiara da rendere consigliabile la citazione te-

Note:

(9) Talora il meccanismo pare pit complesso, ma il concetto e
comungue chiaro.

(10) F. Mucciarelli, Abuso del diritto, elusione fiscale e fattispecie
incriminatrici, in Elusione ed abuso nel diritto tributario, a cura di
G. Maisto, Milano, 2009, 443.

(11) V. Napoleoni, | fondamenti del nuovo diritto penale tributa-
rio, cit., 92; F. Mucciarelli, Abuso del diritto, elusione fiscale e fat-
tispecie incriminatrici, cit., 442 ss.

(12) Relazione al d.Igs. n. 74 del 2000, in Guida al dir., 2000, 37.
Per questa via la dottrina maggioritaria tende a negare rilevanza
all'elusione fiscale: per tutti, con considerazioni generali di per-
durante attualita anche alla luce della riforma penale tributaria
del 2000, A. Alessandri, L'elusione fiscale, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1990, 1075; F. Mucciarelli, Abuso del diritto, elusione fi-
scale e fattispecie incriminatrici, cit., 444-445. Cfr. altresi |. Ca-
raccioli, Note di carattere penal-tributario a margine della que-
stione dell’«abuso del diritto», in Riv. dir. trib., 2009, 81 ss.

Diritto penale e processo 7/2012



Giurisprudenza
Diritto penale

stuale) che «I'inesistenza dell’operazione e la decetti-
vita della stessa rappresentano a ben vedere la ragion
d’essere dell’intervento penale, con la conseguenza
che pud essere attribuita univoca rilevanza solo alle
operazioni prive di reale sostrato reale ed economico.
Coerentemente con il bene giuridico tutelato dalla
norma incriminatrice, il pericolo circa la lesione de-
gli interessi fiscali viene a giuridica esistenza soltanto
in rapporto con lartificiosa rappresentazione di ele-
menti reddituali negativi ovvero con la decettiva
sottomanifestazione dell’attivo, sicché & esclusiva-
mente la sostanza economica dell’operazione (quin-
di: Peffettivita delle variazioni in aumento o in dimi-
nuzione) l'estremo al quale occorre avere riguardo
per considerare il presupposto impositivo, la cui de-
cettiva rappresentazione (in chiave omissiva ovvero
commissiva) integra il fatto tipico» (13).

Fermo restando che tale sintesi sembra cogliere nel
segno, nella presente sede interessa accennare a ta-
luni profili ulteriori, suggeriti proprio dalla stimo-
lante motivazione della sentenza annotata.

Si ¢ detto: esistono indicazioni legali univoche, nel-
I’'ambito del d.lgs. n. 74 del 2000, nel senso di non
escludere la possibilita che determinate ipotesi di
elusione possano dar luogo ad evasione di imposta
penalmente rilevante.

Pud sembrare allora incoerente che il legislatore, da
un lato, ammetta tale possibilita e, dall’altro, tipizzi le
fattispecie di reato in modo tale da escludere a priori
che quella possibilita abbia mai a concretizzarsi.

Cid potrebbe in qualche modo indurre a rimeditare
l'interpretazione dell’art. 4, il cui testo offre comun-
que spunti di problematicita in rapporto al tema del-
Ielusione fiscale.

Per esempio: se & vero che l'effettivita degli elemen-
ti attivi e la fittizietd di quelli passivi va determina-
ta alla stregua delle norme tributarie, si sarebbe ten-
tati di pensare che fra quelle norme rientrino anche
le disposizioni antielusive, ovvero quella confusa ga-
lassia che fonda il concetto di abuso del diritto.

Il difficile contesto di ricostruzione sul piano dog-
matico ed esegetico del delitto di infedele dichiara-
zione & poi sottoposto a non trascurabili pressioni
ispirate ad esigenze preventive.

Per inciso, nel contesto attuale puo addirittura esse-
re rimeditato il bene giuridico finale di riferimento
in subiecta materia, che forse non & pil solo ricondu-
cibile all'interesse dello Stato alla percezione del tri-
buto, ma si riconnette alla tenuta stessa del sistema
economico-finanziario del nostro Paese, con notorie
potenziali ripercussioni a livello comunitario e glo-
bale (14).

Nella consapevolezza di tali implicazioni, & anche
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vero perd che soluzioni equilibrate si impongono,
nel rispetto dei canoni costituzionali di riferimento.
Pregevole sotto questo aspetto pare la pronuncia
della Suprema Corte, laddove si sforza di trovare
una soluzione, appunto, saggia: una sorta di “terza
via”, tra la rilevanza penale pressoché tout court del-
’elusione (superate le soglie di punibilita, ecc.), e
lirrilevanza penale altrettanto a priori delle condot-
te elusive, che pure abbiano consentito di addiveni-
re ad una “imposta evasa” per come legalmente defi-
nita dall’art. 1 d.lgs. n. 74 del 2000.

Invero, non convince la tesi che riconduce quasi au-
tomaticamente l’elusione all’evasione rilevante an-
che in sede penale, sotto I'egida dell'infedele dichia-
razione. A ben vedere, infatti, una siffatta opzione
interpretativa finirebbe per avallare, nel diritto vi-
vente, una sorta di fattispecie “a forma libera”, per
cui il contribuente che eluda (e quindi evada) in
qualsiasi modo le imposte dirette o 'IVA, superando
le soglie di punibilitd, sarebbe punibile.

In realtd, in base a tale impostazione, le ulteriori ca-
ratterizzazioni della tipicitd promananti dall’art. 4
cit. sarebbero in re ipsa, o quasi: a parte le ipotesi in
cui la condotta elusiva pud sfociare in una omessa
presentazione della dichiarazione (spostandosi cosi
il riferimento normativo al modello di cui all’art. 5,
d.lgs. n. 74 del 2000), & naturale che I'elusione e la
presentazione della dichiarazione I1.DD. e/o IVA
rappresentino una sorta di endiadi logica e prasseo-
logica. Cosi come 'intenzione di eludere (id est di
evadere) sarebbe l'altrettanto naturale quanto im-
plicito riflesso della trama ritenuta elusiva sul ver-
sante oggettivo.

Di qui la tendenziale trasformazione della fattispecie
di dichiarazione infedele in uno schema sganciato
dalla tipicita: paradossalmente, quasi un illecito
aquiliano a fronte di un danno all’Erario che superi
un certo limite.

Note:

(13) F. Mucciarelli, Abuso del diritto, elusione fiscale e fattispecie
incriminatrici, cit., 446. Per la tesi invece secondo cui la clausola
"elementi passivi fittizi” comporterebbe la rilevanza penale del-
le condotte elusive, F. Gallo, Rilevanza penale dell’elusione, in
Rass. Trib., 2001, 321 ss.

(14) Cio giustifica una politica criminale orientata a maggior rigo-
re repressivo, che perd dovrebbe essere attuata con adeguati
strumenti di tecnica legislativa. Sul rischio di degenerazioni ver-
so forme di diritto penale d'autore e sulla scadente qualita dei
pili recenti interventi del Legislatore in materia (sino alla pessima
formulazione della nuova fattispecie di reato di “false risposte al-
I’Amministrazione finanziaria” exart. 11, I. 22 dicembre 2011, n.
214, di conversione con modifiche del decreto cd. “salva ltalia”),
G. Flora, Le recenti modifiche in materia penale tributaria: nuove
sperimentazioni del “diritto penale del nemico”?, in questa Rivi-
sta, 2012, 15 ss.
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La responsabilita penale, inoltre, o quantomeno I'in-
staurazione di un procedimento penale, rischierebbe-
ro di essere ancorati ad una valutazione ex post ri-
spetto alla condotta, demandata oltretutto (in prima
battuta) all’Amministrazione finanziaria chiamata a
giudicare della sussistenza o meno delle “valide ra-
gioni economiche” sottese alle operazioni (15).
Ecco allora che il ragionamento della Suprema Cor-
te, nella sentenza che si annota, giunge ad affronta-
re il nocciolo della questione: non pud bastare, in
sede penale, cid che le Sezioni Unite civili reputano
sufficiente a configurare ’elusione in sede tributaria,
ossia la violazione della regola generale del “non
eludere”, ovvero il generico “abuso del diritto” con
finalita elusiva degli obblighi tributari. Ma il delitto
di dichiarazione infedele sarebbe configurabile, lad-
dove la condotta del contribuente risulti in contra-
sto con specifiche disposizioni antielusive, tra le
quali (come si & visto) si collocherebbe in primis il
disposto dell’art. 37-bis d.p.r. n. 600 del 1973, poiché
in casi siffatti sarebbe salva la determinatezza della
fattispecie anche in prospettiva penale.

Osservazioni conclusive: la violazione
di specifiche disposizioni antielusive e
garanzia di tassativita e determinatezza
della fattispecie penale?

Peraltro, leggendo il disposto dell’art. 37-bis cit., sor-
ge qualche dubbio sul fatto che I'elenco definito tas-
sativo dalla Cassazione sia anche un elenco che ri-
sponde al requisito della tassativitd/determinatezza
nell’ottica costituzionale del principio di legalita.
Le operazioni ivi elencate sono infatti descritte per
categorie generali e di per sé stesse si inquadrano in
schemi negoziali affatto leciti (fusioni, acquisizioni,
cessione di crediti, ecc.).

Tali operazioni possono assumere un connotato elu-
sivo solo nell’ambito di un quadro oggettivo e di un
disegno soggettivo pitt generali, e a fronte di ele-
menti ulteriori, che sfuggono - né potrebbe essere al-
trimenti - all’elenco “tassativo” ex art. 37-bis cit.

Di quest’ultimo aspetto & consapevole lo stesso legi-
slatore, laddove scrive che 'utilizzo di una o piu del-
le operazioni ivi elencate deve collocarsi “nell’ambi-
to del comportamento” elusivo.

Si ha pertanto conferma normativa, gia sul piano
dell’esegesi letterale della norma, del fatto che le
operazioni elencate dall’art. 37-bis cit. rappresenta-
no una parte del comportamento elusivo, e non
quindi la condotta elusiva tout court.

In altri termini, la descrizione contenuta nel citato
art. 37-bis risulta solo in apparenza tassativa, laddo-
ve la si legga in chiave penalistica.
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Le categorie generalissime di negozi giuridici leciti
al cui utilizzo si “condiziona” I'applicabilita della fat-
tispecie tributaria (e delle relative conseguenze: di-
sconoscimento dei vantaggi tributari conseguiti me-
diante gli atti, i fatti e i negozi de quibus ed applica-
zione delle imposte determinate in base alle disposi-
zioni eluse, al netto delle imposte dovute per effetto
del comportamento inopponibile al Fisco) depongo-
no nel senso di una pseudo-determinatezza del pre-
cetto tributario che si vorrebbe destinato a integrare
il divieto di presentare una dichiarazione infedele,
promanante dall’art. 4 d.1gs. n. 74 del 2000 (ovvero
il comando, derivante dall’art. 5, d.lgs. n. 74 del
2000, di presentare la dichiarazione).

Ma anche ammesso che si tratti di “vera” tassativi-
ta/determinatezza, questa riguarderebbe inevitabil-
mente una parte della fattispecie, mentre la parte
per cosi dire residua si esporrebbe alle censure che la
stessa sentenza qui annotata muove alla tesi che re-
puta sufficiente la violazione della “regola generale”
del “non eludere”.

Invero, se non pud assurgere a penale rilevanza una
condotta elusiva la quale prescinda dalla violazione
di specifiche norme tributarie che si prefiggono di
contrastare tale fenomeno, perché solo in questo
modo ¢ salvaguardato il principio di legalitd in ma-
teria penale, le “specifiche norme tributarie” do-
vrebbero indirizzarsi al contribuente descrivendo in
maniera sufficientemente chiara e determinata qua-
le sia la condotta vietata.

Peraltro, la condotta elusiva si connota - perlomeno
nell’id quod plerumque accidit - attraverso il compi-
mento di una pluralita di atti, ovvero di frazioni di
una condotta che pud essere letta come unitaria pro-
prio alla luce della finalita che la anima: per parafra-
sare il testo dell’art. 37-bis cit., in tale condotta pos-
sono rientrare (e normalmente vi rientrano) pit “at-
ti”, “fatti” o “negozi”, anche collegati tra loro.

Se questa ¢ la struttura della condotta elusiva, im-
maginare che la tassativitd/determinatezza possa ri-
guardare solo una frazione della condotta stessa (ad
esempio: il trasferimento della residenza fiscale al-
I’estero da parte di una societd), e non anche tutti
gli altri atti che la compongono, pud essere una so-
luzione appagante sotto il profilo del rispetto del
principio di legalita sub specie di determinatezza, op-
pure - come sembra - lascia residuare pitt ombre che
luci su tale ipotesi ricostruttiva ?

Nota:

(15) Su questo aspetto, cfr. in particolare A. Lanzi, P. Aldrovandi,
Manuale di diritto penale tributario, Padova, 2011, 170.
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Del resto, la stessa fenomenologia dell’elusione mal
si presta ad essere tipizzata entro schemi generali ed
astratti, che siano compatibili - per dirla con Franco
Bricola - con il volto costituzionale dell’illecito pe-
nale, in cui non puo rilevare la sola lesione, ma deb-
bono essere tipizzate dal legislatore anche le modali-
ta di lesione. La stessa rapida obsolescenza del “cata-
logo” (tassativo solo nel senso ampio, sopra precisa-
to) di cui all’art. 37-bis cit. suona a conferma delle
innumerevoli e poliedriche manifestazioni concrete
delle pratiche elusive, per loro natura sfuggenti - al-
meno tendenzialmente - ad ogni forma di predeter-
minazione legale (16).

A diverse conclusioni si potrebbe approdare - coe-
rentemente rispetto alle premesse - laddove (ecce-
zionalmente) la normativa extrapenale riuscisse a
prevedere, quantomeno nelle connotazioni essen-
ziali, la fattispecie elusiva nel suo complesso (17).
In presenza di norme ad hoc che vietino quella spe-
cifica tipologia di operazione elusiva, offrendo para-
metri sufficientemente precisi idonei a tracciare la
linea di confine, oltrepassata la quale si versi in una
sfera di penale illiceita, le sopra descritte perplessita
in punto di rispetto del canone costituzionale di de-
terminatezza potrebbero essere superate.

Note:

(16) Sul punto, cfr. le nitide osservazioni di F. Mucciarelli, Abuso
del diritto, elusione fiscale e fattispecie incriminatrici, cit., 441-
442: «A ben vedere, infatti, I'elusione consiste strutturalmente
in un illecito atipico (e forse addirittura non tipizzabile in termini
penalisticamente accettabili), mentre il carattere fondante dell’il-
lecito penale si riassume nell’essere tipico e descritto in forma
tassativa dal legislatore, chiamato a selezionare non soltanto il
bene giuridico meritevole di tutela, ma anche le modalita di ag-
gressione al bene stesso, scegliendo cosi tra le molte possibili,
quelle da assoggettare a sanzione penale. Se I'elusione € un ne-
gozio o una serie di negozi in frode alla legge, non consistendo
altresi I'elusione in un'alterazione della realta (...), appare allora
evidente la ragione di fondo per la quale si deve recisamente ne-
gare qualunque possibilita di ritenere che una fattispecie elusiva
sia per cio solo costitutiva di un fatto penalmente rilevante. (...)
Il risultato elusivo si determina cioe attraverso condotte non tas-
sativamente descritte e vietate dal legislatore, il che e radical-
mente incompatibile con la struttura essenziale dell’illecito pe-
nale».

(17) Per esempio, con riguardo a certe pratiche di transfer pri-
cing, si e ritenuto che «la sussistenza dell'illecito penale derivi
dalla violazione di un combinato disposto di regole e di principi di
determinazione», che consentono di ritenere la questione alme-
no “parzialmente diversa” rispetto a quella piu generale dell’elu-
sione, con la conseguenza che - anche grazie alla “franchigia” di
cui all'art. 7, d.Igs. n. 74 del 2000, quanto alle valutazioni estima-
tive - la riconducibilita allo schema della dichiarazione infedele
non solleverebbe obiezioni dal punto di vista del rispetto del prin-
cipio di legalita (A. Lanzi, P. Aldrovandi, Manuale di diritto penale
tributario, cit., 172 ss., cui si rinvia per i necessari riferimenti, an-
che normativi). Cfr. altresi G. Bersani, / reati di dichiarazione in-
fedele e di omessa dichiarazione, cit., 69 ss.
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Indagini difensive

Il “diritto al silenzio” del
potenziale testimone e
I'incidente probatorio in sede
di indagini difensive

di Lucia Parlato (*)

Trascorso piu di un decennio dalla sua entrata in vigore, la riforma in materia di indagini difensive (. 7 di-
cembre 2000, n. 397) continua a lasciare aperti numerosi aspetti problematici. Un nucleo cospicuo di dubbi
irrisolti riguarda le evenienze che conseguono all’'esercizio della facolta di non rispondere da parte della per-
sona chiamata a essere ascoltata nel corso dell’”inchiesta privata”. La figura di incidente probatorio prevista
in questo contesto, “stravagante”, sia per le sue finalita, sia per le dinamiche che implica, ha impegnato la
giurisprudenza a risolvere diverse questioni: in particolare, si & reso necessario stabilire il “peso” dell'inizia-
tiva tendente a introdurre il peculiare momento istruttorio. L'indirizzo rigoroso sinora prevalso, che mira a
escludere la vincolativita della relativa richiesta, suggerisce di riconsiderare in un’ottica complessiva gli equi-

libri tra le “parti” nel procedimento penale.

Premessa

La riforma in materia di investigazioni difensive (1),
com’? noto, ha inaugurato un “nuovo” approccio al-
Iattivita della difesa tecnica nel procedimento pe-
nale, rappresentando per quest’ultima anche un mo-
mento di radicale cambiamento in relazione ai rap-
porti con le fonti di prova dichiarative e, percid, con
i potenziali testimoni. Dopo pit di dieci anni di
“sperimentazione”, restano perd alcuni nodi proble-
matici, che continuano a essere al centro dell’atten-
zione e di orientamenti diversi; e che forse testimo-
niano come il novum non sia stato ancora assimilato
compiutamente.

Tra i punti salienti della riforma, si & sin dal princi-
pio distinto quello concernente la possibilita, per il
difensore e la sua equipe (sostituto, consulente tecni-
co, investigatore privato), di conferire con le perso-
ne informate sui fatti, non piti solo al fine di ricerca-
re elementi di prova (come nell’originaria disciplina
ex art. 38 disp. att. c.p.p.), ma anche allo scopo di
ottenere I'inclusione tra gli atti del procedimento (e
il conseguente utilizzo) della documentazione del-
lintervista. Pertanto, tale attivitd - inizialmente
prevista solo come reazione rispetto a tradizionali e
ormai superati divieti deontologici (2) - & ora ogget-
to di una dettagliata disciplina, che si articola nella

Diritto penale e processo 7/2012

previsione di tre diverse forme secondo le quali 'au-
dizione si pud realizzare: il colloquio non documen-
tato (a opera di qualsivoglia soggetto delle investi-
gazioni difensive, compresi il consulente tecnico e
I'investigatore privato), nonché la ricezione di di-
chiarazioni e I'assunzione di informazioni (che pos-
sono essere svolte soltanto dal difensore e dal suo so-
stituto).

Al di 1a delle specificita concernenti le singole mo-
dalita e delle altre peculiarita previste dal contesto
normativo, assume rilievo che, secondo 'art. 391-bis

Note:

(*) Il contributo e stato sottoposto, in forma anonima, alla valuta-
zione di un referee.

(1) V. 1. 7 dicembre 2000, n. 397. Sull’evoluzione normativa, I'iter
«sofferto e controverso» della riforma e i principi sottesi, si rinvia
a S. Lorusso, Investigazioni difensive, in Aa.Vv., Trattato di pro-
cedura penale, dir. da G. Spangher, vol. lll, Indagini preliminari e
udienza preliminare, a cura di G. Garuti, Torino, 2009, 477-485.

(2) Ex plurimis, v. G. Fredas, L'avvocato e il testimone nel nuovo
processo penale, in Cass. pen., 1989, 318; M. Bassi, E. De Ca-
stiglione, Investigazioni del difensore e rapporti con i testimoni
nel nuovo processo penale, in Giust. pen., 1989, Ill, 381 s. La ri-
forma ha reso necessario un adeguamento delle fonti deontolo-
giche (v. ora art. 8 ss. Regole di comportamento del penalista
nelle investigazioni difensive e art. 52, comma 2, Codice deonto-
logico forense), che precedentemente esprimevano scelte piu ri-
gorose.
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c.p.p., il soggetto delle investigazioni difensive che
si adoperi per ottenere risultanze utili per
I“inchiesta privata” debba rivolgere, alla persona
chiamata per rendere informazioni, una serie di “av-
vertimenti” (3). Tra questi, uno viene in risalto per
la sua importanza e centralita: si tratta della comu-
nicazione sulle facolta di non rispondere e di non
rendere la dichiarazione, le quali in maniera pit ap-
propriata possono rispettivamente essere rapportate
I'una alle modalita del colloquio non documentato e
dell’assunzione di informazioni, 'altra alla redazio-
ne, da parte del chiamato, di dichiarazioni scritte.
Lavviso, in realtd, non contiene un riferimento alla
facolta di non presentarsi dinanzi al soggetto delle
indagini difensive e di sottrarsi, cosi, del tutto al
contatto richiesto (4). Ma essa pud essere ricono-
sciuta come implicita e le conseguenze del suo eser-
cizio sono omologhe a quelle che la normativa
espressamente ricollega all’ipotesi in cui la persona
invitata si avvalga della facolta di non rispondere o
di non rendere la dichiarazione, ai sensi dell’art.
391-bis comma 10 c.p.p. E, d’altra parte, il diniego
pud ben essere diretto a tacere in ordine a precise
circostanze oggetto di domande da parte della difesa,
come anche a evitare per intero 'intervista. Alla
previsione normativa de qua fa da contraltare la di-
sposizione di cui all’art. 371-ter c.p. che, introdotta
anch’essa nel contesto della riforma in materia di in-
vestigazioni difensive, punisce chi - non essendosi
avvalso delle suddette facolta - abbia dichiarato il
falso: va da sé che, a differenza di quanto previsto
dall’art. 371-bis c.p., la condotta che si sostanzia nel-
la reticenza rimane estranea all’area del penalmente
rilevante.

Fra gli aspetti che la prassi ha evidenziato, assume
particolare importanza la concreta articolazione de-
gli strumenti assicurati al difensore nell’eventualita
del “silenzio” della persona chiamata. Limpatto del-
le previsioni normative - ricche e complesse - ha su-
bito un progressivo ridimensionamento, a opera del-
la giurisprudenza (con particolare riguardo all’inci-
dente probatorio ex art. 391-bis, comma 11, c.p.p.),
che suscita molte perplessitd, a fronte della posta in
gioco, davvero notevole: un diritto alla prova real-
mente effettivo e la parita di trattamento rispetto al
pubblico ministero. Da qui la scelta di dedicare il se-
guente approfondimento a questi specifici aspetti.

Gli strumenti fruibili dalla difesa in seguito
al diniego del potenziale testimone:
I'audizione davanti al pubblico ministero

e lI'incidente probatorio

Dinanzi all’esercizio dello ius tacendi - com’@ noto -
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si schiudono due diverse possibilita, lasciate all’ini-
ziativa della difesa. La prima consiste in un’audizio-
ne davanti al pubblico ministero, la seconda nell’in-
staurazione dell’incidente probatorio (5). Ma que-
st’ultima scelta si presenta come I'unica percorribile
nei casi in cui il dichiarante sia indagato o imputato
nello stesso procedimento, ovvero in un procedi-
mento connesso ai sensi dell’art. 210 c.p.p.

Entrambe le possibilitd vengono meno quando il si-
lenzio della persona convocata abbia luogo nel cor-
so di investigazioni preventive ai sensi dell’art. 391
nonies c.p.p., le quali - in quanto espletate «per
I'eventualita che si instauri un procedimento pena-
le» - non contemplano la presentazione di istanze al
p.m. né tantomeno al g.i.p. E sin da subito si & co-
munque prospettato il problema di individuare I'ar-
co temporale entro il quale le due forme di audizio-
ne “assistita” (6) possano essere esperite: in partico-
lare, ci si ¢ domandati se i due strumenti rimangano
disponibili anche dopo la chiusura delle indagini
preliminari. Gli interrogativi, al riguardo, hanno
coinvolto sia il caso di ascolto “in condominio” (7),

Note:

(3) Per un inquadramento concettuale della fattispecie, premet-
tendo che non si tratta, in realta, di «avvertimenti processuali in
senso tecnico», S. Lorusso, Investigazioni difensive, cit., 505,
nt. 94.

(4) Su questa ipotesi, che prescinde da qualsivoglia avvertimen-
to, a meno che esso non sia stato esplicitato in sede di invito al
colloquio, volendo, v. L. Parlato, Le nuove disposizioni in materia
di investigazioni difensive, Torino, 2001, 75.

(5) Il testo approvato in prima battuta dalla Camera dei deputati, in-
vece, faceva riferimento soltanto a una possibile audizione, dispo-
sta dall’'organo giurisdizionale: in quel contesto era previsto che
«ai fini della decisione da adottare», il giudice potesse «disporre,
anche di ufficio, I'audizione delle persone» che avessero «rilascia-
to dichiarazioni prodotte dalle parti, ordinandone la citazione e dan-
done awviso» (v. la disposizione allora denominata art. 391-quater,
sub art. 8 del testo unificato - disegno di legge n. 3979 - delle pro-
poste legislative nn. 850 e 2774, approvato dalla Il Commissione
permanente il 21 aprile 1999). Era una sorta di “incidente istrutto-
rio”, denotato da indubbi caratteri di inquisitorieta: si attribuiva al
giudice un potere il cui esercizio prescindeva da un'iniziativa delle
parti. E, invero, I'attivazione del meccanismo era svincolata dal ri-
correre dell'ipotesi di silenzio o mancato rilascio della dichiarazio-
ne da parte della persona chiamata dalla difesa. In proposito, vo-
lendo, v. L. Parlato, Le nuove disposizioni in materia di indagini di-
fensive, cit., 78 s. In tema, G. Giostra, Relazione tenuta al Conve-
gno su Le investigazioni difensive: parita delle parti?, ISISC, Sira-
cusa, 23-25 ottobre 1998 (www.radioradicale.it).

(6) In questi termini, M. Menna, Sub art. 77, |. 7 dicembre 2000,
n. 397, in Aa.Vv., La difesa penale, dir. da M. Chiavario, E. Mar-
zaduri, Torino, 2009, 106.

(7) Per una risposta negativa, v. R. Bricchetti, Legali al battesimo
delle regole di documentazione, in Guida dir., 2001, 1, 47; in sen-
S0 positivo, v. invece M. Menna, Sub art. 71, cit., 125. L'espres-
sione & di G. Paolozzi, Fase prodromica della difesa ed efficacia
persuasiva degli elementi di prova, in Aa.Vv., Le indagini difensi-
ve. Legge 7 dicembre 2000, n. 397, Milano, 2001, 34.
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sia quello di incidente probatorio extra ordinem (8).
Fermo restando che un «limite all’operativita del-
I'audizione» & quello di cui all’art. 391-quinquies
c.p.p., dovuto all’obbligo di rispettare il segreto di-
sposto dal pubblico ministero (9).

La collocazione di entrambe le fattispecie al di fuori
del contesto procedimentale nel quale ordinaria-
mente trovano applicazione - rispettivamente, ex
artt. 362 e 392 c.p.p. - ha suscitato numerosi dubbi
interpretativi, che si ricollegano a una complessiva
incertezza sulla mutuabilitd, in questo ambito, delle
regole che di solito governano gli istituti in esame.
Ci si domanda, insomma, quale livello di autonomia
debba essere riconosciuto alle suddette forme di as-
sunzione di fonti dichiarative nelle ipotesi in cui es-
se vengano a essere inserite nel peculiare frangente
delle indagini difensive, in qualita di “surrogato” di
un’intervista da parte dei soggetti di queste ultime,
che non sia “andata a buon fine”.

Al sensi dell’art. 391-bis, comma 10, c.p.p., la con-
vocazione davanti al p.m., richiesta dal difensore,
viene disposta e fissata entro sette giorni. Pur a fron-
te di una generale operativita delle norme di cui al-
I’art. 362 c.p.p., una nota che caratterizza listituto &
data dalla presenza dell’avvocato titolare dell’inda-
gine difensiva, il quale «per primo formula le do-
mande». In questa sede, trova applicazione la fatti-
specie che prevede il reato di false informazioni al
pubblico ministero (art. 371-bis c.p.). Pertanto, la
persona informata sui fatti, che nel colloquio prima
sollecitato dal solo difensore sarebbe stata penal-
mente perseguibile esclusivamente dichiarando il
falso (v. art. 371-ter c.p.), nel corso di questa audi-
zione lo ¢ anche per la semplice reticenza (v. art.
371-bis c.p.). La lettera della norma non sembra pre-
cludere al p.m. di rivolgere domande alla persona
convocata, seppure queste non possano precedere
I'interrogazione condotta dal difensore. Tali doman-
de in realtd, considerata la finalita dell’atto, non sol-
tanto non dovrebbero tendere a raccogliere elemen-
ti a carico, ma anche - di rigore - andrebbero poste
nella prospettiva investigativa intrapresa dal difen-
sore al principio dell’attivita di ascolto, servendo co-
si a chiarire i punti che eventualmente, in quel qua-
dro, rimangano oscuri (10). Il che risulta certo diffi-
cile da immaginare, a meno di non volere ricondur-
re la fattispecie entro la sfera operativa dell’art. 358
c.p.p. Le dichiarazioni assunte costituiscono comun-
que, a tutti gli effetti, atti del pubblico ministero, col
conseguente loro inserimento nel fascicolo di que-
st’ultimo e non in quello del difensore (11). E, an-
che in assenza di una disposizione espressa, sul pun-
to, si ritiene che 'organo dell’accusa possa delegare
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alla polizia giudiziaria lo svolgimento dell’atto ri-
chiestogli (12).

Nondimeno, i principali problemi ermeneutici sono
emersi in relazione all’incidente probatorio, del qua-
le P’art. 391-bis, comma 11, c.p.p. legittima I'instau-
razione «anche al di fuori» della ricorrenza dei re-
quisiti di cui all’art. 392, comma 1, c.p.p. Listituto -
che, pure a prescindere dal campo delle investigazio-
ni difensive, & stato oggetto negli ultimi anni di un
progressivo ampliamento della sua area operativa
(13) - risente qui, anzitutto, di una variazione del

Note:

(8) Esclude la possibilita di avanzare la richiesta di incidente pro-
batorio successivamente alla chiusura delle indagini preliminari
R. Bricchetti, Legali al battesimo, cit., 48; in giurisprudenza, v.
Trib. Torino, 11 settembre 2003, Ferrara, cit. In senso contrario,
v. C. Bovio, L'attivita espletabile, in Aa.Vv., Le indagini difensive.
Legge 7 dicembre 2000, n. 397, Milano, 2001, 185 s.; nonché, L.
Icardi, Primi spunti giurisprudenziali di riflessione in tema di in-
dagini difensive, in Leg. pen., 2004, 545, il quale fa leva sulle pe-
culiarita delle funzioni che I'incidente probatorio & in questo am-
bito chiamato ad assumere e sul fatto che i soggetti privati, di-
versamente dal pubblico ministro, sono privi di ogni «dominio»
dei tempi delle indagini preliminari, potendo addirittura avere co-
noscenza di queste ultime soltanto in prossimita della loro con-
clusione: I'A. ricorda, inoltre, che in seguito all'intervento della
Corte costituzionale (Corte cost., 10 marzo 1994, n. 77, in Giur.
cost., 1994, 776 ss.) I'incidente probatorio deve essere conside-
rato, in generale, esperibile anche nel corso dell’'udienza prelimi-
nare (il che farebbe venire meno le ragioni sistematiche che in-
durrebbero a escludere la fruibilita del rimedio in quella fase). Tal-
volta, la giurisprudenza di merito ha ammesso che i termini del-
le indagini preliminari possano essere superati, purché la richie-
sta di incidente probatorio sia stata formulata prima del loro spi-
rare e si riesca a dimostrare I'impossibilita di proporla preceden-
temente: v. G.i.p. Nola, 9 dicembre 2010, in Arch. nuova proc.
pen., 2011, 210.

(9) M. Menna, Sub art. 11, cit., 124 s.
(10) In questo senso, v. M. Menna, Sub art. 11, cit., 124.

(11) Cass., sez. Ill, 27 febbraio 2007, Pomari, in Ced Cass.,
236741.

(12) M. Menna, Sub art. 11, cit., 123.

(13) Volendo individuare un punto di partenza nell’espansione
della sfera applicativa dell'incidente probatorio, che inizialmente
era destinata a un ambito operativo del tutto eccezionale e limi-
tato, si puo risalire a Corte cost., 10 marzo 1994, n. 77, cit., che
- com’é noto, ha reso lo strumento fruibile anche nel corso del-
|"'udienza preliminare. Le ulteriori battute di questa evoluzione
dell'istituto sono da individuare in un succedersi di interventi
normativi che ha affrancato, in relazione ad alcune fattispecie,
Iistituto medesimo dai tradizionali presupposti: v. art. 392, com-
ma 1-bis, c.p.p., alla luce di numerose riforme, alcune delle qua-
li (le pit recenti), nel tutelare il dichiarante minorenne hanno ri-
sentito di Corte giust., Grande sezione, 16 giugno 2005, Pupino,
C-103/03: v. art. 13, I. 15 febbraio 1996, n. 66; art. 13, |. 3 agosto
1998, n. 269; art. 13, comma 3, |. 11 agosto 2003, n. 228; art. 14,
comma 2, |. 6 febbraio 2006, n. 38; d.I. 23 febbraio 2009, n. 11,
conv. con |. 23 aprile 2009, n. 38; con riferimento all'esecuzione,
mediante perizia, di accertamenti e prelievi su persona vivente
ex art. 224-bis c.p.p., v. invece art. 392, comma 2, c.p.p., come
modificato dalla I. 30 giugno 2009, n. 85; precedentemente, in
ordine all'art. 392, comma 1, c.p.p., v. art. 4, |. 7 agosto 1997, n.
267. Per una sintesi del quadro normativo, K. La Regina, Inci-

(segue)
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novero dei soggetti normalmente legittimati a ri-
chiederne I'instaurazione. Nell’ambito delle indagi-
ni difensive, infatti, la domanda di incidente proba-
torio pud essere presentata nell’interesse del sogget-
to processuale a vantaggio del quale viene svolta
'inchiesta “parallela” che includeva 'audizione non
riuscita. Ne consegue che, nella rosa dei legittimati
all’istanza, da una parte, & senz’altro escluso il pub-
blico ministero, che normalmente pud proporre la
richiesta istruttoria; e, dall’altra parte, & ricompreso
il difensore di ogni soggetto privato nel cui interesse
le investigazioni siano effettuate e, in particolare,
della persona offesa, la quale altrimenti (nel conte-
sto “ordinario” di instaurazione dell’incidente pro-
batorio) pud soltanto limitarsi a sollecitare I'iniziati-
va probatoria dell’organo dell’accusa (14).

Dubbi interpretativi sulla cogenza
dell'iniziativa difensiva per I'instaurazione
dell’incidente probatorio: gli orientamenti
sinora emersi

Nel contesto delle difficolta interpretative dovute
alla controversa operativita della disciplina gene-
rale, prevista per i due istituti sopra menzionati, gli
interrogativi pill incalzanti riguardano il valore da
attribuire all’iniziativa privata che tenda a ottene-
re I'audizione davanti al pubblico ministero oppure
'instaurazione della procedura incidentale. Nelle
due diverse fattispecie, i problemi ermeneutici si
atteggiano in maniera differente: per I'audizione,
infatti, nel contesto di cui all’art. 362 c.p.p., la ri-
chiesta di un privato al pubblico ministero non &
neppure prospettabile e, quindi, si presentano ine-
diti dubbi da sciogliere; per I'incidente probatorio
che, anche nelle ipotesi tradizionalmente cono-
sciute dal sistema, si instaura su richiesta, rimane
da domandarsi fino a che punto il peso dell’istanza
difensiva debba essere tarato in base al modello
consueto.

Per la prima ipotesi, quella di audizione davanti al
pubblico ministero, anzitutto, il termine di sette
giorni - previsto dall’art. 391, comma 10, c.p.p. - en-
tro cui essa deve essere fissata si connota per la sua
natura ordinatoria; e non & rinvenibile alcun mezzo
per sollecitare I'organo che non provveda in tempi
ragionevoli (se non entro quelli previsti). La formu-
lazione della norma non pare lasciare spazio alle de-
terminazioni del p.m. in senso contrario rispetto al-
la disposizione dell’audizione in discorso. Ma I'inos-
servanza del dato positivo non ¢ corredata da conse-
guenze sanzionatorie, al di fuori di quanto disposto
dall’art. 124 c.p.p. (15), e non sembrerebbe che la
persona a beneficio della quale le indagini vengono
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svolte abbia strumenti per fare valere il proprio inte-
resse allo svolgimento del colloquio.

In relazione a questo profilo sono sorti alcuni pro-
blemi interpretativi che accomunano la fattispecie a
quella dell’incidente probatorio. Al di 1a dell’ipotesi
dell’inammissibilita dell’istanza (16), la dottrina
tende a riconoscere la sussistenza di un obbligo per il
p.m. di disporre 'atto; mentre la giurisprudenza - al
contrario - ammette ampi spazi di discrezionalita
dell’organo dell’accusa (17).

Tuttavia, ¢ con riguardo alla seconda ipotesi, quella
dell’incidente probatorio, che i dubbi ermeneutici si
sono proposti con particolare insistenza. Gia a prima
vista, questa figura si presenta stravagante a con-
fronto con quelle omologate dall’art. 392 c.p.p. Ed &
chiaro che l'istituto, in questa sede, risponde a fina-
lita peculiari e “improprie” rispetto al modello gene-
rale. Tende, infatti, non a consentire 1’assunzione

Note:

(continua nota 13)

dente probatorio, in Aa.Vv., Trattato di procedura penale, dir. da
G. Spangher, vol. lll, Indagini preliminari e udienza preliminare,
cit., 550 ss. (spec. 570 ss.); S. Sau, Subart. 392 c.p.p., in Aa.Vv.,
Codice di procedura penale commentato, a cura di A. Giarda, G.
Spangher, IV ed., vol. Il, Milano, 2010, 4845 s.; cfr. S. Arasi, L'in-
cidente probatorio atipico, in questa Rivista, 2012, 5, 622 ss.

(14) Sul ruolo della persona offesa in relazione all’'instaurazione
dell'incidente probatorio, in generale, v. K. La Regina, Incidente
probatorio, cit., 608 ss. Sul potere di impulso dell’offeso previ-
sto, ai sensi dell'art. 392, comma 1 bis, c.p.p., per le fattispecie
elencate dalla norma, v. S. Sau, Sub art. 392 c.p.p., cit., 4876 (in
tema, di recente, nel senso della compatibilita degli artt. 392,
comma 1-bis, 398, comma 5-bis, e 394 c.p.p., con gliartt. 2, 3 e
8 della Decisione quadro, 15 marzo 2001, 2001/220/GAl, relativa
alla posizione della vittima nel procedimento penale, v. Corte
giust., sez. Il, 21 dicembre 2011, X, causa C - 507/10: sulla deci-
sione, L. Luparia, Vittime vulnerabili e incidente probatorio: la
normativa italiana supera il vaglio della Corte UE, leggibile in
www.penalecontemporaneo.it).

(15) M. Menna, Sub art. 11, cit., 123.

(16) Sin dalle prime letture della norma, si ritiene che il pubblico
ministero possa dichiarare inammissibile la richiesta soltanto
quando sia carente il presupposto rappresentato dal diniego da
parte della persona chiamata dalla difesa: M. Menna, Sub art.
11, cit., 123.

(17) In dottrina, ex plurimis, v. G. Di Chiara, Le linee prospettiche
del “difendersi ricercando”, luci e ombre delle “nuove” indagini
difensive, in Leg. pen., 2002, 15 e nota 57; A. Furgiuele, Colloqui
ed assunzione di dichiarazioni scritte e di informazioni nell’'ambi-
to dell'attivita investigativa del difensore, in Aa.Vv., Il nuovo ruo-
lo del difensore nel processo penale, a cura di M. Ferraioli, Mila-
no, 2002, 187 s.; P. Gualtieri, Le investigazioni del difensore, Pa-
dova, 2002, 161; N. Triggiani, Le investigazioni difensive, Milano,
2002, 310. In giurisprudenza (contra), tra le altre, v. Cass., sez. I,
6 dicembre 2006, Orieti, in questa Rivista, 2007, 1325 s. (nel
senso che - quando non vengono indicate le circostanze sulle
quali I'audizione dovrebbe vertere e le ragioni per le quali si ritie-
ne che essa sia utile alle indagini - il pubblico ministero non ha
|'obbligo di provvedere; criticamente, v. A. Procaccino, L'audizio-
ne “congiunta” ex art. 391 bis comma 10 c.p.p. tra discreziona-
lita del p.m. e strategie difensive, ivi, 1326 ss.).
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anticipata di una prova altrimenti non rinviabile, o
che successivamente sarebbe particolarmente di-
spendiosa in termini di tempi processuali, bensi a
realizzare lo svolgimento di un atto che altrimenti
potrebbe anche non avere luogo, considerata la
mancanza di poteri coercitivi in capo al difensore.
Solo in via subordinata, I'iniziativa della difesa po-
trebbe essere mossa dal fine di «sfruttare tutti i be-
nefici del contraddittorio anticipato» (18) ed essere,
dunque, incoraggiata dalla prospettiva dell'inciden-
za probatoria che il risultato istruttorio assumerebbe
ai fini della decisione finale del giudice. Ma su que-
sti aspetti ci si soffermerd maggiormente in seguito.
Un profilo controverso - che si propone anche in re-
lazione all’ascolto davanti al p.m. - riguarda il dinie-
go della persona chiamata, inteso come presupposto
necessario per l'instaurazione dell’incidente proba-
torio. Difficolta interpretative si sono affacciate con
riferimento alla necessita, per la difesa, di documen-
tare la mancata collaborazione del chiamato. Cio,
considerato anche che ai fini dell’audizione difensi-
va non & previsto un invito scritto, se non dalle di-
sposizioni di carattere deontologico (19). Inoltre,
I’art. 391-bis c.p.p. non dispone che il rifiuto di ren-
dere dichiarazioni sia oggetto di documentazione,
pur potendosi considerare quest’ultima come un
onere “sottinteso”, del quale il difensore debba co-
munque farsi carico (20).

Ma il principale nodo da sciogliere riguarda la con-
figurabilita, o meno, dell’incidente probatorio ri-
chiesto come un “atto dovuto”. Pur essendo la rela-
tiva richiesta svincolata dai presupposti di cui al-
'art. 392, comma 1, c.p.p., essa soggiace ai parame-
tri di ammissibilita di cui all’art. 393 c.p.p. Il che im-
plicherebbe I'onere del difensore di indicare la pro-
va da assumere, nonché i fatti che ne costituiscono
'oggetto, oltre alle ragioni della rilevanza dell’ele-
mento probatorio ai fini della decisione dibattimen-
tale (posto che per 'anticipazione istruttoria si pre-
suppone il rispetto dei criteri di ammissione della
prova fissati, in generale, dall’art. 190, comma 1,
c.p-p-) (21).

I1 tema & stato affrontato, anzitutto, con riferimento
all'impugnabilita dell’ordinanza di rigetto della ri-
chiesta di incidente probatorio. La giurisprudenza -
facendo leva sia sul principio di tassativita delle im-
pugnazioni ai sensi dell’art. 568 c.p.p., sia sulla natu-
ra dell'incidente probatorio, fisiologicamente ispira-
to a esigenze di speditezza del procedimento - si &
pronunciata nel senso dell'inoppugnabilita del prov-
vedimento (22). Mentre la dottrina, obiettando che
tale impostazione vanifica le prerogative della difesa
quanto alla raccolta di fonti di prova dichiarativa,
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ha proposto di fare riferimento, in via interpretati-
va, al concetto di atto abnorme, per prospettare di
conseguenza I'impugnabilitd dell’atto mediante ri-
corso per cassazione (23).

Il problema, tornato di recente alla ribalta, & stato
preso in esame da una decisione della Suprema Cor-
te (24), la quale ha esplicitamente escluso che - an-
che dinanzi alla richiesta della difesa, conseguente
al diniego di una persona chiamata - I'instaurazione
dell’incidente probatorio costituisca un “atto dovu-
to” e che quando essa non abbia luogo si verifichi,
come rilevato dalla difesa, la nullita dell’'udienza
preliminare e del decreto che dispone il giudizio. Per
concludere, la Corte non ha mancato di dare ulte-
riore conferma dell’indirizzo, ora segnalato, che
esclude I'impugnabilita dell’'ordinanza di rigetto del
g.ip. (25).

Secondo l'orientamento da ultimo accolto dalla
Corte di cassazione, il sindacato del giudice verte-
rebbe sull“utilitd” dell’assunzione probatoria in re-
lazione alle finalita difensive (26). Il punto di par-
tenza dal quale muove il percorso argomentativo -
che in poche battute ha accreditato le opzioni inter-
pretative pit rigorose - & costituito dalla specifica-
zione normativa di cui all’art. 391-bis, comma 10,
c.p-p- che, ai fini dell’audizione davanti al p.m., pre-
suppone "avvenuto diniego da parte della «persona
in grado di riferire circostanze utili ai fini dell’attivi-
ta investigativa». Il dato positivo, richiamato dal
successivo comma 11 dello stesso articolo, secondo
la Suprema Corte perderebbe di significato ove alla
richiesta del difensore dovesse darsi automatica-
mente seguito.

La chiave di volta della valutazione, quindi, sarebbe
rappresentata dal requisito dell’utilita ai fini inve-

Note:
(18) M. Menna, Sub art. 11, cit., 126.

(19) V. art. 9: “Regole di comportamento del penalista nelle in-
vestigazioni difensive”.

(20) In tal senso, G.i.p. Torino, ord. 11 settembre 2003, Ferrara,
inedita; cfr. L. Icardi, Primi spunti giurisprudenziali, cit., 544.

(21) Cfr. S. Lorusso, Investigazioni difensive, cit., 515; v. R. Ma-
gi, Le indagini difensive, Napoli, 2001, 64 s.

(22) Cass., sez. IV, 30 novembre 2000, D’Amiano, in Ced Cass.,
218480; Cass., sez. I, 13 novembre 2003, Manzi, ivi, 227086;
Cass., sez. lll, 14 dicembre 2004, Boccuti, ivi, 230818; Cass.,
sez. IV, 7 ottobre 2009, Antonelli, ivi, 245780.

(23) L. Icardi, Primi spunti giurisprudenziali, cit., 546; contra,
Cass., sez. lll, 9 aprile 2002, Mondadori, in Ced Cass., 221973.

(24) Cass., sez. lll, 14 dicembre 2011, S., in Ced Cass., 251645.

(25) Cosi, Cass., sez. lll, 14 dicembre 2011, S, cit., richiamando
Cass., sez. lll, 9 aprile 2002, Mondadori, cit.

(26) V. ancora R. Magi, Le indagini difensive, cit., 65.
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stigativi”. Essendosi ribadito che occorre la ricorren-
za di quest’ultimo - gid considerata necessaria «a pe-
na di irricevibilita» della relativa domanda, per I’au-
dizione ex art. 391, comma 10, c.p.p. (27) - si &
esclusa la doverosita dell’assunzione di dichiarazioni
in sede di incidente probatorio. Cid - secondo la
Corte di cassazione - non soltanto per assicurare al
giudice lo stesso potere valutativo riconosciuto dal-
la giurisprudenza al p.m. (28), ma anche in conside-
razione della disciplina in materia di incidente pro-
batorio, che andrebbe derogata solo quanto alla non
necessarieta dei presupposti. In particolare, trove-
rebbe applicazione I'art. 398 c.p.p., secondo il quale
il giudice si pronuncia con un’ordinanza con cui ac-
coglie, dichiara inammissibile, ovvero rigetta la ri-
chiesta di incidente probatorio. Escludendo 'opera-
tivita di questa norma, all’organo giurisdizionale sa-
rebbe altrimenti tolta la possibilita di un apprezza-
mento, senza la quale I'incidente probatorio diver-
rebbe un «mero strumento nella esclusiva disponibi-
lita di una delle parti processuali» (29).

(Segue): “rilevanza” o “utilita” della prova?
Oppure “completezza” delle indagini
difensive? Alla ricerca di un criterio
selettivo

Alla luce degli orientamenti sopra richiamati, oc-
corre anzitutto tenere presenti gli obiettivi delle in-
vestigazioni difensive che, nell’ottica della riforma
del 2000, come si & gia accennato, non sono volte
esclusivamente a individuare gli elementi di prova
utili, ma anche a renderli spendibili nel corso del
procedimento, al pari di quanto si verifica per le ri-
sultanze istruttorie raccolte dall’accusa nelle indagi-
ni preliminari (e quindi, a esempio, ai fini cautelari,
oltre che in vista delle contestazioni o di una even-
tuale lettura ex art. 512 c.p.p.). E in questa duplice
prospettiva che alla difesa preme assicurarsi I'audi-
zione di un potenziale testimone. E, del resto, I'inte-
resse per lo svolgimento dell’atto non pud che esse-
re accresciuto in conseguenza della pronuncia della
Consulta che - definendo manifestamente infonda-
ta la questione di legittimita costituzionale dell’art.
442, comma 1-bis, c.p.p. - ha avallato l'utilizzabilita
del dossier delle indagini difensive nel giudizio ab-
breviato (30).

Da cid consegue che la finalita dell'incidente proba-
torio, qui, si palesa peculiare. Esso serve a ottenere
tout court la deposizione. Leffetto che consiste nella
destinazione dell’atto al fascicolo del dibattimento
(anziché a quello investigativo, del difensore o del
pubblico ministero) - in questa sede - & solo “acci-
dentale” e non prioritariamente voluto: anzi, la pre-
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visione di un “meccanismo alternativo” (I’istanza al
p.m. ex art. 391-bis, comma 10, c.p.p.) si collega an-
che alla scelta di dare spazio a possibili valutazioni
difensive volte, appunto, a evitare che I'acquisizione
dell’atto avvenga gia con pieno valore di prova. Di-
versamente, tale effetto ridondante sul dibattimento
¢ proprio quello esclusivamente perseguito nelle
“ordinarie” ipotesi di incidente probatorio, fondate
sul presupposto della “non rinviabilita dell’atto” (al
di [a dei casi in cui lo strumento sia previsto per tu-
telare il dichiarante, in determinate fattispecie, o ad
anticipare una perizia che potrebbe altrimenti osta-
colare la speditezza del dibattimento).

In definitiva, I'incidente probatorio “difensivo”, pri-
vo dei vincoli di cui all’art. 392, comma 1, c.p.p.,
nasce per una «funzione precipuamente compensa-
tiva della situazione di squilibrio» rispetto all’attivi-
ta del p.m. ex art. 362 c.p.p., alla quale la persona
chiamata non si puo sottrarre (31); percid logica
vuole che esso esuli da limitazioni oggettive collega-
te a una utilizzabilita dibattimentale, che qui rappre-
senta solo una ricaduta indiretta, addirittura etero-
genea rispetto alla finalita assegnata all’istituto.

Cid posto, la giurisprudenza pil recente, ora richia-
mata, porta a galla un problema comunque significa-
tivo. In effetti, si avverte I'esigenza di un certo rigo-
re nella selezione delle domande di incidente proba-
torio “difensivo”: per scongiurare un eventuale abu-
so dello strumento, che implichi il prolificare di pro-
cedure incidentali e contraddica la naturale voca-

Note:

(27) V. Cass., sez. Il, 23 novembre 2006, Orieti, cit.
(28) Cass., sez. Ill, 14 dicembre 2011, S., cit.

(29) Cass., sez. lll, 14 dicembre 2011, S, cit.

(30) Corte cost., 26 giugno 2009, n. 184, in Giur. cost., 2009,
2039 ss. Sulla decisione, che ha animato un intenso dibattito, tra
gli altri, E. Amodio, Garanzie oggettive per la pubblica accusa? A
proposito di indagini difensive e giudizio abbreviato nel quadro
costituzionale, in Cass. pen., 2010, 17 ss.; V. Grevi, Basta il solo
“consenso dell'imputato” per utilizzare come prova le investiga-
zioni difensive nel giudizio abbreviato?, ivi, 2009, 3671 ss.; Id.,
Ancora su contraddittorio e investigazioni difensive nel giudizio
abbreviato, ivi, 2010, 1287; G. Ubertis, Eterogenesi dei fini e dia-
lettica probatoria nel rito abbreviato, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2009, 2072 ss. Piu recentemente, in tema, v. Corte cost., 7 apri-
le 2011, n. 117, leggibile in www.penalecontemporaneo.it, ove
la Consulta ha dichiarato inammissibile la questione di legittimi-
ta costituzionale degli artt. 391-octies e 442, comma 1-bis,
c.p.p., «nella parte in cui non prevedono», per l'ipotesi di utilizzo
degli atti del fascicolo delle indagini difensive e contestuale ri-
chiesta di rito abbreviato, «un termine processuale per il deposi-
to del predetto fascicolo con facolta del pubblico ministero di
esercitare il diritto alla controprova»: su quest'ultima decisione e
per i riferimenti bibliografici, v. F. Cassibba, La Corte costituzio-
nale fa chiarezza sul regime di ammissione di atti e documenti
nell’'udienza preliminare, ivi.

(31) V. S. Lorusso, Investigazioni difensive, cit., 514.
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zione di “eccezionalita” dell’istituto, con conseguen-
ze negative anche sugli equilibri tra i poteri delle
parti del procedimento.

Il criterio risolutore, quantomeno prima facie, non
pud che essere quello della pertinenza-rilevanza, ma
richiede di essere adattato alle particolari esigenze
dello specifico contesto. Infatti, ai fini di un rigetto
della richiesta, non si puo certo fare leva sulla man-
cata rilevanza della prova “ai fini del dibattimento”
(& questa la particolare caratura che tale criterio as-
sume di norma all'interno dell’incidente probato-
rio), perché - come si & gia evidenziato - non & nella
prospettiva dell’'uso dibattimentale del verbale che
la strada incidentale viene prescelta dalla difesa.
Percio, se quella “rilevanza” deve comunque essere
preliminarmente delibata, I'unico riferimento ido-
neo pud essere individuato nell’addebito gia formu-
lato in maniera provvisoria, pur tenendosi conto
della sua fisiologica fluidita: insomma, ¢ rispetto al
thema perimetrato da quella contestazione iniziale
che la prova da assumere dovrebbe essere ritenuta o
meno “rilevante”, senza che la proiezione dibatti-
mentale di tale valutazione possa assumere un valo-
re limitativo.

Tralasciando quella destinazione “processuale”, al-
lora ci si dovrebbe semmai rifare a un canone simi-
le e simmetrico a quello della “completezza delle
indagini”, che guida le attivita investigative del
pubblico ministero (32); cio, posto che, in assenza
dell’incidente probatorio, il dato istruttorio verreb-
be a mancare anzitutto - appunto - al quadro delle
indagini (e, solo come “corollario”, al panorama
dibattimentale). Limpostazione tra I'altro riusci-
rebbe ad adattarsi anche alla peculiare posizione
della persona offesa (in quanto tale e non nella sua
eventuale veste di parte civile) a beneficio della
quale le indagini difensive si svolgono: essa, infat-
ti, pud chiedere 'incidente probatorio, nei limiti di
cui al comma 11 cit., senza vantare in dibattimen-
to un “diritto alla prova”. Per quanto concerne, in-
vece, la persona sottoposta alle indagini, la que-
stione potrebbe anche essere considerata - e assu-
merebbe un peso maggiore - anche in vista del giu-
dizio abbreviato, suggerendo riflessioni simili, mu-
tatis mutandis, a quelle che in passato potevano es-
sere svolte con riferimento al pubblico ministero,
al quale spettava il consenso all’instaurazione del
rito (33).

La piu recente giurisprudenza (34) richiede una ve-
rifica orientata nell’ottica della “parte” privata, in-
centrata cio¢ sull™utilitd” della fonte di prova di-
chiarativa “per le indagini difensive”. Ma, anzitutto,
il presupposto non ¢ ricavabile in maniera chiara dal
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dato normativo: infatti, altro & riscontrare che il ri-
chiamato art. 391-bis, comma 10, c.p.p., per indivi-
duare il dichiarante reticente, indichi la «persona in
grado di riferire circostanze utili ai fini dell’attivita
investigativa»; altro &, invece, fare discendere da
quel disposto normativo un presupposto della ri-
chiesta, dotato di valenza selettiva. E, a dire il vero,
non sembra si possa attribuire senza remore alla di-
sposizione questo valore di discrimine valutativo.
Inoltre, un approccio che tenga conto in via esclusi-
va delle prospettive della difesa, sottovaluterebbe le
potenzialita dell’elaborazione probatoria, il cui corso
pud essere indirizzato in itinere anche dalle domande
del pubblico ministero (35).

Ancora, volendosi ammettere che la norma suindi-
cata richieda una valutazione in chiave di “utilitd”
della fonte di prova dichiarativa “per le indagini di-
fensive”, ¢ innegabile che si tratterebbe di una veri-
fica assai difficoltosa, non soltanto perché andrebbe
ponderata ex ante rispetto allo svolgimento dell’atto,
ma anche in quanto finirebbe con I'essere realizzata
secondo un angolo visuale che non & quello della di-
fesa, la quale potrebbe uscirne di conseguenza pena-
lizzata.

Rilievi conclusivi: le fragilita del sistema
“compensativo” volto a recuperare
la parita tra le “parti”

Alle considerazioni gia esposte si pud aggiungere un
altro ordine di riflessioni. Le eventuali argomenta-
zioni del richiedente, tendenti a orientare la verifica
del giudice nel senso dellutilitd” dell’atto istrutto-
rio - come di recente ritenuto dalla Suprema Corte -
implicherebbero spesso una discovery della strategia
difensiva assai pitt ampia e rischiosa di quanto av-
verrebbe in conseguenza di una domanda meno cor-
redata. E questi profili valgono non solo quando si
tenda a raccogliere le dichiarazioni dinanzi al p.m.,
ma anche quando l'istanza sia rivolta al giudice,
considerato il contraddittorio che connota lo «sta-
dio preambolare» antecedente all’apertura dell’inci-

Note:

(32) In tema, tra gli altri, v. F. Siracusano, La completezza delle in-
dagini nel processo penale, Torino, 2005, passim.

(83) Sui profili riguardanti la persona offesa, v. le contrapposte
opinioni di G. Ruggiero, Le investigazioni difensive della persona
offesa dal reato, in questa Rivista, 2002, 929 ss.; e di G. Santa-
lucia, Persona offesa e attivita di investigazione, in Giust. pen.,
2001, Ill, 449 ss. Sui richiamati aspetti relativi alla persona sotto-
posta alle indagini, v. Corte cost., 9 marzo 1992, n. 92, in Giur.
cost., 1992, 904 ss.: in proposito, si rinvia a F. Siracusano, La
completezza delle indagini, cit., 169 ss.

(34) V. Cass., sez. lll, 14 dicembre 2011, S., cit.
(35) V. M. Menna, Sub art. 11, cit., 127.
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dente probatorio (36). E chiaro come entrambi gli
impulsi istruttori, che possono seguire in via sussi-
diaria al fallimento dell’iniziativa di audizione difen-
siva, implicano una previa analisi costi-benefici, nel
segno di una rinuncia all’esclusivita di una linea in-
vestigativa e alla riservatezza della strategia difensi-
va.

Cid posto, se emerge, come si & prima specificato,
'interesse ad assicurare al procedimento (e non,
quantomeno come obiettivo principale, al dibatti-
mento) una fonte di prova, non si pud sottovalutare
una “controindicazione” significativa nell’ottica
delle strategie difensive, soprattutto dell’indagato. Il
risultato dell’audizione voluta dalla difesa e oggetto
dell’incidente probatorio (come anche dell'intervi-
sta davanti al p.m.), infatti, diventa non pit patri-
monio dell’indagine privata (come sarebbe accaduto
in seguito a un atto stricto sensu della difesa); ma del
procedimento. Lesito ottenuto viene a essere cosi
sottratto a quelle valutazioni, in chiave di “conve-
nienza”, che giustificano normalmente una selezio-
ne del materiale da includere nel fascicolo del difen-
sore (e, di conseguenza, in seguito, in quello del pub-
blico ministero). Fermo restando che tale selezione
pud implicare Pesclusione delle risultanze, per inte-
ro, di un singolo atto, ma non certamente, all’inter-
no di uno stesso verbale, 'omissione o la manipola-
zione di singoli dettagli (37).

Ebbene, altro ¢ ritenere che - a fronte di quella ri-
nuncia rispetto all’esclusivita di una fonte di prova e
alla possibilita di non impiegarla se sconveniente - si
possa contare sulla “certezza” dell’audizione (sia essa
da parte del p.m. oppure svolta nel corso dell’inci-
dente probatorio); altro & che, invece, in quel bilan-
cio costi-benefici entri in gioco anche I'insicurezza
circa leffettivo svolgimento dell’atto. Potrebbe ben
verificarsi, infatti, che alla “consegna” dello spunto
istruttorio, realizzata mediante la richiesta di audi-
zione o di incidente probatorio, non segua I'ascolto
voluto, il quale - a quel punto - potrebbe eventual-
mente anche essere realizzato segretamente e auto-
nomamente dal p.m., sfruttando l'input fornito dal
difensore al riparo dal suo coinvolgimento nell’atto
istruttorio.

Per concludere, I'impressione che complessivamen-
te si ricava ¢ che gli strumenti che si prospettavano
come correttivi a beneficio della parita delle “parti”
- perché muovono verso un tendenziale riequilibrio
rispetto alla fisiologica differente incisivita dei loro
atti (dovuta alla naturale mancanza, nell’inchiesta
privata, di poteri coercitivi) (38) - riescono ad ave-
re nella prassi un’efficacia pitt debole di quanto, al
momento della scelta normativa, si sia potuto im-
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maginare; fermo restando il valore, simbolico e di
promozione di un approccio al procedimento pit
concretamente accusatorio, che lintera riforma in
materia di investigazioni difensive comunque con-
serva.

Note:

(386) V. G. Tranchina, L'intervento dell’organo giurisdizionale du-
rante lo svolgimento delle attivita di indagine, in D. Siracusano,
A. Galati, G. Tranchina, E. Zappala, Diritto processuale penale,
vol. II, 2011, 162 s.

(87) V. Cass., sez. un., 28 settembre 2006, Schera, in questa Ri-
vista, 2006, 1467 s., che ha riconosciuto il configurarsi del reato
di falsita ideologica, di cui all'art. 479 c.p., in ordine alla condotta
del difensore che «documenta» e «utilizza processualmente le
informazioni delle persone in grado di riferire circostanze utili» ri-
spetto all'attivita investigativa, che siano «verbalizzate in modo
incompleto o non fedele». Sulla decisione, tra gli altri, v. A. Valli-
ni, Il difensore che verbalizza un’intervista difensiva e pubblico
ufficiale, il suo falso e in atto pubblico, ivi, 2007, 351 ss.; M. Ves-
sichelli, Investigazioni difensive e falsita, in Cass. pen., 2006,
3990 ss. In tema, precedentemente, A. Manna, I/ difensore co-
me pubblico ufficiale: le controverse indicazioni provenienti dalla
disciplina delle indagini difensive, in questa Rivista, 2003, 1276.

(388) In questo senso, v. S. Lorusso, Investigazioni difensive, cit.,
514.
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Concorso di norme

Comparaggio e corruzione tra
convergenza reale e
convergenza apparente

di Filippo Bellagamba (*)

Una rivisitazione dei rapporti tra comparaggio e corruzione alla luce di un criterio di continenza di tipo strut-
turale sembra far propendere per la ricostruzione della relazione tra le disposizioni in raffronto nel senso del-
la specialita bilaterale in parte per aggiunta e in parte per specificazione, con il conseguente riconoscimento
della sussistenza di un concorso soltanto apparente e la necessita di individuare la c.d. norma prevalente.

Il comparaggio quale manifestazione tipica
di criminalita sommersa

Come ¢ stato di recente incisivamente segnalato
(1), dietro I'espressione gergale “comparaggio” si ce-
la una complessa realta tentacolare, che rappresenta
il punto di arrivo di “oblique” strategie di marketing
delle case farmaceutiche, aventi come obiettivo
quello di incentivare la diffusione di taluni prodotti,
con potenziali riflessi negativi sulla competitivita
del mercato, sulle scelte di politica economico-so-
ciale dello Stato-amministrazione e financo sulla sa-
lute dei cittadini.

Nonostante la natura proteiforme dell’offesa veico-
lata dalle condotte ad esso riconducibili, la reazione
dell’ordinamento si sostanzia nella previsione di due
distinte tipologie di illeciti contravvenzionali, dislo-
cate in leggi speciali, la cui nota maggiormente ca-
ratterizzante, come fin troppo evidente da una an-
che sommaria ricognizione del formante giurispru-
denziale, sembra essere quella dell’elevata cifra oscu-
ra attorno a cui esse continuano a tutt’oggi ad orbi-
tare.

Il significativo scarto rilevabile tra la diffusivita “so-
ciale” del fenomeno e la riscontrata “ineffettivita”
dei presidi penalistici predisposti dall’ordinamento
non pare trovare una spiegazione unitaria, essendo
piuttosto il portato di un ventaglio di ragioni, sia pu-
re tutte lato sensu riconducibili ai profili strutturali
delle norme incriminatrici, da cui discendono inevi-
tabili ricadute sul piano probatorio-processuale.

In effetti, la scelta, adottata in tempi oramai risalen-
ti (ci si riferisce al r.d. 27 luglio 1934, n. 1265, cd.

“Testo unico in materia di leggi sanitarie”) e poi ri-
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badita in epoche pit recenti (cosi il d.lgs. 30 dicem-
bre 1992, n. 541, attuativo della direttiva CEE n. 28
del 1992 nonché il d.Igs. n. 219 del 2006, cd. “Codi-
ce del farmaco”), di affidare la tutela di un’obiettivi-
ta giuridica “complessa”, quale quella astrattamente
interessata da un accordo illecito stipulato tra medi-
co e azienda farmaceutica, a reati contravvenziona-
li, sia pure oramai sanzionati con pena cumulativa
(come tale “resistente” al meccanismo estintivo del-
I'oblazione) e non gia alternativa, & destinata ad in-
cidere inevitabilmente tanto sui tempi di accerta-
mento del reato, quanto sulla disponibilita di appro-
priati strumenti investigativi finalizzati allo scopo.
La brevita del termine prescrizionale, certo non ov-
viata dai ritocchi verso 'alto apportati dalla . n. 251
del 2005, da un lato, e 'impossibilita di fare ricorso
alle intercettazioni telefoniche, dall’altro, militano
in senso decisamente contrario alla capacita di “pe-
netrazione” di quel contesto reticolare nel quale si
sviluppa lo scambio tra prestazione e contropresta-
zione e che connota, come avremo modo di precisa-
re meglio tra breve, la tipicita della condotta di
comparaggio.

Nondimeno, trattandosi di deficit che affligge ogni
fattispecie di natura contravvenzionale, senza che
tuttavia cio si traduca, per altre ipotesi disseminate

Note:

(*) Il contributo e stato sottoposto, in forma anonima, alla valuta-
zione di un referee.

(1) Cfr. G. Mannozzi, Corruzione e salute dei cittadini: le nuove di-
namiche del “comparaggio” farmaceutico, in Studi in onore di
Mario Romano, Ill, Napoli, 2011, 1587 ss.
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nel sistema, in vuoti di tutela anche soltanto lontana-
mente equiparabili a quello che si registra in questo
settore, non rimane che misurare la gravita del som-
merso rifacendosi a parametri maggiormente calibrati
sulla specificita della norma oggetto di verifica.

Ed appare senza dubbio illuminante la circostanza
che, il pit delle volte, il medico, anche se animato
dalla volonta di dare corso ad un patto preventiva-
mente raggiunto con una certa impresa farmaceuti-
ca, si presta a prescrivere un farmaco che presenta
un’idoneita terapeutica equipollente, quanto a prin-
cipio attivo ed efficacia, rispetto a quella connessa
ad altro prodotto messo in commercio da aziende
con le quali non ha intrattenuto alcun tipo di con-
tatto privilegiato; il che rende il paziente, destinata-
rio della terapia, partecipe inconsapevole della tra-
ma illecita e, come tale, impossibilitato a denuncia-
re un fatto di cui ignora i presupposti.

D’altra parte, il fatto che spesso, in ragione dell’ete-
rogeneita dei beni tutelati e della non coincidente
qualifica tra i soggetti attivi, alla contestazione di
comparaggio si affianchi quella di corruzione, per lo
pitl propria, rappresenta un fattore di emersione del
fenomeno quale precipitato dello “sfruttamento” di
quei mezzi di ricerca della prova utilizzabili per il
reato pil grave e di cui ci si avvale, sia pure indiret-
tamente, per accertare anche il reato meno grave.

La relazione strutturale sussistente tra
l'ipotesi contravvenzionale “originaria”
e lI'ipotesi contravvvenzionale
“sopravvenuta” di comparaggio

Quest’ultima considerazione, che serve a far luce
sull’orizzonte criminologico nel quale gravita la fat-
tispecie in parola, ci introduce al tema che in questa
sede si intende approfondire e che attiene, per 1’ap-
punto, alla relazione intercorrente tra comparaggio
e corruzione, la quale, pur scrutinata dalle poche
pronunce di legittimitd intervenute in materia, non
¢ stata fatta oggetto di un’indagine scrupolosa, con-
dotta alla luce dei principi generali che sovrinten-
dono al concorso di norme.

Prima di entrare nel merito della questione, appare
doveroso ripercorrere, sia pure per sommi capi, qua-
le sia I'assetto normativo attualmente vigente in te-
ma di comparaggio, distinguendo tra un’ipotesi, per
cosi dire, originaria, dapprima introdotta dalla I. n.
1897 del 1933 per poi essere disciplinata agli artt.
170,171 e 172 r.d. n. 1265 del 1934; ed una, per co-
si dire, sopravvenuta, introdotta dall’art. 11, d.lgs. n.
541 del 1992 (che ha novellato anche il T.U. delle
leggi sanitarie) e di recente confluita agli artt. 123 e

147, d.lgs. . 219 del 2006.

880

Precisato che tali fattispecie vengono oramai comu-
nemente identificate, non senza un certo grado di
approssimazione, con il nomen iuris di comparaggio,
trattandosi di etichetta mutuata dal codice di deon-
tologia medica (2) ma in nessun modo rinvenibile
nelle leggi speciali richiamate, ci si deve, in via pre-
liminare, interrogare sulla ragione della coesistenza
di un duplice illecito contravvenzionale e su quale
sia lo spazio applicativo riservato a ciascuno di essi.
La dialettica tra le due ipotesi viene ricostruita dalla
giurisprudenza di legittimitd evocando una sorta di
progressione criminosa tra la fattispecie di piu re-
cente introduzione, qualificata come “prodromica”,
ed il tradizionale reato di comparaggio, senza che
tuttavia cio si concretizzi nella prospettazione di una
soluzione “generalizzante”, che tragga il suo fonda-
mento dalla relazione strutturale sussistente tra le
due norme (3).

Per quanto, ad una prima lettura, possano sembrare
disposizioni accomunate da una tipicita pressoché
identica (4), con l'unica eccezione rappresentata
dalla previsione, ricorrente nell’'una ed assente nel-
I’altra, del dolo specifico di «agevolare la diffusione
di specialita medicinali o di ogni altro prodotto ad
uso farmaceutico», in realtd, a ben vedere, 'art. 147,
comma 5, d.lgs. n. 219 del 2006 da un lato aggiunge,
tra le condotte del sanitario espressamente vietate,
anche quella di sollecitazione di incentivi vietati;
dall’altro specifica che I'accordo tra medico ed in-
formatore debba avvenire «nel quadro dell’attivita
di informazione e presentazione di medicinali svolta
presso medici e farmacisti», con limitazione avente
chiara connotazione funzionale e non meramente
spaziale e diretta ricaduta sulla qualifica di uno dei
concorrenti necessari, che non potra essere che un
informatore scientifico.

Come noto, secondo I'impostazione suggerita da au-

Note:

(2) Art. 28: Comparaggio:. «Ogni forma di comparaggio & vieta-
tar.

(3) Cosi, Cass., Sez. VI, 15 maggio 2008, n. 34417, in Cass. pen.,
2008, 1420 ss.; Cass., Sez. I, 20 novembre 2007, n. 42750, in
questa Rivista, 2008, 1433. Nonché, da ultimo, Cass., Sez. VI, 26
settembre 2011, n. 1207, in Guida dir, 2012, 18, 52.

(4) La clausola estensiva della punibilita, che nel comparaggio
originario opera dal medico al privato, qui si muove in senso par-
zialmente diverso, poiché I'art. 123, comma 1, si incentra, anzi-
tutto, sulla condotta del privato, ricollegando a questa la tipizza-
zione della condotta del medico e del farmacista (comma 3). Es-
sendo il precetto costruito nei termini sopra indicati, anche la
norma dedicata alle sanzioni segue lo stesso schema, stabilen-
do dapprima le pene a carico del privato che «concede, offre o
promette premi, vantaggi pecuniari o in natura» e soltanto in un
secondo momento quelle riservate al medico o al farmacista che
tali incentivi vietati «accettano o sollecitano».
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torevole dottrina e qui senz’altro recepita (5),
I’estremo applicativo ultimo del concorso apparente
di norme ¢ costituito dalla sussistenza di una relazio-
ne strutturale qualificabile come specialita reciproca
in parte per aggiunta ed in parte per specificazione,
giacché la specialita reciproca caratterizzata da una
aggiunta bilaterale in nulla differisce dalla mera in-
terferenza, con la conseguenza di una sua riconduci-
bilita all’ambito elettivo proprio del concorso for-
male eterogeneo di reati. Soltanto in presenza, al
pit, di fattispecie in rapporto di specialita reciproca
unilateralmente per aggiunta, sarebbe possibile
escludere la sussistenza di una relazione di “diversi-
ta” e, pertanto, ancorché non si tratti di norme in
rapporto di specialitd unilaterale, la ricorrenza co-
munque di una “stessa materia”, come richiesto dal-
la prima parte dell’art. 15 c.p.

E cid trova spiegazione muovendo dall’assunto, deri-
vante proprio dalla disposizione da ultimo richiama-
ta, che non si ha diversita giuridicamente rilevante
nel rapporto tra elemento generico ed elemento spe-
cifico, perché quest’ultimo rappresenta, per defini-
zione, soltanto uno dei possibili contenuti struttura-
li del primo (6): nell’ipotesi in cui la norma speciale
non presenti elementi specifici, che ne circoscriva-
no la portata applicativa, ma soltanto aggiuntivi
(c.d. specialita per aggiunta), non vi sarebbe mate-
rialmente la possibilitd di istituire un raffronto tra
’elemento ulteriore ed estraneo (in una parola ag-
giuntivo) della fattispecie speciale ed un corrispon-
dente elemento della fattispecie generale e non si
potrebbe percid concludere per il riconoscimento di
una diversitd di materia, per 'ovvia ragione che il
confronto sarebbe tra cid che vi & e cid che non vi &.
Applicando tali principi al caso che ci occupa, sem-
brerebbe che tra le due ipotesi contravvenzionali ivi
considerate sussista un rapporto di specialitd reci-
proca bilateralmente per aggiunta, essendovi, oltre
alla presenza di un elemento specializzante per spe-
cificazione relativo ad uno dei soggetti attivi del rea-
to (informatore scientifico), un elemento aggiunti-
vo nella disposizione di piti recente introduzione,
sub specie di condotta di sollecitazione, che non
compare nella fattispecie tradizionale di comparag-
gio; e, parimenti, un elemento ulteriore, presente in
quest’ultima ma non anche nella prima, rappresen-
tato dal dolo specifico della maggiore diffusione sul
mercato di un determinato prodotto farmaceutico, a
cui la condotta del soggetto attivo deve essere fina-
lizzata.

Pertanto, benché si tratti di norme limitrofe, la cui
astratta “parziale” sovrapponibilitd potrebbe orien-
tare per una loro convergenza soltanto apparente,
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non potrebbe escludersi la sussistenza di un concor-
so formale di reati, ovviamente soltanto nel caso in
cui trovi realizzazione la “sottofattispecie” interfe-
rente, ivi rappresentata dalla promessa o dazione di
denaro o altra utilitd proveniente da un informatore
scientifico dietro sollecitazione del medico o del far-
macista, che persegua(no) il fine di agevolare la dif-
fusione di quella specialita medicinale o di quel pro-
dotto farmaceutico (7).

Né potrebbe soccorrere, nell’ipotesi appena richia-
mata, la figura del cd. reato progressivo, quale species
del reato (necessariamente o eventualmente) com-
plesso (8) e che da questo si differenzia perché non
basta che un reato “minore” sia contenuto, come
elemento costitutivo o eventuale, in uno “maggio-
re”, ma & necessario anche che si realizzi 'offesa cre-
scente di uno stesso bene.

Se si pud, infatti, concordare con 'opinione di chi
ravvisa una linea di continuita tra le contravvenzio-
ni di cui agli artt. 123 e 147, d.lgs. n. 219 del 2006 e
le norme del 1934 perché accomunate da oggettivi-
ta giuridiche omogenee (9), cid non significa che
possano essere ex se inquadrate nello schema del rea-
to progressivo (10), poiché soltanto quelle figure
criminose che, da un punto di vista strutturale, si
trovino in rapporto di specialitd unilaterale per ag-
giunta o di specialita reciproca unilateralmente per

Note:

(5) Soprattutto G.A. De Francesco, Lex specialis. Specialita ed
interferenza nel concorso di norme penali, Milano, 1980, 60 ss,
in particolare 66. Solo parzialmente concorde F. Mantovani, Con-
corso e conflitto di norme nel diritto penale, Bologna, 1966, 216
ss, il quale, con specifico riferimento alla specialita reciproca,
parla di coincidenza per sottofattispecie e di coincidenza tra una
sottofattispecie ed un elemento particolare.

(6) Ancora G.A. De Francesco, Lex specialis, cit., 57.

(7) In senso decisamente contrario - esito, a nostro avviso, del
malgoverno dei criteri strutturali in caso di norme in rapporto di
specialita reciproca - sia F. Consulich, /I tradimento di Ippocrate.
Ragionevolezza ed effettivita delle fattispecie di comparaggio,
tra diritto penale classico e diritto penale moderno, in Riv. trim.
dir. pen. ec., 2008, 6 ss; che E. La Rosa, La Cassazione intervie-
ne suil rapporti tra corruzione e comparaggio, in questa Rivista,
2008, 1442, secondo il quale la soluzione del concorso formale
sarebbe «logicamente e praticamente inaccettabille]», non av-
vedendosi, tuttavia, che si tratta di norme in rapporto di speciali-
ta reciproca bilateralmente per aggiunta e non gia in parte per
aggiunta ed in parte per specificazione e che pertanto, qualora si
realizzi la sottofattispecie comune, una corretta applicazione del-
I'impostazione strutturale conduce inevitabilmente al riconosci-
mento di un concorso formale di reati.

(8) Per tutti F. Mantovani, Diritto penale, Parte generale, Padova,
2011, 487.

(9) Su cui v. quanto diremo piu diffusamente infra.

(10) Di diverso avviso G. Mannozzi, Corruzione e salute dei citta-
dini, cit., 1597, che esclude che le due contravvenzioni possano
essere contestate in concorso formale, proprio perché protese
alla tutela di bene giuridico analogo.
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aggiunta, si ascrivono all'interno di tale categoria,
che, in chiave di offensivita, si caratterizza poi - co-
me detto - per il passaggio da un minus ad un maius
di lesione del bene giuridico tutelato.

Il comparaggio e la corruzione quali norme
in rapporto di specialita reciproca

Ricostruita nei termini anzidetti la relazione tra le
due ipotesi contravvenzionali, il tema che ha, per
cosi dire, fagocitato I'attenzione della pur scarna
giurisprudenza di legittimita & senza dubbio quello
relativo ai rapporti tra comparaggio e corruzione,
come altresi comprovato dalla ricorrente affermazio-
ne, secondo cui il comparaggio altro non sarebbe se
non un’ipotesi (11) di corruzione tra privati (12).
D’altra parte, se cid & accaduto, & essenzialmente di-
peso da un’analogia strutturale tra le due previsioni
normative, talmente evidente da non poter sfuggire
neppure ad una verifica sommaria o comunque su-
perficiale.

Si tratta, infatti, in entrambi i casi:

a) di reati-contratto (13), senz’altro rientranti nella
categoria dei c.d. reati necessariamente plurisogget-
tivi propri o in senso stretto, nei quali risultano
espressamente puniti dalla norma di parte speciale
tutti i soggetti, la cui condotta & necessaria per la
stessa esistenza del fatto materiale tipico;

b) pil specificamente, tenendo conto del rapporto
sussistente tra le varie condotte necessarie all’'inte-
grazione dell’illecito, di reati cd. “di incontro” (Be-
gegnungsdelikte), in cui il fatto & costituito da una
pluralitd di condotte, identiche o complementari,
che si muovono I'una verso (o contro: si pensi alla
rissa) Paltra (14);

c) di reati che si sostanziano in condotte comple-
mentari tenute dall’intraneo e dall’estraneo, saldan-
dosi in un unico patto illecito, ma che trovano una
loro descrizione nell’ambito di disposizioni autono-
me, nelle quali 'accordo viene, per cosi dire, fram-
mentato e tipizzato nella sola prestazione riferibile al
soggetto li contemplato (15).

Prescindendo, ma soltanto per il momento, da una
pili accurata analisi degli elementi costitutivi afferen-
ti alla struttura, sia pure gia delineata nei suoi tratti
essenziali, delle fattispecie astrattamente considerate,
vi & da segnalare come una non colmabile distanza tra
le due norme si possa cogliere nelle oggettivita giuri-
diche tutelate, senz’altro eterogenee ed insuscettibili
di una reductio ad unum, nonostante la oramai ricono-
sciuta plurioffensivita del reato di comparaggio.

Vi ¢ infatti accordo nel ritenere che la corruzione, a
seconda di quale sia la sua manifestazione (se si rea-
lizzi cioe nella forma “propria” o in quella “impro-
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Note:

(11) Anche se non I'unica, ben potendosi annoverare nella “cate-
goria”, a titolo meramente esemplificativo, anche la “frode in
competizioni sportive” (art. 1, I. 13 dicembre 1989, n. 401); il de-
litto di “infedelta in seguito a dazione o promessa di utilita” di cui
all'art. 2635 c.c.; il c.d. “mercato di voto” nelle procedure con-
corsuali di cui all'art. 233, r.d. 16 marzo 1942, n. 267; il delitto pu-
nito dall'art. 178, d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58 (in tema di com-
pensi illegali percepiti da amministratori, soci e dipendenti di so-
cieta di revisione). Sulla presenza nell’'ordinamento di una vasta
gamma di fattispecie incriminatrici che si ricollegano, secondo
vari criteri, alla corruzione tra soggetti privi di qualifiche pubblici-
stiche cfr. R. Acquaroli-L. Foffani, La corruzione tra privati: note
introduttive sull’esperienza italiana, in R. Acquaroli - L. Foffani (a
cura di), La corruzione tra privati. Esperienze comparatistiche e
prospettive di riforma, Milano, 2003, 9 ss:, E. La Rosa, Prospetti-
ve di repressione penale della corruzione privata nell’'ordinamen-
to giuridico italiano, in P. Siracusano (a cura di), Scritti di diritto pe-
nale dell’economia, Torino, 2007, 199 ss.; R. Zanotti, La corruzio-
ne privata: una previsione davvero utile nel nostro ordinamento?
Riflessioni su un dibattito in corso, in Ind. pen., 2005, 530 ss.

(12) Cosi E. La Rosa, La Cassazione interviene sui rapporti, cit.,
1435. Solo parzialmente concorde G. Mannozzi, Corruzione e sa-
lute dei cittadini, cit., 1602, che inquadra il comparaggio non tanto
tra le ipotesi di mera corruzione privata, quanto tra le forme di cor-
ruzione tout court, essendo il paradigma di tipicita modulato su un
modello unitario, ricomprensivo di condotte in sé oggettivamente
corruttive, indipendentemente dalla qualifica del corrotto.

(13) Anche se non & mancato chi, in dottrina, ha ritenuto di di-
stinguere, nell'ambito della pit ampia categoria dei reati-accordo,
tra i reati-contratto propriamente intesi, in quanto riconducibili al-
la figura privatistica del contratto illecito e percio rilevanti anche in
una prospettiva giuscivilistica, nei quali cioé le parti si avvalgono
di uno strumento negoziale di per sé non illecito, ma che tale di-
venta per l'illiceita di uno dei suoi requisiti costitutivi (es.: si pen-
si ai reati di bigamia o di spaccio di stupefacenti, nei quali il matri-
monio o la compravendita assumono una connotazione di illiceita
per la qualita di soggetto coniugato di uno dei contraenti o per la
natura della res alienata); ed i cd. patti criminali, solo impropria-
mente qualificabili come contratti illeciti, poiché privi di una au-
tentica “causa” contrattuale (intesa quale funzione economico-
sociale del contratto) ancorché illecita e viceversa contraddistinti
soltanto da uno scopo illecito, perseguito mediante la reciproca
promessa di prestazioni anch’esse illecite ab origine, come tali
suscettibili di assumere rilievo esclusivamente nella sfera del di-
ritto penale (cosi I'associazione per delinquere o la corruzione). In
questo senso cfr. A. Bellizzi, Contratto illecito, reato ed irripetibili-
ta ob turpem causam, Torino, 1999, 14 ss.; |. Leoncini, Reato e
contratto nei loro reciproci rapporti, Milano, 2006, 28 ss. Consi-
dera tale ripartizione priva di significato A. Di Amato, Contratto e
reato. Profili civilistici, Napoli, 2003, 128 ss.

(14) Diversamente nei reati cd. “di convergenza” (Konvergenzdelik-
te), nei quali il fatto si compone di una pluralita di condotte identiche
tutte rivolte nella medesima direzione (es.: abbandono di pubblici uf-
fici, di cui all'abrogato art. 330 c.p.). Tale bipartizione, elaborata e tut-
tora invalsa nella dottrina tedesca (per tutti H.H. Jescheck-T. Wei-
gend, Lehrbuch des Strafrechts, Berlin, 1996, 697 ss.), & stata ri-
presa e sviluppata in ltalia da F. Grispigni, Diritto penale italiano. La
struttura della fattispecie legale oggettiva, Il, Milano, 1947, 229 ss.

(15) Si e ulteriormente osservato (G. Mannozzi, Corruzione e sa-
lute dei cittadini, cit., 1592) come ad entrambe le fattispecie fac-
cia da sfondo un sottostante conflitto di interessi, che si concre-
tizza nel perseguimento di un vantaggio individuale a discapito
dell'interesse collettivo, cui l'attivita del sanitario deve necessa-
riamente informarsi. Sul conflittto di interessi in ambito medico-
sanitario cfr. F. Giunta, // conflitto di interessi nel campo medico:
dal controllo penale al dovere di trasparenza, in questa Rivista,
2004, 361 ss.; nonché sui rapporti tra conflitto di interessi e
comparaggio M. Barni, /I conflitto di interesse: dalla soggezione
alla responsabilita medica, in Riv. it. med. leg., 2007, 48 ss.
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pria”), sia posta a presidio, rispettivamente, del
buon andamento e della imparzialita della pubblica
amministrazione o soltanto di quest’ultima, conno-
tata come dovere esterno a fronte di un atto comun-
que rispettoso dell’ordinamento perché corrispon-
dente al miglior interesse pubblico (16).

Quanto al comparaggio, se, soprattutto in passato,
facendo leva sulla Relazione ministeriale di accom-
pagnamento al Testo Unico leggi sanitarie e sulla
collocazione della norma, si registrava una tenden-
ziale propensione ad identificare il bene tutelato
con “interessi di polizia sanitaria” e, pill precisamen-
te, con la salvaguardia del prestigio della professione
medica e del regolare svolgimento del commercio o
della diffusione di prodotti farmaceutici (17), pit di
recente sembra prevalsa 'idea che con esso si sia vo-
luto preservare essenzialmente il mercato dei farma-
ci da alterazioni del corretto esplicarsi della concor-
renza tra le case produttrici (18) e, soltanto in via
mediata ed eventuale, la salute dei pazienti (19). Si
tratta, in ogni caso e come ¢ evidente, di interessi
esterni alla pubblica amministrazione, senz’altro di-
somogenei rispetto al regolare funzionamento del-
’apparato pubblico.

Sulla base di tale irriducibile diversita tra i beni giu-
ridici oggetto di protezione, oltre che sul distinto at-
teggiarsi del dolo e sulla portata della c.d. clausola di
riserva contenuta nell’art. 170, comma 2, r.d. 27 lu-
glio 1934, n. 1265, la Suprema Corte si & pronuncia-
ta nel senso della configurabilita del concorso (for-
male) di reati, negandosi che tra le norme intercor-
ra un rapporto di specialita (20).

Tale impostazione, che in nulla differisce dalle (ora-
mai risalenti) tesi che subordinano I'operativita del
principio di specialita sancito dall’art. 15 c.p. all’ul-
teriore requisito dell’identita del bene giuridico tu-
telato - in forza dell’asserita equivalenza tra quest’ul-
timo concetto e quello di “stessa materia”, che com-
pare nella disposizione richiamata - ha finito da ulti-
mo per soccombere dinanzi agli “strali” assestati da
una consolidata schiera di osservazioni critiche, che
ne hanno decretato il definitivo - o almeno cosi
sembra_auspicabilmente possa presumersi - abban-
dono. E prognosi dettata dalla recente, reiterata e
categorica impostazione adottata dalle Sezioni unite
che, in ben tre occasioni, hanno mostrato di condi-
videre, recependoli, alcuni degli argomenti, per vero
invocati da sempre dalla dottrina pit autorevole
(21), contrari all’identificazione tra le due nozioni.
Anzitutto, come si legge in un passaggio motivazio-
nale comune alle tre pronunce (22), una siffatta
equiparazione avrebbe come effetto quello di vanifi-
care il principio di specialita (unilaterale), ben po-
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tendosi avere - seguendo un siffatto criterio - con-
corso di reati tra fattispecie in rapporto di genus ad
speciem (si pensi al sequestro di persona ed al seque-
stro di persona a scopo di estorsione, che tutela an-
che il patrimonio; all’appropriazione indebita ed al
peculato, che tutela anzitutto il buon andamento e
I'imparzialitd della pubblica amministrazione; all’in-
giuria ed all’oltraggio a magistrato in udienza, che &
posto a presidio del corretto e libero svolgimento

Note:

(16) Per tutti M. Romano, I delitti contro la pubblica amministra-
zione. | delitti dei pubblici ufficiali, Milano, 2006, 133.; C. Benus-
si, | delitti contro la pubblica amministrazione, in G. Marinucci-E.
Dolcini (a cura di), Trattato di diritto penale. Parte speciale, Pado-
va, 2001, 462 ss.; S. Seminara, Gli interessi tutelati nei reati di
corruzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, 951 ss.

(17) In questi termini R. Venditti, Comparaggio, in Enc. dir., Ill,
Milano, 1960, 1012; M. Nunziata, Brevi riflessioni sul reato di
“comparaggio”, in Ind. pen., 1993, 475.

(18) Cosi F. Consulich, /I tradimento di Ippocrate, cit., 3; G. Man-
nozzi, Corruzione e salute dei cittadini, cit., 1596-1598, che tut-
tavia individua il “cuore” dell'incriminazione nella fedelta del me-
dico ai doveri professionali a cui & richiamato dalle funzioni che
svolge, con la conseguente realizzabilita del reato esclusivamen-
te nella forma dolosa, non soltanto perché indotta da un accordo
illecito sottostante, ma anche perché sostanzialmente coinci-
dente con la violazione di una regola deontologica in ambito te-
rapeutico; E. La Rosa, La Cassazione interviene sui rapporti, Cit.,
1437, che trova conferma alla suddetta interpretazione “evoluti-
va" dell'oggettivita giuridica nel tenore letterale dell’art. 171, r.d.
n. 1265 del 1934, nella parte in cui, nel descrivere la condotta del
farmacista di agevolazione della diffusione di specialita medici-
nali, precisa che cid debba avvenire «a danno di altri prodotti o
specialita dei quali abbia pure accettata la vendita», dando cosi
implicitamente conto di un meccanismo concorrenziale tra piu
soggetti che operano nel mercato dei prodotti farmaceutici, sul
quale grava l'intervento perturbativo del farmacista che, a segui-
to della conclusione di un pactum sceleris, viola il dovere di im-
parzialita, privilegiando indebitamente uno dei concorrenti.

(19) Cio si verifica quando le motivazioni promozionali del farma-
co risultino, in ragione della corresponsione di utilita, talmente
“convincenti” per il sanitario, da indurlo a prescrizioni terapeuti-
che non necessarie e, percio, di per sé dannose.

In questi termini anche Cass., Sez. VI, 15 maggio 2008, n.
34417, cit.

(20) In questo senso Cass., Sez. |, 20 novembre 2007, n. 42750,
cit.

(21) Ci si riferisce a F. Antolisei, Concorso formale di reati e con-
flitto apparente di norme, in Giust. pen., 1942, I, c. 611; L. Con-
ti, Concorso apparente di norme, in NN. Dig. it., lll, Torino, 1013;
A. Moro, Unita e pluralita di reati, Padova, 1959, 53; F. Mantova-
ni, Concorso e conflitto di norme, cit., 119 ss.; R.A. Frosali, Con-
corso di norme e concorso di reati, Milano, 1971, 257. Tra i po-
chi sostenitori del paradigma del bene giuridico si annoverano:
G. Sabatini, Istituzioni di diritto penale. Parte generale, |, Catania,
1946, 101; G. Bettiol-L. Pettoello Mantovani, Diritto penale. Par-
te generale, Padova, 1986, 717, V. Pacileo, Concorso di reati, in
Enc. giur., VIIl, Roma, 4 ss.

(22) Si tratta di Cass., Sez. Un., 28 ottobre 2010, n. 1235, in Gui-
da dir, 2011, 7, 84; Sez. Un., 28 ottobre 2010, n. 1963, ivi, 8,
100; Cass., Sez. Un., 16 dicembre 2010, n. 7537, in questa Rivi-
sta, 2011, 960, con nota di F. Bellagamba, Specialita e sussidia-
rieta nei rapporti tra truffa aggravata ed indebita percezione di
erogazioni pubbliche.

883



Opinioni
Diritto penale

dell’attivita giudiziaria, attraverso la tutela dell’ono-
re o del prestigio della persona del magistrato (23));
ed, al contrario, giungere al riconoscimento di un
concorso apparente tra fattispecie del tutto diverse,
sol perché accomunate dall’identitd dell’interesse
protetto (si pensi al furto ed alla truffa, entrambe of-
fensive del patrimonio).

Dando adeguato corso alla considerazione che pre-
cede, proprio alla luce del fatto che la stessa relazio-
ne di specialitd (unilaterale) - punto di partenza e
centro nevralgico di ogni ipotesi di convergenza me-
ramente apparente di norme - pud di sovente evi-
denziare una differenziazione tra gli interessi protet-
ti, quando alla presenza di elementi specializzanti
consegua un mutamento dell’oggettivita giuridica, &
legittimo dedurre che sia la prima ad incidere su
quest’ultima e non il contrario, di talché la consta-
tazione in ordine all’identita o diversita dei beni giu-
ridici tutelati si presenta come un posterius rispetto
alla valutazione della sussistenza della specialita e
non certo come un elemento in grado di condizio-
nare 'esistenza di tale rapporto (24).

Inoltre, anche limitandosi al tenore letterale della
disposizione, non sembra che questa, per come & for-
mulata, possa in effetti riferirsi all’oggetto giuridico,
che non viene certo “regolato” ma, al piti, “tutela-
to”, afferendo al contenuto offensivo di una norma
incriminatrice (25).

Infine - ed & argomento senz’altro “probante” gia se-
gnalato in passato sempre dalle Sezioni Unite (26) -
la non equiparabilita tra “materia” e “bene giuridi-
co” discende dall’estensione applicativa dell’art. 15
c.p., il quale, disciplinando anche il concorso tra
norme non incriminatrici, finirebbe ingiustificata-
mente per vedere circoscritta la sua operativita se
parametrato sulla tutela del bene giuridico, trattan-
dosi all’evidenza di questione che pud avere un si-
gnificato soltanto se concepita avendo riguardo a
norme incriminatrici.

Ed & proprio muovendo dal rifiuto di un approccio di
stampo eminentemente “valutativo”, desumibile da-
gli interessi tutelati, che si giunge al definitivo rico-
noscimento che il confronto tra norme convergenti
non pud che essere di tipo strutturale ed avere ad og-
getto fattispecie astratte, delle quali si comparano gli
elementi costituivi che concorrono a definirle (27).
Sebbene il criterio della continenza strutturale tra
fattispecie rappresenti tutt’altro che una novita, es-
sendo, come gia abbiamo avuto modo di osservare, il
portato di un’elaborazione scientifica tanto risalente
quanto oramai consolidata, non si puo sottovalutare
la circostanza che una esplicita ed argomentata presa
di posizione nel senso del superamento del criterio
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del bene giuridico quale contraltare di una perento-
ria ed effettiva (ri)valorizzazione del principio di spe-
cialita, invocato come unico strumento di soluzione
del concorso di norme, sembra essere un efficace di-
sincentivo al ricorso ad ulteriori “compromessi con-
cettuali” (28), in cui la specialitd, pur nominalmente
richiamata, veniva in realta soppiantata da giudizi di
valore, che consentivano piti tranquillizzanti esercizi
di “equita” da parte del giudicante.

In altre parole, affermare, senza nessuna ambiguita,
che la specialitd, in quanto principio di stampo logi-
co-formale, & di per sé incompatibile con qualsiasi
approccio diverso da quello che si sostanzi in un raf-
fronto di tipo strutturale tra fattispecie astrattamen-
te considerate e non consente il “soccorso” di para-
metri “integrativi”, aventi comunque natura valuta-
tiva, come quelli di sussidiarieta o consunzione - pe-
raltro confliggenti con il principio di legalita, sub
specie di determinatezza e tassativita (29) - significa
tracciare un solco con un passato anche recente
(30), rispetto al quale si impone un rinnovamento
interpretativo complessivo e, per cosi dire, non pill
“retrattabile”.

Se le cose stanno nei termini sin qui rappresentati e

Note:

(23) Sulla natura plurioffensiva del delitto di cui all'art. 343 c.p.
cfr., di recente, Cass., Sez. VI, 22 marzo 2006, S., in Cass. pen.,
2007, 1655.

(24) Cosl, con estrema chiarezza, F. Mantovani, Concorso e con-
flitto di norme, cit., 170-171.

(25) In questo senso G.A. De Francesco, Lex specialis, cit., 6; B.
Romano, /I rapporto tra norme penali. Intertemporalita, spaziali-
ta, coesistenza, Milano, 1996, 197; A. Vallini, Giusti principi, dub-
bie attuazioni: convergenza di illeciti in tema di circolazione di
veicolo sottoposto a sequestro, in questa Rivista, 2011, 850-
851.

(26) Cass., Sez. Un., 9 maggio 2001, n. 23427, in Cass. pen.,
2001, 3023, con nota di E. Svariati, Le Sezioni Unite si pronun-
ciano sulla configurabilita del concorso tra il reato di ricettazione
e quello di commercio di prodotti industriali recanti marchi o se-
gni contraffatti, in tema di concorso (materiale) tra art. 648 ed
art. 474 c.p.

(27) In questi termini Cass., Sez. Un., 28 ottobre 2010, n. 1235,
cit.

(28) L'espressione e di A. Vallini, Giusti principi, dubbie attuazio-
ni, cit., 850.

(29) Gia in questi termini Cass., Sez. Un., 20 dicembre 2005, n.
47164, in Cass. pen., 2006, 3208, con nota di F. Cingari, Acqui-
sto e detenzione di supporti “piratati”: tra ricettazione e repres-
sione della circolazione di “cose illecite”, espressamente richia-
mata tanto da Cass., Sez. Un., 28 ottobre 2010, n. 1235, cit,,
quanto da Cass., Sez. Un., 28 ottobre 2010, n. 1963, cit.

(30) Numerose le pronunce che hanno riconosciuto cittadinanza
alla “consunzione” quale “complemento” della specialita, circo-
scritta a quellaunilaterale. Tra le altre cfr. Sez. lll, 10 luglio 2007,
Colombari, in Ced Cass., 237306; Sez. VI, 12 dicembre 2006, La-
katos, in Cass. pen., 2007, 4752; Sez. V, 18 novembre 1999,
Nang, in Ced Cass., 215569.
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se, come gia anticipato, si ha identita di materia an-
che laddove le norme in raffronto si trovino in rap-
porto di specialita reciproca in parte per specificazio-
ne e in parte per aggiunta (31), la soluzione prospet-
tata dalla Suprema Corte circa la configurabilita di
un concorso formale tra comparaggio e corruzione
(antecedente) appare senz’altro insoddisfacente
quanto meno per un triplice ordine di ragioni: a) per-
ché, rimanendo essenzialmente ancorata al paradig-
ma del bene giuridico, pud dirsi senz’altro superata
dalle ultime, recenti, acquisizioni; b) perché, nono-
stante il laconico richiamo alla diversita del dolo
specifico possa far intuire che, in qualche misura, sia-
no stati presi in considerazione gli elementi costitu-
tivi che concorrono a delineare la tipicita delle fatti-
specie in raffronto, riguardate sotto il profilo struttu-
rale, riesce ancor pit difficile cogliere il senso dell’in-
ciso, che trascura che in entrambi i casi si tratta co-
munque di dolo specifico e che nessuna diversita,
giuridicamente rilevante, pud ravvisarsi tra la finali-
ta di “agevolare, con prescrizioni mediche o in qual-
siasi altro modo, la diffusione di specialita medicina-
1i” e quella di “compiere un atto di ufficio” (art. 318
c.p.) o un “atto contrario ai doveri di ufficio” (art.
319 c.p.), rinvenendosi piuttosto, tra le due, un rap-
porto di specialita per specificazione. Respinta I'idea
che la prescrizione medica evocata nel reato di com-
paraggio non coincida con I'atto dell’ufficio richiesto
dalle norme sulla corruzione, poiché riferibile soltan-
to ad una sua modalitd illecita (nel contenuto) (32),
non pare vi siano dubbi sul fatto che essa si ponga co-
me species di un genus, presentando, se rilasciata dal
sanitario avente qualifica pubblicistica, contenuto
sia certificativo che autorizzatorio, con specifico ri-
guardo, quanto a quest’ultimo profilo, all’acquisto di
specialitd farmaceutiche a carico del servizio nazio-
nale (33); ¢) perché, infine, nulla si dice circa i rap-
porti intercorrenti tra le qualifiche dei soggetti attivi
espressamente richiamate nelle due disposizioni con-
vergenti (34), che viceversa avrebbero meritato una
qualche riflessione.

Precisato che in entrambi i casi si tratta di reati pro-
pri, mentre nell’ipotesi di comparaggio si fa ricorso
ad una «qualifica professionale tassativamente indi-
cata» (35), nei delitti di corruzione passiva i sogget-
ti attivi si identificano con coloro che rivestono la
qualita di pubblici ufficiali o di incaricati di pubbli-
co servizio. Che tra le due categorie di soggetti non
vi sia identita & fin troppo evidente, ben potendo un
esercente la professione sanitaria essere sprovvisto
di qualifica pubblicistica; ma cid non equivale ad
escludere che tra esse sia ravvisabile un rapporto di
genere a specie (36), declinabile come specialita per
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aggiunta, ponendosi la qualifica di pubblico ufficiale
(o di incaricato di pubblico servizio) quale elemento
“aggiuntivo” rispetto a quella di “medico”, che di es-
sa sia privo.

In sintesi, dalla relazione tra i “tipi” legali oggetto di
confronto emerge come comparaggio e corruzione
siano accomunate da un’identitd di materia, nono-
stante I'eterogeneita dei beni tutelati, e si trovino
dunque in rapporto di specialita reciproca in parte
per specificazione (quanto al dolo specifico del pri-
mo) ed in parte per aggiunta (quanto al soggetto at-

tivo della seconda) (37).

| criteri di individuazione della norma
prevalente: la controversa rilevanza

della specialita tra leggi e la non decisivita
della clausola di disciplina

Se quanto sin qui sostenuto ¢ sufficiente ad afferma-
re la natura meramente apparente del concorso,
dando cosi corpo e concreta attuazione al principio
del ne bis in idem sostanziale in uno con le ragioni
della legalita e della tipicita, rimane da chiarire qua-
le sia la norma (cd. prevalente), che debba poi tro-
vare effettiva applicazione.

Infatti, ogni qualvolta le norme convergenti siano
in rapporto di specialitd reciproca, non & ontologi-
camente possibile individuare una fattispecie che sia
“sottofattispecie” dell’altra, ma al pili una sottofatti-
specie «comune ad entrambe, costituita dall’incon-
tro di tutti i requisiti comuni e di quelli reciproca-
mente specializzanti» (38). Ed allora il problema si

Note:

(31) Cosl, ex professo, ancora Sez. Un., 28 ottobre 2010, n.
1963, cit, che fa I'esempio dell'insolvenza fraudolenta (art. 641
c.p.) al confronto con il ricorso abusivo al credito (art. 218, |. fall.).

(32) Di questo avviso R. Venditti, Comparaggio, cit., 1012; F.
Mucciarelli, Comparaggio, in Dig. disc. pen., Il, Torino, 1988,
336.

(83) Cfr., sul punto, E. La Rosa, La Cassazione interviene sui rap-
porti, cit., 1439; G. Mannozzi, Corruzione e salute dei cittadini,
cit., 1693.

(34) Ovviamente la stessa cosa vale anche per l'art. 171, r.d. n.
1265 del 1934, che ha come specifici destinatari i farmacisti.

(35) Cosi, testualmente, G. Mannozzi, Corruzione e salute dei
cittadini, cit., 1592.

(36) Concorda con la nostra impostazione, almeno con riguardo
a questo specifico profilo, anche Cass., Sez. V, 26 settembre
2011, n. 1207, cit. In senso contrario, invece, E. La Rosa, La Cas-
sazione interviene sui rapporti, cit., 1438; G. Mannozzi, Corruzio-
ne e salute dei cittadini, cit., 1592.

(37) Parla di specialita bilaterale (o reciproca) per specificazione
E. La Rosa, La Cassazione interviene sui rapporti, cit., 1439, sen-
za tuttavia precisare quali siano gli elementi bilateralmente spe-
cifici che connoterebbero le due fattispecie.

(38) Cosi, con estrema chiarezza, A. Vallini, Giusti principi, dub-
bie attuazioni, cit., 854.
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sposta su quali siano i criteri che debbono orientare
'interprete nella scelta della disposizione che ac-
centri su di sé il maggior grado di specializzazione,
anche a prescindere dal rigore del trattamento san-
zionatorio previsto, che pare essere indice di tipo
“valutativo” (39), per cosi dire, sussidiario, che vie-
ne cio¢ in soccorso quando altri parametri non ab-
biano assicurato ’esito sperato, poiché in concreto
equivalenti.

Mostrando di aderire, anche sotto questo specifico
profilo, alle preziose indicazioni offerte dalla dottri-
na che negli anni si & occupata del tema, la giuri-
sprudenza delle Sezioni unite ha fatto espresso riferi-
mento ai seguenti parametri, cosi sinteticamente ri-
chiamati:

a) i diversi corpi normativi ove le norme trovino
collocazione (40);

b) la specialita tra i soggetti attivi;

c) la fattispecie dotata del maggior numero di ele-
menti specializzanti (41).

Non si precisa né se siano criteri cumulativi o piut-
tosto alternativi; né, qualora si aderisca alla seconda
delle opzioni prospettate, se si possa individuare una
sorta di gerarchia o di gradualita tra essi, per cui
'uno si ponga come presupposto dell’altro, alla cui
verifica si possa accedere soltanto una volta consta-
tata I'inutilita o la non decisivita del precedente.
Ribadito che un siffatto accertamento postula che
la relazione tra norme sia stata ricostruita nel senso
di una delle possibili manifestazioni del principio di
specialita, che consentono di stabilire che I"ambito
tematico di riferimento & quello del concorso appa-
rente e non reale, sembra piti fondatamente percor-
ribile I'ipotesi che si tratti di indici tra loro “alter-
nativi”, che si connotano per una progressivita a
scalare, derivante da una loro non uniformita di
“grado” (42).

Secondo I'impostazione accolta da autorevole dot-
trina (43), si dovrebbe in realtad tenere presente la
circostanza che duplice ¢ il tipo di raffronto, a se-
conda che questo si instauri: a) tra leggi, termine
che, utilizzato ex professo dall’art. 15 c.p., dovrebbe
equivalere a “complesso legislativo” o a “corpo nor-
mativo” che dir si voglia e non gia a singola norma
giuridica; b) tra fattispecie legali.

Nel primo caso, una volta stabilito quale sia il corpo
legislativo speciale e quale sia quello generale, il
principio di specialita dovrebbe operare a prescinde-
re dall’esistenza di un rapporto di specialitd (come
detto bilaterale (44)) tra singole fattispecie, con la
conseguente applicazione della norma appartenente
alla legge speciale per il sol fatto di appartenervi, an-
che qualora risulti meno specializzante al confronto
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con la fattispecie convergente che si collochi nel-
I’'ambito della legge generale.

Traendo da tale ragionamento le dovute illazioni, si
potrebbe affermare che il criterio della sedes mate-
riae, pitt che gerarchicamente sovraordinato rispetto
agli altri sopra richiamati, sia decisamente eteroge-
neo, proprio perché afferente ad un modo di inten-
dere la specialita affatto sovrapponibile a quello pro-
prio delle relazioni intercorrenti tra singole fattispe-
cie legali, pur condividendone la ratio sottostante,
che ¢ quella di prediligere il complesso legislativo
(es.: codice civile, legge fallimentare, codice della
strada, codice della navigazione ecc.) che si rivolga
ad una particolare categoria di persone o comunque
ad una cerchia di destinatari pil circoscritta.
Assumendo questa prospettiva ed applicandola al
rapporto tra comparaggio e corruzione, si finirebbe
per riconoscere la prevalenza del primo sulla secon-
da, sol perché disciplinato da una legge speciale ri-
spetto al codice penale, senza preoccuparsi se sia
davvero la norma che meglio si adatti alla situazione
giuridica oggetto del giudizio di comparazione.
Anche a tacere della problematica identificazione
del concetto di legge speciale, senz’altro caratterizza-
to, almeno da un punto di vista generale, da una

Note:

(39) Pur nell'ambito di un approccio di tipo eminentemente strut-
turale, al quale e estraneo, come gia visto, qualsiasi giudizio di
valore nella preliminare determinazione sulla natura apparente o
reale del concorso di norme.

(40) Ancorché ivi enunciato con esclusivo riguardo alle norme in
rapporto di specialita bilaterale, alla quale si accompagna una
“naturale” incertezza sulla norma a cui assegnare la prevalenza,
si & precisato in dottrina (cfr., in particolare, sul punto F. Manto-
vani, Concorso e conflitto di norme, cit., 448) che non potrebbe
essere altrimenti, poiché tale indice valutativo si mostra del tut-
to inappropriato al cospetto di fattispecie avvinte da una relazio-
ne di specialita soltanto unilaterale. Infatti, se la fattispecie spe-
ciale & contenuta in una legge speciale, fare appello al criterio
della specialita tra leggi per individuare la norma concretamente
applicabile risulterebbe assolutamente superfluo, perché la fatti-
specie speciale potrebbe essere considerata prevalente comun-
que, a prescindere da esso; se invece essa trova collocazione
nell’'ambito di una legge generale, le conseguenze dell’adozione
di tale parametro sarebbero addirittura paradossali. Essendo la
fattispecie generale per definizione pitu ampia di quella speciale
e percid integrata ogni qualvolta sia integrata quest’ultima, il ri-
corso al criterio della legge speciale avrebbe come effetto quel-
lo di una tacita abrogazione della fattispecie speciale contenuta
nella legge generale, che dunque non potrebbe mai trovare ap-
plicazione.

(41) Ancora Cass., Sez. Un., 28 ottobre 2010, n. 1963, cit.

(42) Parla di «gerarchia tra indici di specialita» anche G.A. De
Francesco, Lex specialis, cit., 134.

(43) F. Mantovani, Concorso e conflitto di norme, cit., 442 ss.;
per una puntuale ricognizione di tali profili problematici cfr. anche
R. Guerrini, L'art. 68 c.p. e la disciplina del concorso apparente,
in Studi senesi, 1986, 390 ss.

(44) Cfr. supra, nota 40.
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“spiccata polisemia” (45), le difficoltd connesse alla
ambiziosa prospettiva di rendere tale nozione - sia
pure ricostruita quale corpo legislativo esterno al co-
dice penale - funzionale a disciplinare il complesso
intreccio di rapporti tra norme generato da un ordi-
namento ipertrofico come quello penale italiano,
permangono, a maggior ragione, nell’ipotesi in cui il
raffronto sia tra disposizioni parimenti indirizzate a
particolari categorie di soggetti.

Pertanto, essendo un criterio di tipo formale, che
ruota attorno alla duplice variante, rappresentata
dalla particolarita dei destinatari e dalla tendenziale
complementarieta della materia regolata, laddove
uno dei due poli su cui si sviluppa la linea di discri-
mine rispetto alla legge generale venga meno perché
comune alla norma contenuta nel codice, il mecca-
nismo di accertamento sulle “forme di manifestazio-
ne” della convergenza tra gli elementi costitutivi
delle norme in concorso dovrebbe riattivarsi e con-
sentire 'individuazione della norma che possa dirsi
prevalente.

D’altra parte, anche le Sezioni Unite, chiamate a
decidere sulla realitd o sull’apparenza del concorso
tra una norma collocata nel codice penale e I'altra
nel codice della strada, pur indicando la sedes mate-
riae tra i criteri selettivi della norma prevalente, non
vi hanno poi fatto in alcun modo ricorso, sviluppan-
do il proprio ragionamento lungo la direttrice della
comparazione strutturale tra le fattispecie astratte e
cosi, sia pure implicitamente, riconoscendo la scarsa
affidabilita del riferimento topografico.

In definitiva, collocandosi I'elemento specializzante
su cui si misura la possibile convergenza tra compa-
raggio e corruzione - possibile soltanto quando il
medico rivesta anche la qualifica di pubblico ufficia-
le - nell’ambito di quest’ultima e tenuto altresi con-
to del fatto che la specialitd per aggiunta, al con-
fronto con quella per specificazione, sembra mag-
giormente in grado di accentrare su di sé il disvalore
del fatto, che viene per cosi dire arricchito da un
elemento ulteriore, estraneo alla conformazione ti-
pologica della disposizione convergente ed idoneo
ad esaurire il significato giuridico-penale del fatto,
non potrebbe che concludersi nel senso della preva-
lenza della norma sulla corruzione, anche a prescin-
dere dalla maggiore severita del trattamento sanzio-
natorio da essa assicurato. Pur facendo la soluzione
prospettata leva su un parametro di ordine valoriale,
correlato alla capacita della norma prevalente di
esprimere compiutamente il disvalore del fatto ivi
contemplato, ciononostante non sembra “affievolir-
si” il rigore di un approccio strutturale, essenziale
per distinguere, in via preliminare, tra concorso ap-
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parente e concorso reale ed in alcun modo condizio-
nato da componenti valutative, in sé “elastiche” ed
inevitabilmente governate dalla sensibilita del sin-
golo giudicante.

Infine, una breve annotazione conclusiva sul signifi-
cato della cd. clausola di riserva, prevista dall’art. 170,
comma 2, r.d. n. 1265 del 1934 (46) ed espressamen-
te richiamata dalla Suprema Corte a sostegno della
configurabilita del concorso formale di reati (47).
Anzitutto - e non si tratta di precisazione avente ti-
lievo meramente nominalistico - la norma in esame
non contiene affatto una clausola di riserva, se con
tale espressione ci si riferisce, come & unanimemen-
te riconosciuto, a particolari formule di rinvio da
una norma incriminatrice ad altra, la cui funzione &
quella di impedire I'applicazione della norma richia-
mante quando, pur realizzandosi gli estremi di que-
st’ultima, si integrino anche quelli della disposizione
richiamata.

Se, infatti, di clausole di riserva davvero si trattasse,
si dovrebbe accedere alla soluzione diametralmente
opposta a quella a cui perviene la pronuncia della
Suprema Corte, che, come gia osservato, si orienta
per la sussistenza di un concorso formale tra compa-
raggio e corruzione.

Sia che si condivida I'impostazione, secondo cui le
clausole di riserva, svolgendo una funzione di disci-
plina del concorso tra la disposizione di rinvio e la
disposizione di riferimento, opererebbero sempre (e
soltanto) in situazioni di concorso apparente tra fat-
tispecie in rapporto di specialita reciproca (48); sia
che si ritenga, al contrario, che, giacché indifferenti
rispetto alla relazione strutturale sussistente tra le
fattispecie collegate dalla riserva, dette clausole rie-
scano a ritagliarsi uno spazio applicativo anche nel-
I’ambito di relazioni di mera interferenza (49), cid
che resta impregiudicato ¢ il risultato da esse assicu-

Note:

(45) L'espressione € di M. Papa, Le qualificazioni giuridiche mul-
tiple nel diritto penale. Contributo allo studio del concorso appa-
rente di norme, Torino, 1997, 156 ss., al quale si rinvia anche per
la ricognizione della pluralita dei contesti nei quali tale nozione
viene evocata.

(46) Di cui si riporta il testo per comodita del lettore: «Se il fatto
violi pure altre disposizioni di legge, si applicano le relative san-
zioni secondo le norme sul concorso di reati».

(47) Opta per tale soluzione proprio in forza del suddetto argo-
mento “normativo” anche Cass., Sez. V, 26 settembre 2011, n.
1207, cit.

(48) Cosi F. Mantovani, Concorso e conflitto di norme, cit., 503.

(49) Diffusamente, sul punto, G.A. De Francesco, Lex specialis,
cit., 177 ss. nonché, con specifico riguardo al caso delle clauso-
le assolutamente indeterminate che facciano rinvio a disposizio-
ni in rapporto di interferenza, cfr. spec. 184 ss.
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rato, che coincide sempre con I'applicazione di una
sola tra le norme convergenti, con la conseguente
radicale esclusione, in partenza, della sussistenza di
un concorso formale di reati.

Cio doverosamente precisato, onde evitare di attri-
buire a tale anomala clausola significati assurdi o co-
munque decisamente incompatibili con il sistema
sin qui delineato (50), I'unica interpretazione possi-
bile sembra quella di circoscriverne 'ambito di ope-
rativitd ai soli casi in cui sia gia stata previamente ri-
costruita, mediante un accertamento di tipo struttu-
rale, la relazione tra le fattispecie astratte nel senso
della mera interferenza e dunque della loro conver-
genza effettiva.

Non pare, infatti, che a tale opzione esegetica possa
fondatamente opporsi né che sia contraddetta dalla
lettera della legge, la quale, nella sua estrema gene-
ricita e laconicita, si limita a parlare della violazione
di “altre disposizioni di legge”, senza offrire indica-
zioni ulteriori; né che si tratti di un’interpretatio abro-

gans (51), dando caso mai conto della superfluita
della puntualizzazione legislativa, di cui poteva farsi
senz’altro a meno, in quanto diretta conseguenza
della previa individuazione del tipo di relazione sot-
tostante tra le fattispecie oggetto di comparazione.

Note:

(50) Come sarebbe se ad essa si riconoscesse la funzione di
escludere, per voluntas legis, la possibilita di configurare il con-
corso apparente di norme per qualsiasi ipotesi di convergenza
tra comparaggio ed ogni altra disposizione di legge.

(51) In questi termini, invece, E. La Rosa, La Cassazione inter-
viene sui rapporti, cit., 1441, il quale, nel momento in cui fa pro-
pria I'osservazione di chi ritiene di cogliere il fondamento giusti-
ficativo di una plurima qualificazione giuridica del fatto nella ete-
rogeneita dei beni protetti dalla medesima condotta (F. Prete,
Comparaggio e corruzione: quale rapporto?, in Ind. pen., 2006,
674), trascura che tale conclusione, coerente con un'imposta-
zione incentrata sull’oggettivita giuridica tutelata quale tratto di-
scriminante tra realita ed apparenza del concorso di norme, col-
lide invece frontalmente con un approccio di tipo strutturale, in-
vero sino ad allora a piu riprese richiamato e valorizzato dallo
stesso autore.
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Diretta da F. Palazzo e G. Spangher

I reati tributari

di Antonio D'Avirro e Marco Giglioli

Il volume, nelle due parti di cui si compo-
ne, offre una visione completa del diritto
penale tributario (contenuto nel D.Lgs.
10 marzo 2000, n. 74), descrivendo le
principali ipotesi di delitti.

Il capo Il del titolo Il del D.Lgs. n.
74 /2000 (delitti in materia di documenti
e pagamenti di imposte) é stato oggetto
di ripetuti e rilevanti interventi legislativi.
Nel giro di appena sei anni (dal 2004 al
2010) il Legislatore ha, infatti, introdotto
quattro nuove fattispecie incriminatrici
(artt. 10 bis, 10 ter, 10 quater e 11,
comma 2) che hanno spostato il baricen-
tro del sistema penale tributario a favo-
re dei fatti “esterni” alla dichiarazione
fiscale: omesso versamento di ritenute
certificate, omesso versamento di IVA,
indebita compensazione, sottrazione
fraudolenta al pagamento di imposte.

Da ultimo, con il D.L. n. 138/2011, con-
vertito con la . 16 settembre 2011, n.
148, sono state introdotte nel D.Lgs. n.

74/2000 una serie di modifiche, finaliz-
zate, da un lato ad allargare il campo di
applicazione delle fattispecie penali tri-
butarie, dall'altro ad inasprire il sistema
sanzionatorio al fine di disincentivare
I'evasione.

L'opera, dal taglio pratico nei contenuti
e nella struttura affronta in modo specifi-
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di lavoro per gli operatori del diritto.
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Cooperazione giudiziaria e reinserimento del condannato

La consegna del cittadino e del
residente nella giurisprudenza
Interna e sovranazionale

di Guido Colaiacovo (*)

L'autore delinea il percorso della giurisprudenza della Corte di cassazione e della Corte costituzionale in ma-
teria di consegna del cittadino e del residente nel sistema del mandato di arresto europeo, evidenziando co-
me la progressiva ricezione nelle decisioni delle Corti nazionali dei principi enunciati dalla Corte di Giustizia
dell’'Unione europea abbia consentito di superare, anche attraverso declaratorie di illegittimita costituziona-
le, i contrasti determinati dalle previsioni contenute nella legge di recepimento.

Premessa

La decisione quadro 13 giugno 2002 n. 584/2002/
GAI (d’ora in poi: D.Q.), introduttiva del mandato
di arresto europeo (d’ora in poi: M.A.E.), come no-
to, costituisce, nell’ottica della creazione di uno spa-
zio di libertd, sicurezza e giustizia tra Stati membri
dell’'U.E., la prima concretizzazione del principio di
mutuo riconoscimento delle decisioni giudiziarie e,
rappresentando il primo tentativo di legiferazione in
tal senso, il collaudo del nuovo assetto dei rapporti
di cooperazione in materia penale.

Punti qualificanti della normativa sono, tra gli altri,
la completa giudiziarizzazione della procedura, con
conseguente esclusione di qualsiasi potere decisorio
dell’autoritd amministrativa (1), la semplificazione
delle procedure, anche attraverso I’eliminazione
delle tradizionali ipotesi di rifiuto (2), e la loro acce-
lerazione, con termini brevissimi per la decisione e
la consegna, nonché la rivisitazione del principio di
doppia incriminazione, escluso per alcune fattispe-
cie di reato (3).

Si pud cosi affermare che I'esperienza del M.AE. ha
consentito di verificare I'effettiva volonta degli Sta-
ti membri di cedere porzioni di sovranita in un am-
bito, quello dell’attuazione dello jus puniendi, con-
notato da una spiccata tendenza alla conservazione
delle singole prerogative nazionali.

Relativamente all’esperienza italiana, si pud osser-
vare che, a fronte degli stringenti tempi previsti, in
particolare dall’art. 34, per I'implementazione della
D.Q. nell’ordinamento nazionale, la ricezione del
nuovo strumento di cooperazione & avvenuta non
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soltanto con evidente ritardo, ma anche con moda-
lita tali da compromettere I'operativita delle piu si-
gnificative innovazioni procedurali (4).

Lal. 22 aprile 2005, n. 69, infatti, contiene previsio-
ni che, laddove non siano chiaramente contrarie a
quelle dell’atto europeo, risultano di dubbia compa-
tibilitd con il suo spirito.

Ci si riferisce, ad esempio, alla decisione di intro-
durre nel tessuto normativo nazionale motivi di ri-
fiuto non previsti dalla D.QQ. ovvero alla decisione di

Note:

(*) Il contributo € stato sottoposto, in forma anonima, alla valuta-
zione di un referee.

(1) Sul punto, per I'analisi di tale aspetto e la citazione di ulteriori
riferimenti di dottrina, si rinvia a G. De Amicis - G. luzzolino, Gui-
da al mandato di arresto europeo, Giuffre, 2008, 1 e ss.

(2) Secondo P. Spagnolo, Il mandato di arresto europeo e le con-
dizioni ostative alla consegna: prime pronunce giurisprudenziali e
primi contrasti interpretativi, in Leg. Pen., 2007, 603, proprio la
norma relativa ai motivi di rifiuto assumeva importanza fonda-
mentale perché era il principale banco di prova dell'impegno che
il legislatore italiano era chiamato a dedicare per conformarsi agli
obblighi comunitari.

(8) Sul punto, in chiave critica, L. Picotti, /l campo di applicazione
del mandato di arresto europeo: i reati “in lista” e “fuori lista” e
la disciplina della legge italiana di attuazione, in AA.VV., Mandato
d'‘arresto europeo, Giappichelli, 2005, cit., 137 e ss.

(4) Sul punto, A. Chelo, Il mandato di arresto europeo, Cedam,
2010, 3 e ss. Per la ricostruzione, sempre in chiave critica, del
complesso iter che ha condotto all'introduzione del M.A.E. nel
nostro ordinamento, L. Salazar, La lunga marcia del mandato di
arresto europeo, in AAVV., Mandato, cit., 3 e ss.; G. Della Moni-
ca, in G. Spangher, Trattato di procedura penale, Utet, 2009, VI,
421 e ss.; D. Manzione, Decisione quadro e legge di attuazione:
quali compatibilita? Quali divergenze?, in AAVV., Il mandato d’ar-
resto europeo, Utet, 2006, 20 e ss.
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stravolgere la lista di reati per i quali non opera il re-
quisito della doppia incriminazione ovvero, per con-
cludere la breve e non esaustiva panoramica, alla
decisione di posticipare oltremodo I'efficacia del
M.A.E. nell’ordinamento con una disciplina transi-
toria che & stata definita come la pit plastica rappre-
sentazione dell’ostruzionismo mostrato dal governo
italiano nei confronti della nuova procedura di con-
segna (5).

I dato normativo, quindi, ¢ stato oggetto di nume-
rosi interventi correttivi della giurisprudenza della
Suprema Corte di cassazione e della Corte costitu-
zionale che hanno ricomposto i dissidi ermeneutici
e le frizioni con la Carta costituzionale originati da
alcune previsioni (6).

Per comprendere le problematiche e le implicazioni
connesse alla legge di recepimento e I'evoluzione
della giurisprudenza delle massime istanze del nostro
ordinamento, un utile punto di osservazione pud es-
sere 'analisi del percorso seguito nell’'interpretazio-
ne degli artt. 18, lett. r) e 19, lett. c) che, regolando
le ipotesi di rifiuto della consegna e di consegna
condizionata del cittadino e del residente, hanno
proiettato le questioni controverse oltre la dimen-
sione nazionale.

Largomento, come si vedra infra, esula, infatti, dal-
'aspetto strettamente processuale per abbracciare
tematiche - quali la cittadinanza europea, il livello
di integrazione tra gli Stati membri e la libera circo-
lazione dei cittadini nello Spazio di liberta sicurezza
e giustizia - geneticamente connesse con i principi
cardine dell’'Unione.

Proprio tale ultimo aspetto di rilievo sovranazionale
ha conferito un ruolo preminente alla giurispruden-
za della Corte di Giustizia U.E. che, come si evince
dalle pronunce delle Corti nazionali, ha indicato i
parametri esegetici per la soluzione delle problema-
tiche derivanti dal testo legislativo nazionale, in
un’ottica di nomofilassi eurounitaria.

Emergera cosi che a una iniziale chiusura della giuri-
sprudenza della Suprema Corte (par. 3), orientata da
una lettura rigidamente letterale del dato normati-
vo, ha fatto seguito un ripensamento (par. 5), che si
colloca sulla scia degli insegnamenti della Corte di
Giustizia e si mostra consapevole delle finalita per-
seguite con l'introduzione dell’euromandato, dal
quale sono scaturite le pronunce della Corte costitu-
zionale (par. 7), che, tuttavia, non ha potuto elidere
ogni profilo di illegittimita o irragionevolezza della
normativa (par. 8).

Dunque, ripercorrere I'evoluzione giurisprudenziale
in materia appare utile al fine di verificare la pro-
gressiva metabolizzazione nel nostro ordinamento
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sia dei principi che governano il sistema europeo, sia
della loro declinazione pratica enunciata dalla Cor-
te di giustizia.

Il quadro normativo

Prima di entrare in medias res, & opportuno delinea-
re il perimetro d’indagine, esaminando le disposizio-
ni della D.Q. e della legge italiana che prevedono
differenti condizioni per procedere alla consegna del
cittadino o del residente e disegnano, cosi, un “mi-
crosistema di consegna differenziato per il cittadino
e il residente”.

La previsione che ha originato la vicenda giurispru-
denziale in commento, il citato art. 18 lett. 1), & la
trasposizione nel nostro ordinamento dell’ipotesi di
rifiuto facoltativo contenuto nell’art. 4 par. 6 D.QQ.,
secondo il quale la consegna pud essere negata qua-
lora la persona ricercata sia cittadino, residente op-
pure dimori nello Stato membro di esecuzione, a
condizione che tale Stato si impegni a eseguire la
pena o la misura di sicurezza conformemente al pro-
prio diritto interno.

La norma si caratterizzava soprattutto per una signi-
ficativa riduzione, sotto il profilo soggettivo, del-
’'ambito di operativita della fattispecie. Il legislatore
italiano, infatti, non aveva equiparato il dimorante
e il residente al cittadino, precludendo, con tale ine-
quivoca formulazione della norma, ogni possibilita
di interpretazione estensiva.

Il solo requisito della cittadinanza, comunque, non
era e non ¢ sufficiente a giustificare il diniego della
consegna, ulteriormente subordinato alla condizio-
ne che l'autorita giudiziaria disponga I'esecuzione
della pena in Italia, secondo il principio aut dedere
aut punire.

La prassi applicativa (7) ha evidenziato che la norma
non impone sempre e comunque una decisione di ri-
fiuto, ogniqualvolta vi sia un’istanza da parte del cit-
tadino richiesto in consegna, ma attribuisce all’auto-

Note:
(5) B. Galgani, sub art. 40, in AAVV., Il mandato, cit., 496.

(6) Esemplare in tal senso & la prima pronuncia delle Sezioni Uni-
te, intervenute per armonizzare la previsione dell‘art. 18, lett. ),
che, laddove fosse stata intesa nella sua accezione letterale,
avrebbe imposto di rifiutare la consegna della persona richiesta
nei confronti di numerosi Stati membri (Cass., Sez. Un., 5 feb-
braio 2007, R., in Cass. pen., 2007, 1911, con nota di E. Calva-
nese, Problematiche attuative del mandato di arresto europeo,
ed E. Aprile, Note a margine della prima pronuncia delle sezioni
unite sulla disciplina del mandato di arresto europeo, nonché ivi,
2008, 1445, con nota di M. Naddeo, Mandato di arresto euro-
peo: incertezze applicative e prassi giurisprudenziali).

(7) Cass., Sez. VI, 12 marzo 2007, F, in Ced Cass., 235946;
Cass., Sez. VI, 8 maggio 2007, M., (non massimata sul punto), in
Cass. pen., 2008, 2929.
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ritd giudiziaria un ampio potere di valutazione circa
la concreta possibilita di espiare la pena in Italia.
Tuttavia, in tale fase del giudizio, presupposto indi-
spensabile al fine di attivare la procedura & la richie-
sta dell’interessato, la cui necessita deriva dal fatto
che non vi sono ragioni di ordine pubblico interno
per ritenere che, nel contesto dell'Unione europea,
la pena inflitta debba essere inderogabilmente ese-
guita in Italia, ove il cittadino non lo richieda
espressamente (8).

Lambito di applicazione dell’art. 18, lett. r), & limi-
tato ai mandati di arresto europei c.d. “esecutivi”,
emessi per 'esecuzione di una sentenza o altro prov-
vedimento di condanna.

In presenza di un euromandato “processuale”; spicca-
to ai fini dell’esercizio dell’azione penale nei confron-
ti del consegnando, la fattispecie applicabile sara, in-
vece, quella individuata alla lett. c) dell’art. 19 che
disciplina I'ipotesi della consegna “condizionata”.

La norma attua nel diritto interno la disposizione
dell’art. 5 par. 3 D.Q. in quanto prevede che la con-
segna sia subordinata alla condizione che il cittadi-
no o lo straniero residente nel territorio del nostro
Stato, dopo essere stata ascoltato (9), sia riconse-
gnato affinché sconti in Italia la pena o la misura di
sicurezza eventualmente irrogate nei suoi confronti
nello Stato membro di emissione.

Il raffronto tra le norme nella loro formulazione ori-
ginaria faceva emergere due differenze di significati-
vo rilievo: la garanzia era estesa anche al residente e
’esecuzione della pena in Italia non ¢ rimessa alla
decisione della Corte d’appello, ma & obbligatoria
(10), costituendo la riconsegna della persona una
condizione inderogabile (11).

Un breve cenno, per concludere la panoramica sul-
le previsioni che attengono alla cittadinan-
zafresidenza del consegnando, deve richiamare I'art.
8, comma 3, fattispecie con la quale il legislatore ita-
liano ha ampliato arbitrariamente il catalogo delle
ipotesi di non esecuzione del mandato di arresto eu-
ropeo nei confronti del cittadino.

La norma trova applicazione nel caso di euromanda-
to emesso per perseguire uno dei 32 reati per i quali
¢ stato abolito il requisito della doppia incriminazio-
ne e dispone che la Corte d’appello debba rifiutare
la consegna del cittadino, qualora risulti che lo stes-
so non fosse a conoscenza, senza propria colpa, della
norma penale dello Stato membro richiedente.

In dottrina (12) & stata rilevata, oltre all’assoluta
contrarietd della previsione ai principi che ispirano
il nuovo corso della cooperazione giudiziaria tra Sta-
ti membri, anche la complessita dell’accertamento
richiesto e la dubbia rilevanza pratica, come anche
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la probabile illegittimita costituzionale della norma
che accorda irragionevolmente tale garanzia al solo
cittadino.

L'esclusione del residente dall’ambito
applicativo dell’art. 18, lett. r): i primi
orientamenti della Suprema Corte e le
conseguenze pratiche di tale impostazione
interpretativa

Come si ¢ anticipato, diversamente dall’art. 19, lett.
c), l'art. 18, lett. r), non prevedeva la possibilita che
stranieri residenti in Italia e attinti da richiesta di
consegna in forza di un euromandato potessero bene-
ficiare della possibilita di scontare la pena nel nostro
Stato, evitando cosi di recidere i rapporti economici,
lavorativi o affettivi che vi avevano stabilito.

Sul punto, infatti, si era progressivamente consoli-
dato un orientamento (13) secondo cui il particola-
re regime previsto dall’art. 18, lett. r), non poteva
essere esteso in via interpretativa anche al residente,
né, peraltro, poteva trovare applicazione in via ana-
logica il disposto dell’art. 19, lett. c), che contempla
la differente ipotesi di euromandato processuale.

In tale prospettiva, la suprema Corte precisava che
il differente contesto operativo delle due fattispecie
doveva essere inteso come il risultato di una precisa
scelta di politica criminale, adottata dal legislatore
nazionale nell’esercizio delle facolta e nel rispetto

dei principi della D.Q. (14).

Note:

(8) In tal senso, Cass., Sez. VI, 17 dicembre 2007, P, in Ced
Cass., 238328; Cass., Sez. VI, 20 febbraio 2008, F, ivi, n.
238724. Cass., Sez. VI, 17 luglio 2008, Z., ivi, 240330, ha pun-
tualizzato che tale richiesta pud essere manifestata anche di-
nanzi alla Corte di cassazione, nella fase del ricorso, non essen-
dovi, a tal proposito, sbarramenti processuali.

(9) La Suprema Corte ha chiarito che il termine “ascoltato” deve
intendersi non come semplice “audizione”, ma come “esauri-
mento del giudizio” a carico della persona consegnata (Cass.,
Sez. VI, 23 marzo 2007, C., in Ced Cass., 235949).

(10) Cass., Sez. VI, 17 dicembre 2007, P, cit., rileva I'incon-
gruenza derivante dalla disparita di trattamento prevista nelle
due norme.

(11) Cass., Sez. fer., 9 settembre 2008, F,, in Ced Cass., 240919,
ha puntualizzato che tale condizione, se non contenuta nella sen-
tenza della Corte d'appello, deve essere apposta ex officio dalla
Corte di cassazione, anche in difetto di specifiche doglianze

(12) G. Vitari, art. 8, in AAVV., Il mandato, cit., 167; G. De Amicis
- G. luzzolino, Guida, cit., 87.

(13) Ex multis, v. Cass., Sez. fer., 7 settembre 2007, D., in Cass.
pen., 2008, 4268; Cass., Sez. VI, 26 giugno 2008, V., ivi, 2009,
3529; Cass., Sez. VI, 16 dicembre 2008, C., ivi, 2009, 2058, con
nota di G. Colaiacovo, /l mandato di arresto europeo e il reinseri-
mento del condannato.

(14) Critico nei confronti di tale indirizzo € G. Della Monica, //
mandato di arresto europeo, cit., 488, che definisce le argomen-
tazioni “poco convincenti”.
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D’altro canto, il disposto legislativo non poteva es-
sere forzato neppure attraverso |'applicazione del
meccanismo di interpretazione conforme poiché
I'obbligo per i giudici nazionali di interpretare le
norme di recepimento alla luce della lettera e dello
scopo della normativa comunitaria, al fine di conse-
guire il risultato da questa perseguito, cessa allorché
il diritto interno non consente una lettura compati-
bile con la D.Q.

Il ricorso a tale rimedio, infatti, non puo servire da
fondamento a un’interpretazione contra legem (15).
In virtd di tale impostazione esegetica, le istanze di
scontare la pena in Italia avanzate dai ricorrenti
stranieri colpiti da euromandato esecutivo erano ri-
gettate, con conseguente, traumatico trasferimento
dei medesimi presso gli Stati richiedenti ove Daffli-
zione della detenzione era acuita dalla recisione di
tutti i legami stretti con lo Stato ospite.

La trasformazione del divieto di consegna
del cittadino nel sistema del M.A.E.

Per comprendere a fondo la successiva evoluzione
della giurisprudenza di legittimita appare necessario
un preliminare chiarimento sulla trasformazione che
il divieto di consegna del cittadino ha subito nel
passaggio dalla procedura estradizionale a quella di-
sciplinata dal M.A.E.

Storicamente, infatti, la previsione, comune a tutte
le convenzioni in materia di estradizione (16), af-
fonda le sue radici nella fusione di due differenti
principi: da un lato il privilegium de non evocando,
espressione della protezione che nel medioevo il si-
gnore accordava al vassallo in cambio dei suoi servi-
zi - in una “relazione di reciproca fedeltd” - dall’altro
la diffidenza che caratterizzava i rapporti tra Stati
nel secolo XIX (17).

In estrema sintesi, con il rifiuto di consegnare il cit-
tadino, lo Stato affermava la propria autorita nei
confronti di quest’ultimo e la propria sovranita nei
confronti degli altri Stati (18).

[ principi che ispirano la cooperazione giudiziaria
nell’'U.E. sono in radicale ed evidente antitesi con la
concezione dei rapporti interstatuali appena accen-
nata e I'insanabile contrasto che ne scaturisce impo-
ne di ricercare altrove le ragioni che hanno indotto
il legislatore comunitario a concedere agli Stati
membri la facolta di prevedere ancora tale motivo di
non esecuzione nella legge di recepimento del man-
dato d’arresto europeo.

Un’indicazione risolutiva ¢ contenuta nell’art. 33
della “Proposta di decisione quadro del Consiglio re-
lativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure
di consegna degli Stati membri” (19), relativo ai
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motivi di rifiuto della consegna, secondo cui «I’ese-
cuzione di un mandato d’arresto europeo nei con-
fronti di una persona pud essere rifiutato se questa
persona ha migliori possibilita di reinserimento nel-
lo Stato membro dell’esecuzione e abbia dato il suo
consenso a scontare la pena in tale Stato membro».
Analoga disposizione ¢ contenuta nell’art. 36 della
Proposta rubricata “Ritorno nello Stato d’esecuzio-
ne”, id est “consegna condizionata”.

Dunque, alla funzione principale dell’euromandato,
di natura spiccatamente repressiva perché volta a
realizzare una sorta di “libera circolazione degli im-
putati” (20), se ne aggiunge una ulteriore, tendente
alla rieducazione e al reinserimento del condannato
(21).

Al lume di tali considerazioni, si deve ritenere che la
chiave di lettura attraverso la quale analizzare le di-
sposizioni che compongono il “miscrosistema di
consegna differenziato” & quella che permette di bi-
lanciare le esigenze repressive con i diritti del con-
dannato, in quanto la semplificazione e la velocizza-
zione delle procedure di consegna, non possono
spingersi sino a pregiudicare le tutele e le garanzie
che contornano la fase di esecuzione del provvedi-
mento di condanna e hanno come scopo principale
la risocializzazione del reo.

Tale finalita, di rilievo costituzionale nel nostro or-
dinamento e recepita anche in numerose conven-
zioni internazionali (22), rischia di essere seriamen-
te pregiudicata dall’esecuzione della pena in un si-

Note:
(15) C. Giust. CE, n. 105/03, Pupino, in Cass. pen., 2005, 3167.

(16) Anche in tale ambito, tuttavia, si riscontra la tendenza degli
Stati ad attenuare il rigore della previsione, M. R. Marchetti,
Estradizione, in Dig. disc. pen. Utet, 1988, 403. Secondo V. Del
Tufo, Estradizione, in Enc. Giur., Treccani, 1989, 7, il divieto, no-
nostante I'ampia diffusione, non & un principio di diritto interna-
zionale generale.

(17) A. Di Martino, Principio di territorialita e protezione dei dirit-
ti fondamentali nello spazio di liberta sicurezza e giustizia, in
AANVV., Legalita costituzionale e mandato di arresto europeo,
Jovene, 2007, 93.

(18) In tal senso ¢ illuminante un passaggio della sentenza della
Corte costituzionale ceca, in AAVV., Legalita costituzionale e
mandato di arresto europeo, cit., 394, secondo cui «la regola tra-
dizionale in base alla quale uno Stato non estradava i propri cit-
tadini... era piuttosto la manifestazione del controllo sovrano del-
lo Stato sui propri cittadini in armonia con la concezione allora at-
tuale... e trovava giustificazione nella prevalente diffidenza tra i
poteri europei in competizione».

(19) Pubblicata nella Gazzetta Ufficiale CE del 27 novembre
2001.

(20) A. Di Martino, Principio di territorialita, cit., 79.

(21) M. Pisani, “Reinserimento” del condannato e cooperazione
giudiziaria internazionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 513.

(22) Sul tema, v. M. Pisani, “Reinserimento”, cit., 516 e ss.
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stema estraneo, se non addirittura ostile, al condan-
nato, e appare percid «razionalmente perseguibile
solo quando la pena detentiva viene espiata nel pae-
se in cui il condannato ha saldi legami sociali e fa-
miliari» (23).

Cittadinanza e residenza, pertanto, non sono pitl
espressione del “nazionalismo giuridico” ereditato dai
secoli passati, ma diventano i criteri attraverso i qua-
li individuare I'ordinamento che garantisca le miglio-
ri condizioni per il recupero sociale del ricercato.
Cosi strutturate e interpretate, le norme, in quanto
non prevedono un rifiuto “secco”, ma sempre condi-
zionato all’espiazione della pena, permettono di
conciliare le istanze di giustizia retributiva dello Sta-
to richiedente con linteresse dello Stato richiesto,
di natura piu garantista, alla risocializzazione del
proprio cittadino.

Inquadrata in questo ordine di idee, poi, la previsio-
ne in questione rappresenta una efficace valvola di
sicurezza per la cooperazione giudiziaria in materia
penale, utile a disinnescare possibili attriti tra le au-
torita procedenti.

In un’ottica di pitt ampio respiro, si deve osservare
come la delicatezza del tema sia testimoniata dalle
decisioni della Corti costituzionali di altri Stati
membri che hanno clamorosamente dichiarato I'in-
costituzionalitd della normativa interna sull’euro-
mandato in parte qua (24).

La questione di legittimita costituzionale

Considerati tali rilievi, la Suprema Corte di cassa-
zione si ¢ impegnata in un’opera di rivisitazione cri-
tica dei precedenti approdi nel tentativo di concilia-
re le disarmonie derivanti dalla rigorosa adesione al
dettato legislativo.

Tuttavia, preso atto che la formulazione letterale
dell’art. 18, lett. 1), escludeva qualsiasi “superamen-
to 0 aggiramento ermeneutico in termini di applica-
zione analogica” e che, quindi, non vi era possibilita
di giungere a un’esegesi conforme ai principi della
Carta costituzionale, ha investito della questione i
Giudici delle Leggi, rilevando un contrasto con gli
artt. 117, 27, comma 3, e 3 Cost. (25).

La prima censura evidenziava come 'esclusione del
residente dal campo di applicazione della previsione
e, quindi, 'attuazione soltanto parziale della omolo-
ga disposizione della D.Q., integrasse un inadempi-
mento degli obblighi imposti dal diritto dell’'U.E.
(20).

Come accennato, con 'introduzione di un “microsi-
stema” differenziato di consegna, abbandonata la
concezione tradizionale dell’istituto come afferma-
zione della sovranita nazionale nei rapporti intersta-
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tuali, si & perseguito, coerentemente con I’evoluzio-
ne dei principi che ispirano la cooperazione giudi-
ziaria internazionale, il differente scopo di garantire
la finalita rieducativa della pena.

Il punto cruciale della questione era rappresentato
dall’assunto che il legislatore europeo, nell’elabora-
zione di tale “microsistema”, non aveva ritenuto op-
portuno differenziare la posizione del cittadino da
quella dello straniero che dimostri di essersi integra-
to nello Stato ospite (27).

Secondo I'ordinanza di rimessione e contrariamente
a quanto la giurisprudenza di legittimitd affermava
fino a quel momento, infatti, I'art. 4, n. 6 D.Q. affi-
dava alla discrezionalita degli Stati membri la sola
possibilita di scegliere se recepire o meno i motivi di
rifiuto nella legge di attuazione, senza concedere
I'ulteriore facolta di manipolarne il contenuto in ra-
gione di esigenze politico-criminali interne (28).
Dunque, poiché 'art. 18, lett. r) introduceva una di-
sparita di trattamento non consentita e, conseguen-
temente, precludeva in maniera irragionevole la pos-

Note:
(23) M. Pisani, “Reinserimento”, cit., 518.

(24) Le Corti costituzionali tedesca (Bundesverfassungsgericht,
18 luglio 2005, in questa Rivista, 2006, 237, con nota di J. P. Pie-
rini, /I mandato d‘arresto europeo alla prova del Bundesverfas-
sungericht tedesco: “schiaffo” all’Europa o cura negligente dei
diritti del nazionale da parte del legislatore?) e polacca (Trybunal
Konstytucyjny, 27 aprile 2005) e la Corte Suprema cipriota (7 no-
vembre 2005) hanno dichiarato I'illegittimita costituzionale delle
leggi sul mandato di arresto europeo nella parte in cui non pre-
vedevano il divieto di consegna del cittadino. Soltanto la Corte
costituzionale ceca (Ustavni soud, 3 maggio 2006) ha ritenuto
che la mancata previsione del divieto nella legge di recepimento
non violasse le norme costituzionali in tema di consegna del cit-
tadino. | testi delle sentenze sono pubblicati in AA.VV., Legalita
costituzionale e mandato di arresto europeo, Jovene, 2007, 303
e ss. Deve comunque rilevarsi che, in seguito alle citate pronun-
ce di incostituzionalita, gli Stati membri hanno provveduto a mo-
dificare le Carte costituzionali al fine di eliminare i contrasti con
le disposizioni sul mandato di arresto europeo.

(25) Cass., Sez. VI, 27 agosto 2009, P., in Cass. pen., 2010, 665,
con nota di G. Colaiacovo, Il microsistema di consegna differen-
ziato per il cittadino e il residente al vaglio della Corte Costituzio-
nale; successivamente, con motivazioni analoghe, anche Cass.,
Sez. fer., 4 settembre 2009, M., in Arch. n. proc. pen., 2010, 64,
ha disposto la trasmissione degli atti alla Corte costituzionale.

(26) In proposito, & opportuno segnalare che I'originaria formula-
zione dell'art. 18, lett. r), contenuta nel d.d.l. 4246, riproduceva
integralmente l'art. 4, n. 6 D.Q., comprendendo anche il dimo-
rante e il residente. Il riferimento fu soppresso nella seduta par-
lamentare del 11 maggio 2004, n. 465.

(27) Dunque, I'unico aspetto che differenzia le due posizioni ¢ il
criterio attraverso il quale viene accertata |'effettiva capacita rie-
ducativa della pena; quest'ultima, mentre puo essere presunta
per il cittadino, in considerazione del legame con lo Stato di ap-
partenenza, deve essere dimostrata, nel caso del residente, at-
traverso la prova della sua reale assimilazione.

(28) In tal senso, v. anche C. Giust. CE, n. 123/08, Wolzemburg,
in Cass. pen., 2010, 1185, punto 61.
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sibilita di scontare la pena nel nostro Stato anche al-
lo straniero residente, si poneva al di fuori dello sche-
ma delineato dalla D.QQ., impedendo il completo rag-
giungimento degli obiettivi ad essa sottesi (29).

La medesima previsione, poi, delineava un ulteriore
contrasto, nel caso in cui il consegnando godesse
dello status di cittadino dell'Unione. In simile ipote-
si, infatti, il dettato legislativo entrerebbe in colli-
sione anche con i principi di non discriminazione e
di liberta di circolazione e soggiorno.

In effetti, inquadrato nella dimensione della coope-
razione giudiziaria in materia penale, il diritto del
cittadino comunitario di circolare liberamente e sta-
bilirsi nel territorio di qualsiasi Stato membro pud
intendersi, in negativo, come il diritto a non dover
subire un allontanamento per 'esecuzione di un
provvedimento di condanna e a beneficiare, paralle-
lamente, della possibilita di scontare la pena nello
Stato prescelto come sede dei propri interessi affetti-
vi, lavorativi o economici (30).

Peraltro, poiché la finalita rieducativa assume auto-
nomo rilievo nell’ordinamento costituzionale italia-
no, la divergenza dall’archetipo europeo determina-
va un ulteriore profilo di illegittimita in relazione al-
'art. 27, comma 3.

Anche prescindendo da tali considerazioni, comun-
que, 'asimmetria che connotava gli artt. 18, lett. r)
e 19, lett. ¢), rappresentava un autonomo punto di
frizione in quanto, stante I'identita di ratio, risultava
priva di giustificazione la diversitd di trattamento
del residente non cittadino nel caso di M.A.E. ese-
cutivo e nel caso di M.A.E. processuale.
Lirragionevolezza di tale scelta si manifestava anche
in ragione del fatto che il residente godrebbe di una
tutela pitt ampia proprio nell’ipotesi in cui I'allenta-
mento dei vincoli relazionali causato dalla consegna
processuale potrebbe parimenti affievolire le capaci-
ta rieducative della pena.

A rafforzare 'impostazione esegetica delle ordinanze
di rimessione, infine, interveniva un ultimo riscontro
emergente dall’esame della disciplina del transito,
contenuta nell’art. 27 della legge sull’euromandato.
Sempre nell’ottica rieducativa (31), infatti, la nor-
ma prevede, senza distinzioni dettate dallo status e
replicando fedelmente il disposto della D.Q., che il
Ministro della giustizia, qualora sia richiesta I'auto-
rizzazione al transito di un cittadino o di persona re-
sidente nel nostro Stato, possa rifiutarla (32).

La nozione di residente

Nelle more della decisione della Corte costituzionale,
la Corte di cassazione ha avuto modo di approfondire
il concetto di residenza, gid enucleato in precedenti
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decisioni e declinato in termini “forti”, d’accordo, pe-
raltro, con le linee guida tracciate in materia dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia U.E. (33).

In effetti, nonostante I'implementazione del “micro-
sistema” assumesse rimarchevole importanza per le
finalitd di recupero sociale ad esso sottese, sussisteva
comungque il timore che una generalizzata applica-
zione di tale meccanismo potesse porsi in contrasto
con i canoni di collaborazione, mutua assistenza giu-
diziaria e fiducia reciproca e conducesse a un affie-
volimento della funzione repressiva del M.A.E.

Del resto, pur essendo le disposizioni in parola ispi-
rate al principio dell’aut dedere aut punire, piti severo
rispetto a quello dell’aut dedere aut iudicare, & pur ve-
ro che, una volta disposto il trasferimento dell’ese-
cuzione, quest’ultima sara disciplinata esclusiva-
mente dalla normativa dello Stato nel quale avra
luogo, con la conseguenza, ad esempio, che, qualora
il condannato benefici di provvedimenti di clemen-
za ivi emanati, lo Stato di condanna si esporra al ri-
schio di veder modificata in executivis la propria de-
cisione, senza alcuna possibilita di intervento (34).

Note:

(29) C. Giust., n. 123/08, cit., ritiene comungue prevalente
|'obiettivo di rafforzare la cooperazione giudiziaria e auspica che
gli Stati membri riducano le situazioni nelle quali I'autorita richie-
sta puo rifiutare I'esecuzione del M.A.E., anche qualora l'inte-
resse tutelato sia quello del reinserimento del condannato.

(380) Sul punto, sia permesso il rinvio a G. Colaiacovo, /I microsi-
stema di consegna differenziato, cit., 677.

(31) G. Della Monica, Il mandato, cit., 517.

(32) Deve comungue darsi atto che, nel medesimo periodo, la Su-
prema Corte ha tentato di individuare una lettura costituzional-
mente orientata della norma (Cass., Sez. fer., 18 settembre 2009,
G., in Ced Cass., 245117), rimasta, tuttavia, isolata e criticata dal-
la dottrina: A. Chelo, E illegittima la mancata previsione del rifiuto
della consegna del residente non cittadino?, in questa rivista,
2010, 630; E. Calvanese - G. De Amicis, Mandato d’arresto euro-
peo e consegna “esecutiva” del cittadino nell’interpretazione
della Corte di giustizia: verso la declaratoria di incostituzionalita
dell’art. 18 lett. r), della I. n. 69/2005?, in Cass. pen., 2010, 1208.

(33) La definizione comunitaria delle nozioni di “residenza” e “di-
mora” e stata enunciata da C. Giust. CE, n. 66/08, Kozlowski, in
questa rivista, 2008, 4399, con osservazioni di E. Selvaggi, men-
tre la legittimita di una legge di recepimento che, ai fini del rifiu-
to della consegna, differenziasse la posizione del cittadino dello
Stato di esecuzione rispetto a quella di colui che fosse residente
in tale Stato e, contemporaneamente, cittadino europeo & stata
esaminata da C. giust. CE, n. 123/08, cit. Entrambe le decisioni
hanno profondamente influenzato le posizioni della giurispru-
denza nazionale.

(34) Sull'applicabilita dell'indulto all'esecuzione in ltalia di sen-
tenze straniere ai sensi dell'art. 18 lett. r), v. Cass., Sez. fer., 6
agosto 2009, I, in Ced Cass., 244192, nonché E. Calvanese,
Mandato di arresto europeo ed esecuzione della pena nello Sta-
to: I'applicabilita dell'indulto alle persone condannate, in Giur.
Merito, 2009, 1046. | principi risultano mutuati dalla decisione di
Cass., Sez. Un., 23 settembre 2008, N., in Cass. pen., 2009, 49,
con osservazioni di R. M. Geraci.
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Nella stessa ottica, & opportuno sottolineare che il
precipuo scopo della D.Q. & quello di semplificare e
accelerare le procedure di consegna tra Stati membri,
obiettivo quindi prevalente rispetto alle ulteriori
istanze perseguite, come quella di risocializzazione.
Tale impostazione ermeneutica appare coerente con
quanto enunciato dalla Corte di Giustizia che, nella
soluzione del caso Wolzemburg, ha posto 'accento
sul carattere prevalentemente repressivo del nuovo
strumento di cooperazione, puntualizzando che la
scelta di non recepire i motivi di rifiuto di cui all’art.
4 D.Q. non fa che rafforzare il sistema di consegna e
agevolare la creazione dello spazio di liberta sicurez-
za e giustizia.

Sulla base delle considerazioni appena svolte, si pud
trarre la conclusione che la conformita ai principi
comunitari e la corretta applicazione del meccani-
smo in esame non possono prescindere da una preci-
sa individuazione del concetto di residente (o dimo-
rante) al quale ancorare la decisione di trasferire
'esecuzione della pena, attivita esegetica necessaria
per allontanare il pericolo di disfunzioni applicative
e conseguenti attriti tra le autorita giudiziarie proce-
denti.

Anche sul punto, si deve rilevare come sia stata la
Corte di giustizia a chiarire, rivendicando il proprio
ruolo di custode della corretta interpretazione del
diritto europeo, che la definizione dei due termini,
al fine di assicurare un’uniforme applicazione nel-
I'intera Unione, non pud essere lasciata all’apprezza-
mento di ciascuno Stato membro, ma costituisce
estrinsecazione del potere nomofilattico della Corte
medesima (35).

Secondo tale arresto, quindi, una persona ricercata
“risiede” nello Stato membro di esecuzione qualora vi
abbia stabilito la propria residenza effettiva, mentre vi
“dimora” qualora, a seguito di un soggiorno stabile di
una certa durata, abbia acquisito legami di collega-
mento con tale Stato di intensita simile a quella dei
legami che si instaurano in caso di residenza.
Compito delle singole autorita giudiziaria nazionali
¢, invece, quello di effettuare una valutazione com-
plessiva degli elementi che caratterizzano la situa-
zione della persona in questione e tra i quali figura-
no, segnatamente, la durata, la natura e le modalita
del suo soggiorno, nonché i legami familiari ed eco-
nomici che essa intrattiene con lo Stato membro di
esecuzione.

La rassegna delle pronunce di legittimitd, anche pre-
cedenti al dictum della Corte di giustizia, dimostra
che la Suprema Corte si & sempre orientata verso
un’interpretazione restrittiva e rigorosa del concetto
di residenza, necessaria al fine di assicurare un’effet-
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tiva assimilazione dello straniero con il cittadino e
che, pertanto, richiede I'esistenza di un radicamento
reale e non estemporaneo, tale da dimostrare che
questi abbia istituito in Italia la sede principale, an-
che se non esclusiva, dei propri interessi affettivi,
economici e professionali (36).

Dall’esame dell’ampia casistica emerge che la Cassa-
zione ha escluso la sussistenza di tale legame nelle
ipotesi in cui il ricorrente aveva solo da poco stabili-
to la propria dimora in Italia oppure svolgeva un’at-
tivitd lavorativa precaria o non era in possesso del
permesso di soggiorno oppure, infine, la sua perma-
nenza nel territorio dello Stato era discontinua o ri-
sultava provata soltanto per brevissimi periodi (37).
Secondo le stesse pronunce, da tali riscontri di natu-
ra oggettiva deve potersi desumere, inoltre, la sussi-
stenza di un ulteriore elemento, questa volta di ca-
rattere soggettivo, definito come “abitudine alla di-
mora” e integrato non dalla volonta di dimorare co-
stantemente e definitivamente, senza limiti nel tem-
po e negli interessi, in un dato luogo, ma piuttosto
dall’intenzione attuale di rimanere stabilmente in
un luogo per un apprezzabile periodo di tempo (38).
In tale contesto, & interessante analizzare il valore
probatorio che assume ’eventuale registrazione
presso I'anagrafe della persona richiesta in consegna:
contrariamente a quanto accade per lo status di cit-
tadino, per la verifica del quale sara sufficiente un
controllo presso l'autorita amministrativa, analogo
discorso non pud ripetersi per lo straniero residente.
D’accordo con altra pronuncia, resa in un fattispecie
in materia di notificazioni (39), si & cosi affermato
che la certificazione anagrafica ha valore meramen-
te indiziario della residenza effettiva, in quanto il
dato ben pud essere compatibile con una differente
situazione di fatto.

Sul punto, altra decisione (40) ha ritenuto opportu-
no precisare come il requisito formale della residen-
za anagrafica, pur non essendo sufficiente, in via au-
tonoma, a dimostrare il radicamento del consegnan-
do sul territorio, poiché attesta la regolarita del sog-

Note:
(35) C. giust. CE, n. 66/08, Kozlowski, cit.
(36) Cass., Sez. VI, 21 marzo 2008, V., in Cass. pen., 2008, 3746.

(87) Cass., Sez. VI, 18 febbraio 2009, B., in Cass. pen., 2010,
2337; Cass., Sez. fer., 18 settembre 2009, G., cit.; Cass., Sez. VI,
22 gennaio 2010, L., in Ced Cass., 245791; Cass., Sez. VI, 22
gennaio 2010, G., ivi, 245792.

(88) Cass., Sez. VI, 30 aprile 2008, C., in Cass. pen., 2008, 3752,
che richiama Cass., Sez. |, 2 marzo 1964, P, in Ced Cass.,
99149.

(39) Cass., Sez. V, 28 giugno 2004, E. H., in Ced Cass., 229314.
(40) Cass., Sez. VI, 28 maggio 2010, C., in Ced Cass., 247101.

895



Giustizia sovranazionale
Processo penale

giorno, non pud ritenersi irrilevante, ma, anzi, rap-
presenta il primo imprescindibile elemento per po-
ter procedere alla verifica circa la sussistenza degli
ulteriori presupposti.

Cosi, in applicazione del principio appena enuncia-
to, la Corte, preso atto dell’omissione di qualsivoglia
adempimento amministrativo da parte del ricorren-
te, ha rigettato I'impugnazione senza procedere oltre
nell’analisi della doglianza.

Del resto, a dimostrazione del rilievo che assume ta-
le requisito nell’economia decisoria & anche la circo-
stanza che proprio dall’adempimento delle formalita
amministrative inizia a decorrere il periodo di cinque
anni al termine del quale il cittadino comunitario ac-
quisira il diritto di soggiorno permanente nel nostro
Stato, ai sensi dell’art. 14, d.lgs. 6 febbraio 2007, n.
30 (attuazione della direttiva 2004/38/CE).

In tale contesto, comunque, la peculiare posizione
del cittadino europeo deve essere esaminata in ter-
mini pit specifici (41): in ragione dello status del
consegnando, infatti, saranno differenti i parametri
di giudizio, riconducibili, comunque, nelle due cate-
gorie di residenza sostanziale e formale.

Cosi, analogamente a quanto avviene per il cittadi-
no italiano, per il cittadino europeo che dimostri di
essersi stabilito nel nostro Stato da cinque anni sara
sufficiente una verifica presso 'anagrafe, secondo
una nozione di residenza formale.

In quest’ultimo caso, infatti, ¢ sufficiente provare
I'avvenuto adempimento delle formalita ammini-
strative previste dall’art. 9, d.lgs. 6 febbraio 2007, n.
30, e, in ossequio a quanto statuito dalla Corte di
Giustizia nel caso Wolzemburg (v. punti 51 e 52), si
potra prescindere da requisiti amministrativi supple-
mentari, quali, ad esempio, il possesso di un permes-
so di soggiorno a durata indeterminata (42).
Diversamente, a fronte di un criterio di giudizio che,
in simili ipotesi, & ancorato allo statico parametro
del controllo anagrafico, per il residente extracomu-
nitario e per il cittadino comunitario residente da
meno di cinque anni si dovra precedere, secondo un
concetto di residenza sostanziale, a verificare la sus-
sistenza di tutti i presupposti, oggettivi e soggettivi,
che dimostrino 'integrazione nel territorio naziona-
le e nel tessuto sociale, e che, in prospettiva dinami-
ca, attestino come a fronte di tale progressivo radi-
camento nel territorio dello Stato di rifugio si sia pa-
rallelamente verificato un indebolimento dei legami
con il paese d’origine.

La decisione della Corte costituzionale

Lattivita del legislatore nazionale deve svolgersi en-
tro le coordinate tracciate dagli obblighi derivanti
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dal diritto dell’'U.E. e, quindi, deve tendere al rag-
giungimento delle finalita che esso persegue.

Per tale ragione, la Corte Costituzionale, applican-
do principi ormai consolidati e ripercorrendo nella
motivazione le tappe dell’evoluzione dei rapporti tra
i due ordinamenti, dopo aver esteso il campo d’inda-
gine, integrandolo con il parametro di giudizio rap-
presentato dall’art. 11 Cost. (43), ha ritenuto fonda-
ta la censura incentrata sull’art. 117, c. 1, Cost. (44)
e relativa alla violazione delle disposizioni contenu-
te nella D.Q. (45).

Il diritto dell'Unione, infatti, in forza della posizione
di preminenza (cd. primaute) accordatagli dall’im-
pianto costituzionale italiano, soprattutto in seguito
alla riforma del Titolo V della Costituzione (46), de-
ve necessariamente prevalere sulle norme di diritto
interno, anche in una materia delicata come quella
della cooperazione giudiziaria penale (47).

Note:

(41) Sul punto, ampiamente, Cass., Sez. VI, 16 aprile 2010, S., in
Cass. pen., 2011, 229, con osservazioni di G. Colaiacovo.

(42) Cass., Sez. VI, 11 marzo 2010, M., in questa Rivista, 2010,
548; Cass., Sez. VI, 9 aprile 2010, V., in Ced Cass., 246746.

(43) Per approfondimenti sul punto, M. Cartabia, sub art. 117, in
R. Bifulco - A. Celotto - M. Olivetti, Commentario alla Costituzio-
ne, Utet, 2006, 266, secondo cui la norma in rassegna puo es-
sere pacificamente annoverata nel gruppo delle “european clau-
ses”, ovvero di quelle previsioni, presenti in gran parte delle co-
stituzioni dei paesi aderenti all’'U.E., attraverso le quali i singoli
Stati hanno acconsentito alle limitazioni di sovranita necessarie
per lo sviluppo dell'Unione.

(44) Un simile scenario era stato prospettato da P. Spagnolo, La
consegna esecutiva dello “straniero”: mera discrasia rispetto al
mandato processuale o lesione del principio di uguaglianza?, in
Giur. merito, 2009, 456; mentre Cass., Sez. fer.,, 15 settembre
2008, Z, cit., aveva categoricamente escluso la possibilita di un
simile contrasto.

(45) Corte cost., 24 giugno 2010, n. 227, in Cass. pen., 2010,
4148, con nota di G. Colaiacovo, Euromandato e cittadini extra-
comunitari residenti: ancora dubbi dopo la pronuncia della Corte
Costituzionale. Sul punto, A. Ciavola, La Corte Costituzionale ri-
conosce il diritto del cittadino europeo a scontare la pena in lta-
lia, in Leg. pen., 2010, 517, e B. Piattoli, Mandato d’‘arresto ese-
cutivo e motivi di rifiuto della consegna: l'illegittimita costituzio-
nale della mancata estensione della disciplina italiana dell’art. 18,
comma 1, lett. r, I. 22 aprile 2005, n. 69, al cittadino di un altro
paese UE residente nello Stato, in Giur. cost., 2011, 2630. Sugli
effetti della declaratoria di illegittimita costituzionale, si veda
Cass., Sez. fer.,, 5 agosto 2010, A., in Cass. pen., 2011, 3489,
con osservazioni di E. Aprile.

(46) Secondo G. Serges, sub art. 117, primo comma, in R. Biful-
co - A. Celotto - M. Olivetti, Commentario alla Costituzione, Utet,
2006, 2219, I'introduzione della esplicita soggezione dell'attivita
legislativa dello Stato e delle Regioni ai “vincoli derivanti dall’or-
dinamento comunitario”, piu che costituire un’innovazione ri-
spetto alla situazione ormai consolidata nel tempo, ha rappre-
sentato una conferma dell'esistente, attribuendo basi piu stabili
all’acquis dei rapporti tra gli ordinamenti che si erano realizzati
nell’esperienza costituzionale e consolidando, in particolar mo-
do, il principio della diretta applicabilita del diritto comunitario.

(47) Sul punto, C. Sotis, /I diritto senza codice, Giuffre, 2007.
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Nel caso come quello in rassegna in cui il contrasto,
insanabile in via interpretativa, insorgeva tra una
norma interna e una norma europea priva di effica-
cia diretta, 'unica strada percorribile per ricompor-
re il sistema era rappresentata dalla devoluzione del-
la questione all’esame della Corte costituzionale.
Deve sottolinearsi, tuttavia, che, seppure inciden-
talmente, la Corte ha puntualizzato che tale posizio-
ne di supremazia e la progressiva e pacifica erosione
della prerogative e della sovranita degli Stati mem-
bri in favore delle istituzioni dell’U.E., incontrano
un limite invalicabile nell’esistenza di un nucleo di
principi e valori costituzionali fondamentali che co-
munque devono essere preservati e che percio pre-
varranno sulle norme sovranazionali che con essi si
pongano in contrasto (48).

I1 richiamo alla c.d. teoria dei controlimiti, elaborata
dai Giudici costituzionali italiano e tedesco e consi-
derata un’extrema ratio, appare significativo perché,
proprio in tema di M.A.E. e consegna del cittadino,
tale teoria ha trovato significative applicazioni, de-
stando notevoli preoccupazioni per gli effetti che
queste avrebbero potuto riverberare sullo sviluppo
del sistema di cooperazione giudiziaria (49).

Nel contesto appena delineato, il quadro normativo
sulla base del quale verificare la legittimita della di-
sciplina di attuazione del M. A E. doveva essere inte-
grato dalle disposizioni contenute nell’art. 4, n. 6
D.Q. e nell’art. 12 TCE (ora 18 TFUE), che svolgo-
no la funzione di norme interposte, specificando il
contenuto degli obblighi derivanti dal diritto del-
I'Unione, genericamente evocati dalle previsioni
costituzionali (50).

Dunque, rilevata la necessita di un suo intervento
per rimuovere la denunciata antinomia, in ragione
dell'impossibilita di eliminazione in via interpretati-
va o attraverso la diretta applicazione delle norme
comunitarie, la Corte costituzionale, in accoglimen-
to della tesi prospettata dalla Corte di cassazione, ha
affermato che la mutilazione della previsione euro-
pea, letta in correlazione con il principio di non di-
scriminazione tra cittadini dell’U.E., esorbitava del-
le facolta accordate al legislatore nazionale.
Passaggio fondamentale della decisione ¢ la confuta-
zione delle argomentazioni che sorreggevano le pre-
cedenti pronunce di legittimita, e che escludevano
recisamente un obbligo di implementazione integra-
le dei motivi di rifiuto previsti come “facoltativi”.
La motivazione di tale orientamento era ancorata
alla “autodeterminazione decisoria” del legislatore e
al rilievo che questi non sarebbe stato obbligato a
estendere agli stranieri residenti le guarentigie pre-
viste per i propri cittadini (51).
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In realta, hanno precisano i Giudici delle leggi, I'au-
tonomia del legislatore nazionale si esaurisce nella
possibilita di scegliere se recepire oppure no tali ipo-
tesi ostative, senza permettere limitazioni del peri-
metro applicativo della fattispecie.

Il nuovo corso della cooperazione giudiziaria, nel-
'ottica della funzione rieducativa sottesa al motivo
di rifiuto in parola, ha individuato nel criterio dina-
mico della residenza il parametro sulla base del qua-
le determinare il luogo dove I’espiazione della pena
garantisce il recupero sociale del condannato, re-
spingendo definitivamente i modelli che, tutelando
esclusivamente la posizione del cittadino, costitui-
scono obsolete reviviscenze dei retaggi estradiziona-
li (52).

Dunque, d’accordo con le pronunce della Corte di
Giustizia, la Corte costituzionale conclude che una
disciplina che preveda un trattamento differenziato
per il cittadino e il residente pud essere ritenuta le-
gittima soltanto qualora tale disparit risulti propor-
zionata e idonea ad agevolare 'interprete nell’accer-
tamento dei presupposti per verificare, caso per ca-
so, leffettivita dell’istanza rieducativa che verrebbe
soddisfatta con il trasferimento dell’esecuzione (53).
Al contrario, la norma scrutinata escludeva, sic et
simpliciter, che il residente potesse scontare la pena
nel nostro Stato, anche qualora avesse dimostrato di
aver acquisito legami di natura economica, profes-
sionale o affettiva, ponendosi percio al di fuori del-
I'ipotesi appena delineata.

Ne conseguiva una realizzazione soltanto parziale
degli obiettivi perseguiti dal legislatore europeo e
un’inaccettabile discriminazione della posizione del

Note:
(48) M. Cartabia, sub art. 11, cit., 287 e ss.

(49) v. nota 24. Sul punto, adde A. Celotto, Mandato di arresto
europeo e giudici costituzionali nazionali: una nuova frontiera dei
controlimiti, in AAVV., Legalita costituzionale e mandato d'arre-
sto europeo, Jovene, 2007, 195 e ss.; C. Pinelli, Omogeneita co-
stituzionale e identita nazionale nella vicenda del mandato d'ar-
resto europeo, in Giur. it., 2008, 2370.

(50) Per I'analisi di tale aspetto del giudizio di legittimita costitu-
zionale, Corte cost., 24 ottobre 2007, n. 348 e 349, in Cass. pen.,
2008, 2279, con nota di V. Petri, I/ valore e la posizione delle nor-
me Cedu nell’ordinamento interno.

(51) Sul punto, diffusamente, Cass., Sez. fer., 15 settembre
2008, Z., cit.

(52) Cass., Sez. VI, 27 agosto 2009, P, cit.

(53) In tal senso sono orientate le legislazioni di Germania, Dani-
marca, Lituania e Repubblica Ceca, che consentono la parifica-
zione tra cittadino e residente solo sulla base di una particolare
qualificazione di non precarieta della residenza, oppure del Lus-
semburgo, che consente la parificazione solo all’esito di una va-
lutazione specifica di adeguatezza finalistica della riconsegna, P.
Spagnolo, La consegna, cit., 454.
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cittadino di altro Stato membro al quale, senza alcu-
na giustificazione, era preclusa la possibilita di bene-
ficiare di un rifiuto della consegna in chiave riedu-
cativa.

La disarmonia derivante dall’omissione del legisla-
tore nazionale, potenziale causa di un traumatico
“sradicamento” della persona richiesta in consegna,
¢ stata pertanto rimossa con un intervento additivo
che ha riequilibrato le posizioni, estendendo anche
al cittadino europeo residente o dimorante la possi-
bilita di scontare la pena nel nostro Stato.

La questione di legittimita costituzionale
in relazione alla disciplina di diritto
intertemporale

Recentemente, la questione di legittimita costitu-
zionale della legge sull’euromandato, nella parte in
cui disciplina la posizione del cittadino e del resi-
dente, & stata di nuovo sollevata in relazione alla di-
sciplina di diritto transitorio (54).

Lart. 40 della legge italiana, gia citato come esem-
pio dell’avversione del legislatore verso 'istituto, in-
fatti, prevede che, per le richieste aventi ad oggetto
la persecuzione di reati commessi prima del 7 agosto
2002, si continui ad applicare la disciplina estradi-
zionale che, tuttavia, non contiene previsioni simili
a quelle che compongono il “microsistema” e, con-
seguentemente, impedisce all’autorita giudiziaria
italiana di rifiutare la consegna per finalita rieduca-
tive.

La Suprema Corte, preso atto dell'impossibilita di
elaborare soluzioni ermeneutiche che potessero ri-
condurre a unita il sistema e rilevato, sotto altro
aspetto, che I'art. 40 & stato compilato, anche esor-
bitando dal tracciato della D.QQ., per garantire mag-
giori tutele nel periodo di transizione, & pervenuta
alla conclusione che 'omissione di una specifica
previsione che permettesse all’art. 18, lett. r), di
operare in tale fase non appariva ragionevole.

Al lume di tale dato normativo, nelle ordinanze di
rimessione si rilevava che se la posizione del cittadi-
no appariva sufficientemente tutelata dalla possibi-
lita che il Ministro della Giustizia possa avvalersi
della facolta concessa dall’art. 6 della Convenzione
europea di estradizione (55), la mancanza di analoga
garanzia per il residente determinava una disparita
di trattamento non giustificabile, soprattutto laddo-
ve quest’ultimo vantava al contempo lo status di cit-
tadino dell'Unione.

In tale ultima ipotesi, infatti, la questione, come av-
venuto nei precedenti incidenti di costituzionalita,
doveva essere scrutinata anche in relazione alle nor-
me del T.EU.E. che enuncia il divieto di discrimina-
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zioni basate sulla nazionalita nel campo di applica-
zione del trattato (art. 18) e accorda ai cittadini del-
’'Unione europea il diritto di circolare e soggiornare
liberamente negli Stati membri (art. 20) (56).

In conclusione, si evidenziava una disarmonia, non
superabile in via interpretativa, che nell’ottica delle
ordinanze di rimessione poteva essere rimossa sol-
tanto da una decisione della Corte costituzionale,
chiamata a pronunciarsi sul contrasto tra gli artt. 40
1. 22 aprile 2005, n. 69 e 705 c.p.p. e agli artt. 3, 27
comma 3, 11 e 117, comma 1, Cost.

Le censure elaborate dalla Corte di cassazione sono
state dichiarate inammissibili (57).

Relativamente alla prima ordinanza di rimessione, si
deve osservare che la pronuncia appare orientata
dalla rilevata carenza di requisiti formali, non essen-
do stati indicati gli elementi fattuali necessari per
valutare la rilevanza della questione (58).

Dettata da motivazioni ben differenti &, invece, la
reiezione della questione sollevata con la seconda
ordinanza di rimessione.

La Corte, infatti, premesso che l'intervento richiesto
consisterebbe nell’inserimento nel complesso norma-
tivo dell’estradizione di un nuovo caso di rifiuto, re-
plica di quello contemplato nell’art. 18, lett. r), della
legge sull’euromandato, & pervenuta alla conclusione

Note:

(54) Cass., Sez. VI, 14 febbraio 2011, S., in Ced Cass., 249231,
che aveva censurato soltanto I'art. 705 c.p.p. in relazione agli
artt. 3, 27, comma 3, e 117 Cost., e da Cass., Sez. VI, 25 marzo
2011, Bodros, inedita, che aveva invece aggiunto alle norme da
scrutinare anche I'art. 40 della legge sull’euromandato.

(55) Deve tuttavia evidenziarsi che la decisione del Ministro & ri-
messa a una valutazione puramente discrezionale e non puod es-
sere sottoposta al controllo giurisdizionale, Cass., Sez. VI, 28
febbraio 2001, C., in Cass. pen., 2002, 3807, con nota di J. P.
Pierini, L'estradizione del cittadino: previsioni convenzionali, pre-
supposti costituzionali e discrezionalita ministeriale. La posizio-
ne del cittadino, in ogni caso, € tutelata, a livello costituzionale,
dall'art. 26 che prevede il divieto di consegna in assenza di spe-
cifiche disposizioni in tal senso delle convenzioni di estradizione,
Cass., Sez. VI, 11 ottobre 2006, V., in Riv. Pen., 2007, 941;
Cass., Sez. VI, 12 novembre 2010, D. S., in Ced Cass., 248517.
Sul rilievo costituzionale della cittadinanza e sui diritti che da es-
sa derivano, A. Cerri, Istituzioni di diritto pubblico, Giuffre, 2009,
101 e ss.

(56) Sui rapporti tra cittadinanza nazionale e cittadinanza euro-
pea, ampiamente, S. Spinaci, Liberta di circolazione, cittadinanza
europea, principio di eguaglianza, Jovene, 2011, 65 e ss.

(57) Corte cost., 21 ottobre 2011, n. 274, in Giust. pen., 2011, |,
321.

(58) Il principio & pacifico nella giurisprudenza costituzionale, in
particolare, anche per ulteriori citazioni, Corte cost., 26 giugno
2009, n. 190, in Giur. cost., 2009, 2090; Corte cost., 2 luglio
2009, n. 201, ivi, 2009, 2360; Corte cost., 5 marzo 2010, n. 85,
ivi, 2010, 1026; Corte cost., 11 novembre 2010, n. 318, ivi, 2010,
4445; Corte cost., 26 novembre 2010, n. 343, ivi, 2010, 4857,
Corte cost., 5 gennaio 2011, n. 3, ivi, 2011, 31.
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che un simile intervento condurrebbe non soltanto
alla riequilibratura delle posizioni di coloro che, ratio-
ne temporis, siano attinti da richieste di consegna di-
sciplinate da sistemi differenti, ma anche alla creazio-
ne di un sistema spurio, differente sia da quello del-
Iestradizione, sia da quello del M.A.E. (59).
Peraltro, come sottolinea la Corte, la soluzione ri-
chiesta nelle ordinanze di rimessione non risulta es-
sere I'unica costituzionalmente obbligata, con 'ulte-
riore conseguenza che un eventuale accoglimento
avrebbe costituito un’invasione nell’ambito della di-
screzionalita riservata al legislatore.

Dunque, l'art. 40 della legge sull’euromandato ha
creato una lacuna che, seppure sara progressivamen-
te sanata in ragione del fatto che i casi di applicazio-
ne della disciplina transitoria - e, quindi, di quella
estradizionale - saranno sempre meno frequenti con
il passare del tempo, tuttavia, costituisce una meno-
mazione della posizione del cittadino dell’'Unione
residente nel nostro Stato che travalica il rilievo in-
terno per porsi in contrasto anche con norme fonda-
mentali dell’ordinamento sovranazionale.

Considerazioni conclusive

Terminata ’esposizione dell’evoluzione giurispru-
denziale possono essere tratte alcune considerazioni
conclusive sul tema.

Il risultato complessivo desumibile dalle pronunce
esaminate consiste nella sostanziale riequilibratura
delle posizioni del residente e del cittadino e nel-
Ielisione di ogni profilo di contrasto con l'assetto
sovranazionale.

Superata una posizione di iniziale chiusura, infatti,
la Suprema Corte ha intrapreso un’opera di revisio-
ne critica aprendo la strada, attraverso la devoluzio-
ne delle questioni alla Corte costituzionale, alla eli-
minazione delle previsioni contrastanti con il dirit-
to dell’'Unione.

Per altro verso, si deve pure rilevare come la giuri-
sprudenza di legittimitd abbia individuato una no-
zione di residenza compatibile sia con le istanze di
tutela del singolo, sia con le istanze punitive dello
Stato richiedente.

Attraverso I'enunciazione di parametri stringenti,
infatti, & stato scongiurato il pericolo che il campo
applicativo del “microsistema” fosse esteso fino a
comprendere situazioni nelle quali non pud ravvi-
sarsi alcuna finalitd rieducativa, ma, diversamente,
si riscontra soltanto un utilizzo strumentale della tu-
tela del residente.

Il percorso giurisprudenziale, poi, pud essere inter-
pretato, in ottica pili ampia, come il risultato di un
proficuo dibattito tra tutte le Supreme Corti coin-
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volte: dalla Cassazione italiana alla Corte costituzio-
nale fino alla Corte di giustizia U.E.

Come si ¢ visto, infatti, & stata la Corte di Giustizia
a indicare ai giudici nazionali i parametri attraverso
i quali accertare lo status di residente del consegnan-
do e a perimetrare il potere discrezionale del legisla-
tore nazionale nella fase di implementazione della
D.Q.

Rimangono, tuttavia, ineliminabili attriti e situazio-
ni ancora irrisolte.

In primo luogo, la vicenda relativa alla disciplina in-
tertemporale ha dimostrato che, nonostante I'impe-
gno interpretativo, il dato normativo non puo esse-
re depurato da tutti i profili di contrasto con i prin-
cipi costituzionali.

Per altro verso, si deve osservare come sia tuttora ri-
masta inesplorata la questione relativa alla possibili-
ta di comprendere nella nozione di residente il con-
segnando extracomunitario.

In tale prospettiva, infatti, non si rinvengono argo-
menti a sostegno della tesi che esclude dal campo
applicativo della norma il cittadino extracomunita-
rio che si sia ormai stabilito nel nostro Stato e abbia
raggiunto, attraverso il tempo, quel livello di inte-
grazione richiesto perché il suo status possa essere as-
similato a quello del cittadino (60).

Né, per altro verso, un’eventuale esclusione appare
giustificata dal disposto dell’art. 27, comma 3, che,
nell’enunciare la funzione rieducativa, fa riferimen-
to alla pena e non a determinate categorie di con-
dannati.

Lo stesso dato testuale della disposizione della D.Q.,
poi, si rivolge genericamente al residente e al dimo-
rante, senza vincolare 'operativita della previsione
all’'ulteriore requisito rappresentato dall’art. 20
TFUE (gia art. 17 TCE), e lascia intuire, per con-
verso, l'intenzione del legislatore di ricomprendere
nella fattispecie ogni tipo di legame qualificato con
lo Stato ospite (61).

Anche le statuizioni della Corte di giustizia non
ostano a una simile interpretazione: la sentenza Ko-
zlowski, infatti, nell’enunciare la nozione di residen-
te e dimorante, ha fatto riferimento esclusivamente

Note:

(59) Sul punto, la Corte richiama la pronuncia di Corte cost., 12
dicembre 2003, n. 355, in questa Rivista, 2004, 161.

(60) Sul punto, L. Pulito, La destatualizzazione delle garanzie nel-
lo spazio giudiziario europeo, in questa Rivista, 2010, 895.

(61) Nella fattispecie “gemella” dell’art. 19, lett. c), ad esempio,
ha beneficiato di una consegna condizionata al rinvio per |'ese-
cuzione della pena nel nostro Stato anche un cittadino albanese
(Cass., Sez. VI, 5 ottobre 2009, D., in questa Rivista, 2009,
1481).
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al legame stabilito dalla persona richiesta con lo
Stato ospite, mentre la sentenza Wolzemburg, il cui
thema decidendum era calibrato sul trattamento del
solo cittadino europeo, pur avendo sollecitato i legi-
slatori nazionali a ridurre le ipotesi ostative, non ha
esaminato la questione dell’extracomunitario.
Diversamente, infine, si deve osservare come, qua-
lora la D.Q. imponesse la consegna del ricercato
proveniente da Stato terzo, potrebbe ravvisarsi,
proprio alla luce della teoria dei controlimiti, un
contrasto con l'art. 27, comma 3, che certamente
non tollera distinzioni basate sulla nazionalita del
condannato e che sembra essersi ormai affermato
come uno dei principi fondamentali dell’ordina-
mento costituzionale (62).

La tesi appena delineata non esclude, tuttavia, che
per il cittadino di Stato terzo il legislatore richieda
ulteriori requisiti, anche di natura amministrativa

(ad esempio, un permesso di soggiorno), per poter
beneficiare di un rifiuto della consegna.

I principio affermato nella sentenza Wolzemburg,
infatti, opera soltanto in forza del processo di inte-
grazione tra Stati membri e del divieto di discrimi-
nazione tra cittadini europei.

In conclusione, quindi, non appare remota la possibi-
lita che alla Corte costituzionale sia nuovamente de-
voluta l'analisi della disciplina dell’art. 18, lett. r),
questa volta al fine di esaminare la legittimita della
norma nella parte in cui non prevede che possa bene-
ficiare del motivo di rifiuto in parola un cittadino ex-
tracomunitario che dimori o risieda nel nostro Stato.

Nota:

(62) M. D'Amico, sub art. 27, in R. Bifulco - A. Celotto - M. Oli-
vetti, Commentario alla Costituzione, Utet, 2006, 572 e ss.
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| reati tributari

di Antonio D’Avirro e Marco Giglioli

Il volume, nelle due parti di cui si compo-
ne, offre una visione completa del diritto
penale tributario (contenuto nel D.Lgs.
10 marzo 2000, n. 74), descrivendo le
principali ipotesi di delitti.

Il capo Il del titolo Il del D.Lgs. n.
T74/2000 (delitti in materia di documenti
e pagamenti di imposte) & stato oggetto
di ripetuti e rilevanti interventi legislativi.
Nel giro di appena sei anni (dal 2004 al
2010) il Legislatore ha, infatti, introdotto
quattro nuove fattispecie incriminatrici
(artt. 10 bis, 10 ter, 10 quater e 11,
comma 2) che hanno spostato il baricen-
tro del sistema penale tributario a favo-
re dei fatti “esterni” alla dichiarazione
fiscale: omesso versamento di ritenute
certificate, omesso versamento di IVA,
indebita compensazione, sottrazione
fraudolenta al pagamento di imposte.

Da ultimo, con il D.L. n. 138/2011, con-
vertito con la |. 16 settembre 2011, n.
148, sono state introdotte nel D.Lgs. n.

74/2000 una serie di modifiche, finaliz-
Zate, da un lato ad allargare il campo di
applicazione delle fattispecie penali tri-
butarie, dall'altro ad inasprire il sistema
sanzionatorio al fine di disincentivare
I'evasione.

L'opera, dal taglio pratico nei contenuti
e nella struttura affronta in modo specifi-
co, aggiornato e completo |'argomento e
rappresenta un indispensabile strumento
di lavoro per gli operatori del diritto.
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Osservatorio
Giustizia sovranazionale

Osservatorio Corte europea
dei diritti dell’'uomo

a cura di Giulio Garuti

DIRITTO A LIBERE ELEZIONI

CONDANNE IN SEDE PENALE E DIRITTO DI VOTO
IN ITALIA

Corte europea dei diritti umani, Grande Camera, 22 mag-
gio 2012, Pres. Bratza, Scoppola c. ltalia

Assolta I'ltalia dall’accusa di privare i condannati del di-
ritto di voto in modo automatico e indiscriminato.

Il caso

Il ricorrente & Franco Scoppola, un cittadino italiano condan-
nato all’ergastolo dalla Corte di Assise di appello di Roma per
aver ucciso la moglie e gravemente ferito uno dei figli, du-
rante un violento diverbio familiare. Come pena accessoria,
lo stesso era stato interdetto dai pubblici uffici, sanzione che
lo privava anche del diritto di elettorato. Il Sig. Scoppola ave-
va impugnato la decisione a suo carico, ma i ricorsi risultaro-
no tutti infruttuosi. Soltanto in seguito a una prima sentenza
pronunciata in merito dalla Corte europea, il 17 settembre
2009, nella quale i giudici di Strasburgo condannarono Iltalia
per violazione del diritto a un equo processo e violazione del
principio nullum crimen, nulla poena sine lege, la Cassazione
ridusse la pena dall’ergastolo a trent’anni di reclusione.

La decisione

Art. 3, Protocollo 1.

Con la decisione del 18 gennaio 2011, la Sezione Il della Cor-
te europea aveva condannato I'ltalia per violazione dellart. 3,
Protocollo 1, poiché, a parere della Corte, il ricorrente era sta-
to privato del diritto di voto in modo automatico e indiscrimi-
nato. Tuttavia, su richiesta del Governo italiano, nel giugno
dello stesso anno si decise di rimettere la questione alla
Grande Camera.

Quest'ultima, dopo aver evidenziato I'importanza dei diritti
garantiti dalla disposizione de qua al fine di salvaguardare i
principi democratici di uno Stato di diritto, preciso che gli Sta-
ti godevano di un ampio margine di apprezzamento in mate-
ria. Sebbene l'interdizione limitasse i diritti politici dell'uomo,
la misura era volta, da un lato, a prevenire i reati, dall'altro, a
rafforzare il senso civico e il rispetto della legge da parte del-
la collettivita, oltre a tutelare il corretto funzionamento de-
mocratico, e, pertanto, andava attuato un bilanciamento dei
contrapposti interessi in gioco, valutando la proporzionalita
della pena accessoria.

[l governo del Regno Unito, intervenuto come parte terza nel
procedimento, affermd I'erroneita di quanto stabilito nel caso
Hirst c. Regno Unito, cioé che uno Stato non potesse privare
in modo automatico e indiscriminato un soggetto del diritto
di voto per il solo fatto di aver subito una sentenza di con-
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danna. Atteso che non vi era stato alcun mutamento nella
Convenzione tale da giustificare un nuovo esame della que-
stione - anzi gli Stati tendevano con maggiore frequenza a
non privare i condannati del diritto di voto - i giudici reputaro-
no che non vi fosse ragione alcuna per disapplicare quanto
statuito in quella sede.

La Sezione I, nell'udienza del gennaio 2011, basandosi sul
caso Frodl c. Austria, aveva riscontrato una violazione del-
I'art. 3 del Protocollo 1, dal momento che i giudici nazionali
non avrebbero valutato la natura e la gravita del reato com-
messo, nell'irrogare la pena accessoria. Al contrario, secon-
do la Grande Camera, la sentenza Hirst, pur riconoscendo
che l'intervento diretto del giudice garantiva la proporzionali-
ta della limitazione dei diritti politici, non indicava tra i criteri
essenziali per stabilire se vi fosse stata 0 meno una applica-
zione automatica della misura interdittiva la partecipazione
del giudice alla sua comminazione.

Gli Stati sono, infatti, liberi di rimettere alla discrezionalita del
giudice di cognizione la scelta sull'applicazione della pena ac-
cessoria oppure di decidere che la sanzione consegua jpso
jure alla condanna alla pena principale.

Dall'analisi delle disposizioni del codice penale in materia
emerge che il legislatore italiano avesse inteso applicare I'in-
terdizione solo in conseguenza delle condotte piu gravi, co-
me i delitti contro lo Stato, contro I'amministrazione della giu-
stizia o altri delitti che comunque comportano una pena prin-
cipale non inferiore a tre anni di reclusione. Nel caso di spe-
cie, il Sig. Scoppola era stato condannato all’'ergastolo, per
omicidio, tentato omicidio e detenzione abusiva di armi, pe-
na che poi era stata commutata in trenta anni di reclusione.
Andava quindi escluso che, anche nei confronti dello Stato
italiano, potessero essere mosse le stesse critiche circa I'au-
tomatismo della decisione sulla pena accessoria, avanzate
nel caso Hirst. Prova ne ¢ il fatto che molti detenuti italiani
conservano il diritto di voto.

Pertanto, la Grande Camera non ha ravvisato alcuna violazio-
ne dell’art. 3, Protocollo 1, ritenendo che I'ltalia non avesse
oltrepassato il margine di discrezionalita concessole.

| precedenti

Circa il diritto a libere elezioni, cfr. C. eur. dir. umani, Sez. I,
18 gennaio 2011, Scoppola c. ltalia, in questa Rivista, 2011,
379; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 23 novembre 2010, Greens e
M.T. c. Regno Unito, in www.echr.coe.it, C. eur. dir. umani,
Sez. |, 8 aprile 2010, Frodl c. Austria, ibidem; C. eur. dir. uma-
ni, Grande Camera, 6 ottobre 2005, Hirst c. Regno Unito, ibi-
dem; C. eur. dir. umani, Sez. Ill, 1 luglio 2004, Santoro c. Ita-
lia, in questa Rivista, 2004, 1176; C. eur. dir. umani, Sez. IV,
30 marzo 2004, Hirst c. Regno Unito, ibidem, 2004.
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DIRITTO A UN EQUO PROCESSO

INDIPENDENZA E IMPARZIALITA DEL GIUDICE

Corte europea dei diritti umani, Sez. 1, 29 maggio 2012,
Pres. Birsan, UTE Saur Vallnet c. Andorra

Condannato lo Stato di Andorra per mancanza dei requi-
siti di imparzialita e indipendenza dei giudici.

Il caso

Il ricorrente & il raggruppamento temporaneo di imprese
(RTI) Saur Vallnet, costituito dalla societa Saur e dalla societa
Vallnet, di nazionalita francese, la prima, di Andorra la secon-
da, istituito nel 1999 al fine di partecipare a una gara di ap-
palto, indetta dal Ministero dell’Ambiente di Andorra, per la
costruzione di un impianto di trattamento delle acque reflue,
appalto che lo stesso RTI riusci ad aggiudicarsi.

Nel luglio del 2004, I'amministrazione informo il RTI che, pur-
troppo, non stava garantendo i requisiti minimi richiesti. L'anno
successivo fu intrapresa a loro carico una azione amministrati-
va, in seguito alla quale fu irrogata una sanzione pecuniaria pa-
ria 1.587.976,34 euro per inadempimento del contratto pub-
blico e 241.042,89 euro per i danni derivanti dall'abbandono
dell'impianto di depurazione. Nel settembre del 2007 il ricor-
rente si rivolse all’autorita amministrativa per impugnare la de-
cisione ministeriale, senza ricevere alcuna risposta. In seguito
si rivolse alla sezione amministrativa del tribunale di Andorra,
che rigetto I'istanza, confermando le sanzioni. Tale decisione
fu condivisa dal giudice di appello nel settembre del 2009. Il ri-
corrente, allora, eccepi la nullita della sentenza, poiché era ve-
nuto a conoscenza del fatto che dal 1999 il giudice relatore era
membro e socio dello studio legale di Barcellona che dal 2002
aveva assistito il governo di Andorra in relazione ad altri proce-
dimenti. L'Alta Corte rigetto le istanze, considerandole intem-
pestive. Anche la Corte costituzionale rigetto il ricorso per
inammissibilita. Il Tribunale di prima istanza, nel novembre del
2010, dichiaro esecutiva la condanna. Il RTl ricuso, allora, il giu-
dice relatore per mancanza di indipendenza e imparzialita.
Quest'ultimo venne quindi sostituito.

La decisione

Art. 6 8. 1.

Essendo pacifico che il giudice relatore era socio dello studio
legale spagnolo che forniva assistenza legale al Governo di
Andorra, era evidente che c¢’era stato, quando il procedimen-
to era ancora sub judice, un rapporto economico tra questo e
una delle parti. Il Governo aveva confermato |'autenticita del-
le fatture prodotte a sostegno di tale rapporto tra il giudice re-
latore e lo studio legale, rapporto che poneva in dubbio I'im-
parzialita del giudice, che pure non aveva alcun interesse per-
sonale alla causa.

| giudici della Corte europea evidenziarono come anche i ma-
gistrati nazionali avessero dubitato dell'imparzialita del sog-
getto giudicante, senza perd adottare alcun provvedimento
che eliminasse I'incompatibilita. Pertanto, vi era stata una
violazione dell’art. 6 §. 1 della Convenzione, che ha compor-
tato una sanzione pari a 20.000 euro.

| precedenti

Circa la violazione dell'art. 6 §. 1, cfr. C. eur. dir. umani, Sez. Ill,
20 marzo 2012, Serrano Contreras c. Spagna, in questa Rivi-
sta, 2012, 644, C. eur. dir. umani, Grande Camera, 15 dicem-
bre 2011, Al-Khawaja e Tahery c. Gran Bretagna, ibidem,
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2012, 253; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 8 settembre 2011, G. c.
Gran Bretagna, ivi, 2011, 1416; C. eur. dir. umani, Sez. |, 26 lu-
glio 2011, Huseyn e altri c. Azerbaijan, ibidem, 1285; C. eur.
dir. umani, Sez. Ill, 12 luglio 2011, lanos c. Romania, ibidem,
1165; C. eur. dir. umani, Sez. |, 31 maggio 2011, Kotalexis c.
Grecia, ibidem, 1031; C. eur. dir. umani, Sez. V, 24 giugno
2010, Marcel & Barquart c. Francia, ivi, 2010, 1014; C. eur. dir.
umani, Sez. IV, 2 marzo 2010, Adamkiewicz c. Polonia, ibi-
dem, 633; C. eur. dir. umani, Sez. |, 5 febbraio 2009, Oluijic c.
Croazia, ivi, 2009, 526; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 24 aprile
2008, Dorozhko e Pozharskly c. Estonia, ivi, 2008, 795; C. eur.
dir. umani, Grande Camera, 22 ottobre 2007, Lindon e altri c.
Francia, ivi, 2007, 1682; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 31 luglio
2007, Ekeberg e altri c. Norvegia, ibidem, 1543; C. eur. dir.
umani, Sez. I, 19 dicembre 2006, Turkmen c. Turchia, ibidem,
271; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 6 maggio 2005, Whitfield e al-
tri ¢. Regno Unito, ivi, 2005, 779, C. eur. dir. umani, Sez. Ill, 29
luglio 2004, Okutan c. Turchia, ivi, 2004, 1307; C. eur. dir.
umani, Sez. |, 22 aprile 2004, Cianetti c. ltalia, ibidem, 781; C.
eur. dir. umani, Sez. ll, 6 aprile 2004, Zana c. Turchia, ibidem,
782; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 9 marzo 2004, ibidem, 648.

PRESUNZIONE DI INNOCENZA E INFORMAZIONE
IN ESTONIA

Corte europea dei diritti umani, Sez. I, 29 maggio 2012,
Pres. Vajic, Shuvalov c. Estonia

Assolta I'Estonia dall’accusa di aver violato la presunzione
di innocenza in merito a un giudice accusato di corruzione.

Il caso

Ardi Shuvalov & un magistrato accusato di aver ricevuto una
tangente per pronunciare una sentenza favorevole a uno de-
gli imputati, nel corso di un processo a carico di alcuni collet-
ti bianchi. Nei giorni successivi all'apertura del procedimento
a carico del giudice, gli inquirenti avevano rilasciato alcuni co-
municati stampa e avevano rilasciato dichiarazioni ai media in
cui affermavano la colpevolezza del ricorrente.

Nel gennaio del 2008, il Sig. Shuvalov fu condannato per ten-
tata corruzione a scontare tre anni e sei mesi di reclusione.
Nel frattempo il ricorrente aveva denunciato i magistrati in-
quirenti, affermando che era stata violata la presunzione di
innocenza, ma il caso era stato archiviato, considerando le di-
chiarazioni necessarie a informare |'opinione pubblica su una
questione di rilevante interesse.

La decisione

Art. 6 88. 1e 2.

Avendo ricordato che la presunzione di innocenza & uno dei
presupposti indefettibili del giusto processo e che la regola in
parola esige che le dichiarazioni delle autorita non esprimano
giudizi personali sulla colpevolezza dell'imputato prima che
guesta sia provata e sancita da una sentenza definitiva, i giudi-
c¢i hanno spostato la loro attenzione sull’'esame dei comunicati
stampa per valutarne la concreta lesivita. In particolare, la Cor-
te ha notato che il primo dei due comunicati, risalente all’aprile
del 2006, non conteneva il nome del giudice indagato e che en-
trambi facevano riferimento soltanto agli elementi contenuti
nel capo di imputazione. Le dichiarazioni, inoltre, non presenta-
vano il ricorrente come colpevole dei fatti a lui ascritti, ma come
soggetto indagato per corruzione. Sebbene la pubblica accusa
avrebbe potuto essere piu cauta nelle scelte lessicali, preso
nella sua interezza il comunicato non indicava il ricorrente come
colpevole, in mancanza di una condanna definitiva.
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Quanto alle dichiarazioni rilasciate ai media, si trattavano di
brevi riferimenti a quanto gia indicato nei comunicati, privi di
qualsiasi giudizio sulla colpevolezza dell'indagato. In definiti-
va, i magistrati si erano limitati a fornire informazioni in meri-
to alle accuse mosse. Non & stata quindi riscontrata alcuna
violazione della presunzione di innocenza.

| precedenti

Sulla violazione del diritto di presunzione di innocenza, cfr.
C. eur. dir. umani, Sez. V, 12 aprile 2012, Lagardére c. Fran-
cia, in questa Rivista, 2012, 778; C. eur. dir. umani, Sez. IV,
8 settembre 2011, G. c. Gran Bretagna, ivi, 2011, 1416; C.
eur. dir. umani, Sez. |, 26 luglio 2011, Huseyn e altri c. Azer-
baijan, ibidem, 2011, 1285; C. eur. dir. umani, Sez. |, 24 mag-
gio 2011, Konstas c¢. Grecia, ibidem, 908; C. eur. dir. umani,
Sez. Il, 29 giugno 2010, Karadag c. Turchia, ivi, 2010, 1013;
C. eur. dir. umani, Sez. lll, 16 marzo 2010, Jiga c. Romania,
ibidem, 636.

DIRITTO A UN EQUO PROCESSO E DIVIETO
DI TRATTAMENTI INUMANI E DEGRADANTI

SOVRAFFOLLAMENTO CARCERARIO, DIRITTO
DELL'IMPUTATO AD ASSISTERE ALLA PROPRIA UDIENZA
E DIRITTO ALLA SEGRETEZZA DELLA CORRISPONDENZA

Corte europea dei diritti umani, Grande Camera, 22 mag-
gio 2012, Pres. Bratza, Idalov c. Russia

Condannata la Russia per le condizioni in cui versano i
soggetti in regime di carcerazione preventiva.

Il caso

Timur ldalov fu arrestato perché sospettato di sequestro di
persona e ristretto in carcere nel giugno del 1999. Solo nel
luglio del 2001 fu rilasciato su cauzione e il suo caso fu sot-
toposto all'attenzione del tribunale distrettuale di Khamovni-
chevskiy, il quale ne ordind la custodia in carcere. Durante la
prima udienza, nel settembre del 2003, il Sig. Idalov fu allon-
tanato dall’aula per comportamento scorretto. Finita la fase
istruttoria, dopo che l'accusa e la difesa avevano svolto le
proprie conclusioni, il ricorrente fu riammesso per rendere di-
chiarazioni. Fu condannato, il 24 novembre 2003, a scontare
15 anni di reclusione per sequestro di persona, estorsione,
acquisto e detenzione illegale di armi da fuoco e stupefacen-
ti. In appello i giudici lo assolsero dalle accuse relative alla de-
tenzione di sostanze stupefacenti per insufficienza di prove,
riducendo in tal modo la pena a 10 anni di reclusione.

Nel periodo compreso tra I'ottobre del 2002 e il dicembre del
2003, il ricorrente fu ristretto in una prigione moscovita. Se-
condo i suoi racconti le celle erano terribilmente sovraffolla-
te e tenute in pessime condizioni: in esse i detenuti passa-
vano 23 ore al giorno e ognuna ospitava 35 persone. In parti-
colare, il Sig. Idalov lamentava 'assenza di luce e di aria, da-
to che lastre metalliche ricoprivano le finestre, I'esposizione
al fumo passivo dei co-detenuti e la sporcizia della cella, infe-
stata da scarafaggi e cimici. Il trasferimento in tribunale, nel-
le giornate di udienza, secondo quanto riportato dal ricorren-
te, avveniva su furgoni che non avevano sufficienti posti per
tutti i passeggeri, i quali, una volta giunti al palazzo di giusti-
Zia, venivano stipati in celle piccolissime e tenuti tutto il gior-
no senza mangiare.

Il ricorrente ha anche riportato che, durante I'esecuzione del-
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la pena, le autorita penitenziarie gli avrebbero aperto la corri-
spondenza proveniente dalla Corte europea in due occasioni.

La decisione

Art. 3.

Il ricorrente affermava di essere stato ristretto, per piu di un
anno, in una cella sovraffollata, nella quale aveva a disposi-
zione soltanto lo spazio di 3 metri quadri per muoversi. La
Corte aveva gia, in piu occasioni, riscontrato violazioni di que-
sto tipo nella prigione de qua. Il Governo non era riuscito a
fornire documenti che provassero l'inesistenza della proble-
matica. Le uniche prove portate dallo Stato russo per confu-
tare le accuse erano date dalle dichiarazioni del personale
della prigione. In aggiunta, i giudici notarono che, in riferi-
mento al caso ldalov, le autorita avevano fornito dati e cifre
relative al numero di detenuti ospitati in quella struttura tra il
2002 e il 2003 diversi rispetto a quelli indicati in altri procedi-
menti. Vero cio, I'attendibilitd del Governo sul punto ne usci-
va inevitabilmente minata. A parere della Corte, la detenzio-
ne in una cella sovraffollata per 23 ore al giorno costituiva di
per sé una violazione dell'art. 3 della Convenzione (divieto di
trattamenti inumani e degradanti).

Quanto alle modalita con le quali i detenuti venivano tradotti
in udienza, i giudici hanno reputato credibili le affermazioni
del ricorrente. In merito, il Governo si era limitato a fornire
una descrizione dei mezzi usati. Considerando che i mezzi in
guestione erano di una grandezza ricompresa tragli8 e gli 11
metri quadri e che con essi venivano trasportati 25-36 carce-
rati per svariate ore, evidentemente non veniva garantito a
ognuno di essi un posto seduto né spazio sufficiente. Per-
tanto, anche sotto questo profilo, vi & stata una violazione
dell'art. 3.

Art. 5.

Per quanto concerne la durata della custodia cautelare, dato
che il ricorrente non si & rivolto alla Corte europea entro sei
mesi dal suo rilascio, come richiesto dalle condizioni di rice-
vibilita delle istanze, di cui all’art. 35 della Convenzione, la
Corte non poteva giudicare della misura nella sua interezza. Il
periodo di custodia in esame era dunque di un anno e un me-
se (ottobre 2002-dicembre 2003). Se, da un lato, la serieta
delle accuse mosse e il fatto che il Sig. Idalov, prima di esse-
re privato della liberta personale, aveva tentato di intralciare
le indagini, potevano rendere necessaria in prima battuta la
carcerazione preventiva, questi fattori non risultavano suffi-
cienti a giustificare tutta la durata della misura. | giudici na-
zionali, infatti, non avevano considerato che il ricorrente go-
deva di una situazione familiare stabile e che quindi vi era la
possibilita di adottare la misura, meno gravosa, degli arresti
domiciliari. La decisione di protrarre la restrizione in carcere
era stata basata unicamente sulla gravita delle accuse a cari-
co, violando in tal modo I'art. 5 §. 3.

Contro le ordinanze di custodia preventiva il Sig. Idalov aveva
presentato ben 5 istanze di appello, ma erano passati tra i 43
e i 104 giorni prima che un giudice si fosse pronunciato sulla
legittimita della misura cautelare, in assenza di questioni di
particolare complessita che giustificassero i ritardi. Il governo
non aveva, quindi, garantito il diritto di ricorrere a un tribuna-
le, affinché decidesse entro breve termine sulla legittimita
della detenzione e ordinasse la scarcerazione del detenuto in
caso di detenzione illegittima, violando l'art. 5 §. 4.

Il ricorrente era stato allontanato dalle cinque udienze istrut-
torie, relative alla legittimita della carcerazione preventiva,
negandogli anche la possibilita di partecipare al processo a
suo carico, contrariamente all’art. 5 §. 4.
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Art. 6.

Per ammissione del Governo russo non era stato consentito
al ricorrente di difendersi in udienza, essendo lo stesso stato
allontanato, in contrasto con l'art. 6 88. 1 e 3. A parere dei
giudici europei, sebbene il comportamento del ricorrente po-
tesse avere giustificato I'allontanamento dall’aula, era neces-
sario prima avvertirlo oralmente di tale eventualita, consen-
tendogli di cambiare condotta.

Non & invece stata riscontrata alcuna violazione dell’art. 6 §.
1 sotto il profilo della ragionevole durata del processo. Infat-
ti, I'intero procedimento era durato all'incirca 4 annie 11 me-
si, durata da considerare congrua in relazione alla gravita del-
le accuse e al numero di imputati coinvolti. In aggiunta, su 40
udienze, 11 rinvii erano stati determinati dal ricorrente.

Art. 8.

Quanto alla affermata violazione del diritto al rispetto della
propria corrispondenza, sancito dall’art. 8, il Governo non ha
negato che in due occasioni le autorita carcerarie avevano
aperto le lettere indirizzate al Sig. ldalov, provenienti dalla
Corte europea, violando un diritto contenuto, vuoi nella Con-
venzione, vuoi nel codice russo.

In conseguenza, la Russia e stata condannata al pagamento
di 7.150 euro per danni non patrimoniali € 2.500 euro per co-
sti e spese.

| precedenti

Di recente, circa il divieto della tortura, cfr. C. eur. dir. umani,
Sez. Ill, 17 aprile 2012, J.L. c. Lettonia, in questa Rivista,
2012, 781; C. eur. dir. umani, Sez. Il, 27 marzo 2012, Mannai
c. ltalia, ibidem, 2012, 645; C. eur. dir. umani, Sez. Il, 31 gen-
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Unito, in questa Rivista, 2012, 390; C. eur. dir. umani, Sez. Ill,
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le 2011, Toumi c. ltalia, ibidem, 772; C. eur. dir. umani, Sez. V,
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2010, Khayadarov c. Russia, ibidem, 898.
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20 marzo 2012, Serrano Contreras c¢. Spagna, in questa Rivi-
sta, 2012, 644, C. eur. dir. umani, Grande Camera, 15 dicem-
bre 2011, Al-Khawaja e Tahery c. Gran Bretagna, ibidem,
2012, 253; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 8 settembre 2011, G. c.
Gran Bretagna, ivi, 2011, 1416; C. eur. dir. umani, Sez. |, 26 lu-
glio 2011, Huseyn e altri c. Azerbaijan, ibidem, 1285; C. eur.
dir. umani, Sez. Ill, 12 luglio 2011, lanos ¢. Romania, ibidem,
1165; C. eur. dir. umani, Sez. |, 31 maggio 2011, Kotalexis c.
Grecia, ibidem, 1031; C. eur. dir. umani, Sez. V, 24 giugno
2010, Marcel & Barquart c. Francia, ivi, 2010, 1014; C. eur. dir.
umani, Sez. IV, 2 marzo 2010, Adamkiewicz c. Polonia, ibi-
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liani e Gaggio c. Italia, ibidem, 643; C. eur. dir. umani, Sez. |,
21 dicembre 2010, Malika Dzhamayeva e C. c. Russia, ibi-
dem, 2011, 250; C. eur. dir. umani, Grande Camera, 10 set-
tembre 2010, Mc Farlane c. Irlanda, ivi, 2010, 1373; C. eur.
dir. umani, Sez. |, 20 maggio 2010, Dzhabrailovy c. Russia,
ibidem, 899; C. eur. dir. umani, Sez. V, 10 dicembre 2009,
Koktysh c. Ucraina, ibidem, 259.

Sul diritto al rispetto della vita privata e familiare, cfr. C. eur.
dir. umani, Sez. V, 28 gennaio 2010, Simeonov c. Bulgaria, in
questa Rivista, 2010, 512; C. eur. dir. umani, Grande Camera,
17 settembre 2009, Enea c. Italia, ivi, 2009, 1425; C. eur. dir.
umani, Sez. Ill, 30 luglio 2009, Burzo c. Romania, ibidem,
1305; C. eur. dir. umani, Sez. |, 28 maggio 2009, Bigaeva c.
Grecia, ibidem, 924; C. eur. dir. umani, Sez. Il, 20 gennaio
2009, Zara c. ltalia, in questa Rivista, 2009, 390; C. eur. dir.
umani, Sez. I, 17 luglio 2008, De Pace c. ltalia, ivi, 2008,
1185; C. eur. dir. umani, Sez. V, 22 maggio 2008, Alexov c.
Bulgaria, ibidem, 921; C. eur. dir. umani, Sez. Il, 12 giugno
2007, Frérot c. Francia, ivi, 2007, 1111; C. eur. dir. umani,
Sez. IV, 26 settembre 2006, Wainwright c. Regno Unito, v,
2006, 1440; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 8 agosto 2006, H.M.
c. Turchia, ibidem, 1309; C. eur. dir. umani, Sez. |, 19 genna-
io 2006, R.H. c. Austria, ibidem, 387, C. eur. dir. umani, Sez.
[, 9 giugno 2005, Storck c. Germania, ivi, 2005, 1045.

DIRITTO ALLA VITA

MADRE E CINQUE BAMBINI UCCISI DURANTE
UN BOMBARDAMENTO IN CECENIA

Corte europea dei diritti umani, Sez. |, 29 maggio 2012,
Pres. Vajic, Damayev c. Russia

Condannata la Russia per la morte di sei persone, la cui
casa é stata colpita durante un attacco aereo.

Il caso

[l ricorrente € Imar-Ali Damayeyv, un cittadino russo che vive
in Cecenia. Il caso riguarda la morte di sua moglie e dei loro
cinque figli, causata dal bombardamento che I'8 aprile 2004
aveva distrutto la casa in cui vivevano. [l bombardamento era
stato effettuato dalle forze militari russe. Il ricorrente era riu-
scito a salvarsi, insieme al figlio maggiore, perché al mo-
mento dei fatti non era in casa.

Secondo i risultati dell'inchiesta avvenuta nei giorni succes-
sivi, la casa del ricorrente non sarebbe stata bombardata ma
sarebbe esplosa per lo scoppio di alcuni mortai contenuti al-
I'interno.
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Nonostante le richieste da parte della Corte europea, la Rus-
sia non ha prodotto le risultanza di quelle indagini, ad ecce-
zione per i verbali delle ispezioni compiute sul luogo.

La decisione

Art. 2.

Vi era stato senza dubbio un bombardamento aereo della zo-
na in cui si trovava la casa del ricorrente, nell’aprile del 2004.
Considerato che il Sig. Damayev era padre di cinque figli, tut-
ti in tenera eta, i giudici hanno ritenuto poco credibile che po-
tesse tenere esplosivi in casa, secondo quanto sostenuto dal
Governo russo. In assenza di possibili soluzioni alternative, la
Corte ha stabilito che la moglie e i figli del ricorrente sono
stati uccisi in un‘azione militare aerea.

Inoltre, & stata riscontrata una seconda violazione dell'art. 2,
dato che le autorita non hanno garantito indagini efficaci in
merito all’accaduto.

Art. 3.

Secondo i giudici non ¢ stato violato I'art. 3, dato che non si
puo parlare di trattamento inumano, in quanto i congiunti del
ricorrente sono morti istantaneamente.

Altre guestioni
Le lamentate violazioni degli artt. 8 (diritto al rispetto della vi-

ta familiare), 13 (diritto a un ricorso effettivo) e 1 Protocollo 1
(protezione della proprieta) sono state considerate inammis-
sibili.

La Russia & stata condannata a risarcire 300.000 euro.

| precedenti

Di recente, in tema di diritto alla vita, cfr. C. eur. dir. umani,
Sez. |, 27 marzo 2012, Inderbiyeva c. Russia e Kadirova e al-
tri ¢. Russia, in questa Rivista, 2012, 647; C. eur. dir. umani,
Sez. |, 17 gennaio 2012, Choreftakis e Choreftaki c. Grecia,
ibidem, 2012, 389; C. eur. dir. umani, Sez. |, 27 settembre
2011, Beksultanova c. Russia, ivii 2011, 1417; C. eur. dir.
umani, Sez. I, 19 luglio 2011, Khashuyeva c. Russia, ibidem,
1289; C. eur. dir. umani, Sez. I, 26 aprile 2011, Enukidze e
Girgvliani c. Georgia, ibidem, 770; C. eur. dir. umani, Grande
Camera, 24 marzo 2011, Giuliani e Gaggio c. ltalia, ibidem,
643; C. eur. dir. umani, Sez. V, 27 gennaio 2011, lordanovi c.
Bulgaria, ibidem, 381; C. eur. dir. umani, Sez. |, 21 dicembre
2010, Malika Dzhamayeva e C. c. Russia, ibidem, 250; C. eur.
dir. umani, Sez. V, 25 novembre 2010, Efimenko c. Ucraina,
ibidem, 127; C. eur. dir. umani, Sez. |, 21 ottobre 2010, Gafo-
rov c. Russia, ivi, 2010, 1515; C. eur. dir. umani, Sez. lll, 13 lu-
glio 2010, Carabulea c. Romania, ibidem, 1125; C. eur. dir.
umani, Sez. |, 3 giugno 2010, Alapayevy c. Russia, ibidem,
1015; C. eur. dir. umani, Sez. V, 10 dicembre 2009, Dudnyk c.
Ucraina, ibidem, 257; C. eur. dir. umani, Sez. lll, 20 ottobre
2009, Agache e altri ¢c. Romania, ivi, 2009, 1555; C. eur. dir.
umani, Sez. IV, 24 marzo 2009, Mojsiejew c. Polonia, ibidem,
659; C. eur. dir. umani, Sez. V, 16 ottobre 2008, Renolde c.
Francia, ivi, 2008, 1579; C. eur. dir. umani, Sez. |, 25 settem-
bre 2008, Mezhidov c. Russia, ibidem, 1455; C. eur. dir. uma-
ni, Sez. V, 20 dicembre 2007, Nikolova e Velichkova c. Bulga-
ria, ibidem, 257; C. eur. dir. umani, Sez. V, 14 dicembre 2006,
Taraiyeva c. Russia, ivi, 2007, 269; C. eur. dir. umani, Sez. I,
8 novembre 2005, Gongadze c. Ucraina, ivi, 2006, 119; C.
eur. dir. umani, Sez. lll, 10 febbraio 2005, Bubbins c. Regno
Unito, ivi, 2005, 650; C. eur. dir. umani, Grande Camera, 20
dicembre 2004, Makaratzis c. Grecia, ibidem, 258; C. eur. dir.
umani, Sez. Il, 12 ottobre 2004, Bursuc c. Romania, ivi, 2004,
1570; C. eur. dir. umani, Sez. I, 19 maggio 2004, Toteva c.
Bulgaria, ibidem, 916; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 30 marzo
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2004, S. c. Turchia, ibidem, 649; C. eur. dir. umani, Sez. |, 26
febbraio 2004, N. e altri ¢. Bulgaria, ibidem, 517.

Di recente, circa il divieto della tortura, cfr. C. eur. dir. umani,
Sez. I, 31 gennaio 2012, M.S. c. Belgio, in questa Rivista,
2012, 519; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 17 gennaio 2012, Har-
kins and Edwards c¢. Regno Unito, in questa Rivista, 2012,
390; C. eur. dir. umani, Sez. lll, 20 dicembre 2011, Pascari c.
Moldavia, ibidem, 258; C. eur. dir. umani, Sez. |, 8 novembre
2011, Filatov c. Russia, ibidem, 126; C. eur. dir. umani, Sez.
V, 20 ottobre 2011, Alboreo c. Francia, ivi, 2011, 1537; C. eur.
dir. umani, Sez. Ill, 27 settembre 2011, Archip ¢. Romania,
ibidem, 1419; C. eur. dir. umani, Sez. Ill, 12 luglio 2011, lanos
¢. Romania, ibidem, 1165; C. eur. dir. umani, Sez. |, 21 giu-
gno 2011, Mader c. Croazia, ibidem, 1034; C. eur. dir. umani,
Sez. |, 10 maggio 2011, Popandopulo c. Russia, ibidem, 910;
C. eur. dir. umani, Sez. Il, 5 aprile 2011, Toumi c. Italia, ibi-
dem, 772; C. eur. dir. umani, Sez. V, 17 marzo 2011, Bocha-
rov ¢. Ucraina, ibidem, 647; C. eur. dir. umani, Sez. V, 21 di-
cembre 2010, Taddei c. Francia, ibidem, 249; C. eur. dir. uma-
ni, Sez. |, 21 dicembre 2010, Malika Dzhamayeva e C. c. Rus-
sia, ibidem, 250; C. eur. dir. umani, Sez. |, 21 ottobre 2010,
Gaforov c. Russia, ivi, 2010, 1515; C. eur. dir. umani, Sez. |,
16 settembre 2010, Ayrapetyan c. Russia, ibidem, 1375; C.
eur. dir. umani, Sez. IV, 27 luglio 2010, Rokosz c. Polonia, ibi-
dem, 1257; C. eur. dir. umani, Sez. |, 20 maggio 2010, Kha-
yadarov c. Russia, ibidem, 898.

Sul diritto al rispetto della vita privata e familiare, cfr. C. eur.
dir. umani, Sez. V, 28 gennaio 2010, Simeonov c. Bulgaria, in
questa Rivista, 2010, 512; C. eur. dir. umani, Grande Camera,
17 settembre 2009, Enea c. ltalia, /vi, 2009, 1425; C. eur. dir.
umani, Sez. lll, 30 luglio 2009, Burzo c. Romania, ibidem,
1305; C. eur. dir. umani, Sez. |, 28 maggio 2009, Bigaeva c.
Grecia, ibidem, 924; C. eur. dir. umani, Sez. Il, 20 gennaio
2009, Zara c. ltalia, in questa Rivista, 2009, 390; C. eur. dir.
umani, Sez. Il, 17 luglio 2008, De Pace c. ltalia, ivi, 2008,
1185; C. eur. dir. umani, Sez. V, 22 maggio 2008, Alexov c.
Bulgaria, ibidem, 921; C. eur. dir. umani, Sez. Il, 12 giugno
2007, Frerot c. Francia, ivi, 2007, 1111; C. eur. dir. umani,
Sez. IV, 26 settembre 2006, Wainwright ¢. Regno Unito, Vi,
2006, 1440; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 8 agosto 2006, H.M.
c. Turchia, ibidem, 1309; C. eur. dir. umani, Sez. |, 19 genna-
io 2006, R.H. c. Austria, ibidem, 387; C. eur. dir. umani, Sez.
[l, 9 giugno 2005, Storck ¢c. Germania, ivi, 2005, 1045.

Sul diritto a un ricorso effettivo, cfr. C. eur. dir. umani, Sez. |V,
26 luglio 2011, M. e altri c. Bulgaria, in questa Rivista, 2011,
1287; C. eur. dir. umani, Sez. |, 24 maggio 2011, Konstas c.
Grecia, ibidem, 2011, 908; C. eur. dir. umani, Grande Came-
ra, 24 marzo 2011, Giuliani e Gaggio c. ltalia, ibidem, 643; C.
eur. dir. umani, Sez. |, 21 dicembre 2010, Malika Dzhamaye-
va e C. c. Russia, ibidem, 2011, 250; C. eur. dir. umani,
Grande Camera, 10 settembre 2010, Mc Farlane c. Irlanda,
ivi, 2010, 1373; C. eur. dir. umani, Sez. |, 20 maggio 2010,
Dzhabrailovy c. Russia, ibidem, 899; C. eur. dir. umani, Sez.
V, 10 dicembre 2009, Koktysh c¢. Ucraina, ibidem, 259.

Circa la protezione della proprieta cfr. C. eur. dir. umani, Sez.
V, 6 novembre 2011, Rafig Aliyev c. Azerbaijan, in questa Ri-
vista, 2012, 255.

DIVIETO DI TRATTAMENTI INUMANI E DEGRADANTI

ESTRADIZIONE E RISCHIO DI TRATTAMENTI INUMANI

Corte europea dei diritti umani, Sez. V, 15 maggio 2012,
Pres. Spielmann, S.F. e altri c. Svezia
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L'estradizione di una coppia di attivisti curdi verso I'lran
potrebbe comportare la violazione del divieto di tratta-
menti inumani.

Il caso

| ricorrenti sono i coniugi S.F. e N.S e il loro figlio, A.F,, tutti
cittadini iraniani residenti in Svezia. Secondo quanto riportato
dai ricorrenti, gli stessi avrebbero lasciato I'lran nel settem-
bre del 2007 perché temevano per la loro incolumita, in
quanto S.F. era un attivista a sostegno della causa curda. Ta-
le impegno politico aveva comportato per I'uomo un mese di
reclusione in carcere. Dopo I'arresto di alcuni suoi colleghi,
aveva attraversato il confine con la Turchia insieme alla con-
sorte, per poi proseguire il viaggio fino alla Svezia. Giunti in
Svezia i due avevano richiesto asilo politico, affermando che
sarebbero stati in pericolo di vita, se estradati. Questo so-
prattutto in ragione del fatto che avevano continuato il loro
impegno anche in Europa, tant'e che N.S. era stata assunta
da una televisione curda notoriamente critica nei confronti
del regime iraniano. Pur considerando credibile il racconto
dei coniugi, le autorita svedesi negarono l'asilo, ritenendo im-
probabile che il Governo iraniano intendesse perseguitare
degli meri attivisti curdi.

La decisione

Art. 3.

Gli Stati contraenti hanno diritto a controllare I'accesso e la
permanenza nel loro territorio, salvo |'esistenza di un pericolo
serio che uno straniero possa subire trattamenti inumani o
degradanti. La situazione umanitaria in Iran preoccupava se-
riamente i giudici di Strasburgo: da quanto riferivano le asso-
ciazioni internazionali presenti sul territorio, il governo era so-
lito detenere e maltrattare gli oppositori politici o gli attivisti
per i diritti umani che manifestavano pacificamente, fossero
essi leader dell’'opposizione o qualsiasi altro oppositore del re-
gime. Vero cio, i giudici non potevano basarsi unicamente sul-
la situazione iraniana per sostenere che vi sarebbe stata una
violazione della Convenzione europea, qualora la Svezia aves-
se estradato i ricorrenti. Esaminata la loro storia personale, la
Corte affermo che dal 2008 I'impegno politico si era intensifi-
cato. Considerato che il regime iraniano controllava l'informa-
zione anche fuori dai confini nazionali, reputarono che, date le
attivita compiute anteriormente all'espatrio, i ricorrenti fosse-
ro facilmente identificabili dalle autorita, tanto che avevano la-
sciato il paese illegalmente, senza documenti di identita.
Pertanto, qualora i ricorrenti venissero estradati in Iran vi sa-
rebbero seri rischi di comportamenti contrari all'art. 3.

Come misura interinale, la Corte ha, quindi, ordinato che la
Svezia non li estradasse finché la sentenza non fosse dive-
nuta definitiva o fino a un diverso provvedimento, secondo
guanto stabilito dall'art. 39 delle Regole della Corte.

La Svezia € stata condannata a risarcire ai ricorrenti 1.240 eu-
ro per costi e spese.

| precedenti

Di recente, circa il divieto della tortura, cfr. C. eur. dir. umani,
Sez. lll, 17 aprile 2012, J.L. c. Lettonia, in questa Rivista,
2012, 781; C. eur. dir. umani, Sez. Il, 27 marzo 2012, Mannai
c. ltalia, ibidem, 2012, 645; C. eur. dir. umani, Grande Came-
ra, 23 febbraio 2012, Hirsi Jamaa e altri c. Italia, ibidem, 2012,
520; C. eur. dir. umani, Sez. I, 31 gennaio 2012, M.S. c. Bel-
gio, ibidem, 2012, 519; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 17 gennaio
2012, Harkins and Edwards c. Regno Unito, in questa Rivista,
2012, 390; C. eur. dir. umani, Sez. lll, 20 dicembre 2011, Pas-
cari ¢. Moldavia, ibidem, 258; C. eur. dir. umani, Sez. |, 8 no-
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vembre 2011, Filatov c. Russia, ibidem, 126; C. eur. dir. uma-
ni, Sez. V, 20 ottobre 2011, Alboreo c. Francia, ivi, 2011, 1537;
C. eur. dir. umani, Sez. Ill, 27 settembre 2011, Archip c. Ro-
mania, ibidem, 1419; C. eur. dir. umani, Sez. Ill, 12 luglio
2011, lanos ¢. Romania, ibidem, 1165; C. eur. dir. umani, Sez.
[, 21 giugno 2011, Mader c. Croazia, ibidem, 1034; C. eur. dir.
umani, Sez. I, 10 maggio 2011, Popandopulo c. Russia, ibi-
dem, 910; C. eur. dir. umani, Sez. Il, 5 aprile 2011, Toumi c.
[talia, ibidem, 772; C. eur. dir. umani, Sez. V, 17 marzo 2011,
Bocharov c. Ucraina, ibidem, 647; C. eur. dir. umani, Sez. V, 21
dicembre 2010, Taddei c. Francia, ibidem, 249; C. eur. dir.
umani, Sez. |, 21 dicembre 2010, Malika Dzhamayeva e C. c.
Russia, ibidem, 250; C. eur. dir. umani, Sez. |, 21 ottobre
2010, Gaforov c. Russia, ivi, 2010, 1515; C. eur. dir. umani,
Sez. |, 16 settembre 2010, Ayrapetyan c. Russia, ibidem,
1375; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 27 luglio 2010, Rokosz c. Po-
lonia, ibidem, 1257; C. eur. dir. umani, Sez. |, 20 maggio 2010,
Khayadarov c. Russia, ibidem, 898.

TORTURE DA PARTE DEGLI AGENTI DI POLIZIA
IN UCRAINA

Corte europea dei diritti umani, Sez. V, 15 maggio 2012,
Pres. Spielmann, Kaverzin c. Ucraina

Condannata I'Ucraina per non aver garantito cure medi-
che adeguate e indagini efficaci a un detenuto che aveva
perso la vista, in seguito a torture subite durante I'arre-
sto.

Il caso

Aleksandr Kaverzin sconta una condanna all’'ergastolo in un
carcere di massima sicurezza, per |'omicidio di sette perso-
ne, tra le quali tre agenti di polizia. Il ricorrente fu arrestato il
12 gennaio 2001 e, secondo gquanto ha riportato, fu torturato
per fargli confessare gli omicidi. Il giorno successivo fu por-
tato al pronto soccorso dell’ospedale, ove fu visitato da uno
specialista che gli riscontrd traumi sul torace, sulla schiena,
sui reni e lividi sul viso e sulla testa. Il 15 gennaio il Sig. Ka-
verzin fu sentito da un pubblico ministero, al quale riferi di es-
sere stato ferito durante il suo arresto, di non aver subito ul-
teriori maltrattamenti durante la custodia e di aver confessa-
to spontaneamente. In seguito il pubblico ministero apri
un’inchiesta relativa al ferimento del ricorrente; furono senti-
ti gli agenti che avevano partecipato all'arresto e, il 19 gen-
naio, i medici riferirono che I'occhio dell’arrestato sanguinava
e che presentava lividi e graffi sulla parte superiore del corpo,
ferite che sembravano risalenti a 3 0 4 giorni prima. In base a
questi elementi non fu aperto un procedimento contro gli
agenti che avevano eseguito I'arresto. Secondo il ricorrente,
non gli fu mai consegnata una copia del provvedimento del
magistrato.

Inoltre, il Sig. Kaverzin affermo che la confessione gli era sta-
ta estorta dietro minaccia. Le sue denunce per maltratta-
menti furono archiviate e fu condannato con sentenza defini-
tiva all’'ergastolo nel maggio del 2003. In seguito dichiard che
la ferita all'occhio causatagli durante |'arresto non era stata
correttamente diagnosticata e curata e che questo lo aveva
portato alla cecita. Tale status fu diagnosticato solamente nel
settembre del 2002, riconoscendogli un alto grado di disabi-
lita e la necessita di assistenza.

Il ricorrente lamentava anche che, nonostante avesse gia
perso la vista, ogni volta in cui doveva lasciare la cella, veni-
va ammanettato con le mani dietro la schiena.

Il Sig. Kaverzin ha denunciato che la cecita era derivata dalle
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torture subite al momento dell’arresto e dalla mancanza di
cure adeguate durante la detenzione.

La decisione

Contrariamente a quanto previsto dalla Convenzione, stante
I'inefficacia dei rimedi previsti contro il rifiuto di indagare da
parte del pubblico ministero su presunti maltrattamenti subi-
ti dai detenuti, & stato consentito al Sig. Kaverzin di adire la
Corte prima di aver esperito i rimedi interni.

Art. 3.

Maltrattamenti

A parere della Corte, secondo gli elementi di prova disponi-
bili, la polizia era interamente responsabile delle ferite ripor-
tate dal Sig. Kaverzin. Tra gli elementi a sostegno di tale tesi,
considerava di particolare importanza il referto medico che
indicava come possibile data del ferimento il 14-15 gennaio
2001, periodo nel quale il ricorrente versava in custodia pres-
so la polizia. Le ferite erano sicuramente state inflitte con in-
tenzione, data la loro gravita. Il Sig. Kaverzin ha quindi subito
trattamenti inumani e degradanti, vietati dall'art. 3 della Con-
venzione.

Indagini relative ai maltrattamenti

Quanto all'inchiesta relativa ai maltrattamenti, il pubblico mi-
nistero aveva iniziato a indagare sul punto solo in seguito al-
I'incontro con l'arrestato, il 15 gennaio, incontro nel corso del
quale ebbe modo di vedere personalmente le lesioni. Tutta-
via, i risultati dell’attivita di indagine erano stati vaghi, confu-
si e inidonei a stabilire come erano andati i fatti. Senza consi-
derare se I'uso della forza fosse stato reso necessario dalle
resistenza o dall’aggressivita dell’arrestato, il p.m. si era ba-
sato unicamente sulla dichiarazione resagli dal ricorrente, se-
condo la quale lo stesso non avrebbe subito ulteriori maltrat-
tamenti successivi all’arresto. Inoltre, non aveva in alcun mo-
do considerato che il Sig. Kaverzin affermava di essere stato
costretto a confessare gli omicidi con la minaccia. Le autori-
ta ucraine non avevano quindi garantito indagini efficaci sul
caso, violando la Convenzione.

Cure mediche

| medici della struttura si erano accorti del sanguinamento al-
I'occhio del Sig. Kaverzin una settimana dopo I'avvenuto feri-
mento, avevano diagnosticato i problemi alla vista a distanza
di un mese e non avevano fornito alcuna cura adeguata, tan-
t'e che il ricorrente fu visitato da un oculista soltanto nel set-
tembre del 2001. Vero cio, la lesione all’'occhio non & stata
curata per ben otto mesi. Dunque vi € stata una terza viola-
zione dell'art. 3.

Di contro, i giudici hanno riconosciuto che dal momento del
trasferimento del detenuto nella prigione di Vinnitsa, nel set-
tembre del 2001, le autorita hanno adeguatamente curato |l
ricorrente, sottoponendolo a numerose visite specialistiche.

Uso delle manette

Sebbene il casellario giudiziale del ricorrente e lo status di de-
tenuto estremamente pericoloso, giustificavano la restrizio-
ne in un carcere di massima sicurezza, non vi erano elemen-
ti per ritenere che lo stesso avesse tentato la fuga né aveva
tenuto comportamenti violenti durante la custodia. L'essere
ammanettato, con le mani dietro la schiena, nonostante la to-
tale cecita ha quindi causato umiliazione e sofferenza. | giu-
dici hanno quindi riscontrato una quarta violazione dell’art. 3.
'Ucraina & stata condannata a pagare 40.000 euro per danni
non patrimoniali.
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Art. 46.

La Corte ha osservato che i maltrattamenti ai detenuti costi-
tuivono un problema ricorrente in Ucraina: i giudici di Stra-
sburgo si erano, infatti, gia pronunciati su oltre 40 casi simili
e ulteriori 100 risultavano ancora pendenti. Nel paese i com-
portamenti vietati dall’art. 3 della Convenzione erano sempre
rimasti impuniti. Pertanto, la Corte ha evidenziato che I'Ucrai-
na doveva immediatamente riformare il proprio sistema le-
gale, per tutelare i propri detenuti contro il rischio di subire
trattamenti inumani e assicurare loro indagini efficaci in me-
rito, garantendo in tal modo un rimedio interno.

| precedenti

Direcente, circa il divieto della tortura, cfr. C. eur. dir. umani,
Sez. I, 31 gennaio 2012, M.S. c. Belgio, in questa Rivista,
2012, 519; C. eur. dir. umani, Sez. IV, 17 gennaio 2012, Har-
kins and Edwards c¢. Regno Unito, in questa Rivista, 2012,
390; C. eur. dir. umani, Sez. lll, 20 dicembre 2011, Pascari c.
Moldavia, ibidem, 258; C. eur. dir. umani, Sez. |, 8 novembre
2011, Filatov c. Russia, ibidem, 126; C. eur. dir. umani, Sez.
V, 20 ottobre 2011, Alboreo c. Francia, ivi, 2011, 1537; C. eur.
dir. umani, Sez. Ill, 27 settembre 2011, Archip ¢. Romania,
ibidem, 1419; C. eur. dir. umani, Sez. Ill, 12 luglio 2011, lanos
c. Romania, ibidem, 1165; C. eur. dir. umani, Sez. |, 21 giu-
gno 2011, Mader c. Croazia, ibidem, 1034; C. eur. dir. umani,
Sez. |, 10 maggio 2011, Popandopulo c. Russia, ibidem, 910;
C. eur. dir. umani, Sez. Il, 5 aprile 2011, Toumi c. Italia, ibi-
dem, 772; C. eur. dir. umani, Sez. V, 17 marzo 2011, Bocha-
rov ¢. Ucraina, ibidem, 647; C. eur. dir. umani, Sez. V, 21 di-
cembre 2010, Taddei c. Francia, ibidem, 249; C. eur. dir. uma-
ni, Sez. |, 21 dicembre 2010, Malika Dzhamayeva e C. c. Rus-
sia, ibidem, 250; C. eur. dir. umani, Sez. |, 21 ottobre 2010,
Gaforov c. Russia, ivi, 2010, 1515; C. eur. dir. umani, Sez. |,
16 settembre 2010, Ayrapetyan c. Russia, ibidem, 1375; C.
eur. dir. umani, Sez. IV, 27 luglio 2010, Rokosz c. Polonia, ibi-
dem, 1257; C. eur. dir. umani, Sez. |, 20 maggio 2010, Kha-
yadarov c. Russia, ibidem, 898.

Circa l'esercizio del diritto di difesa nell’'ambito del controllo
delle misure detentive, cfr. C. eur. dir. umani, Sez. I, 10 gen-
naio 2012, Ananyev e altri c. Russia, in questa Rivista, 2012,
390; C. eur. dir. umani, Sez V, 18 febbraio 2011, Kharchenko
¢. Ucraina, ivi, 2011, 507; C. eur. dir. umani, Sez V, 13 genna-
io 2011, Haidn c¢. Germania, ibidem, 379; C. eur. dir. umani,
Sez. |, 21 dicembre 2010, Malika Dzhamayeva e C. c. Russia,
ibidem, 250; C. eur. dir. umani, Sez. V, 23 novembre 2010,
Moulin c¢. Francia, ibidem, 126; C. eur. dir. umani, Sez. |, 3
giugno 2010, Alapayevy c. Russia, ivi, 2010, 1015; C. eur. dir.
umani, Sez. V, 19 novembre 2009, Kolesnik c¢. Ucraina, ibi-
dem, 121; C. eur. dir. umani, Sez. |, 5 novembre 2009, Sha-
bani c. Svizzera, ibidem, 122; C. eur. dir. umani, Sez. V, 8 ot-
tobre 2009, Naudo c. Francia e Maloum c. Francia, ivi, 2009,
15563; C. eur. dir. umani, Grande Camera, 9 luglio 2009, Moo-
ren ¢c. Germania, ibidem, 1175; C. eur. dir. umani, Grande Ca-
mera, 10 marzo 2009, Bykov c. Russia, ibidem, 657; C. eur.
dir. umani, Sez. lll, 8 gennaio 2009, Mangouras c¢. Spagna,
ibidem, 390; C. eur. dir. umani, Sez. V, 22 maggio 2008, Ale-
xov c. Bulgaria, ivi, 2008, 921; C. eur. dir. umani, Sez. |, 25 ot-
tobre 2007, Lebedev c. Russia, ivi, 2007, 1685; C. eur. dir.
umani, Sez. |, 2 novembre 2006, Serifis c. Grecia, ibidem,
132; C. eur. dir. umani, Sez. lll, 1° giugno 2006, Fodale c. Ita-
lia, ivi, 2006, 1043.
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Osservatorio Corte di giustizia
delle Comunita europee

a cura di Silvio Riondato

CONCORRENZA

DIRITTO DI ADIRE UN GIUDICE

Corte di giustizia delle Comunita europee, Ottava Sezio-
ne, ord. 16 novembre 2010, C-73/10 P - Internationale
Fruchtimport Gesellschaft Weichert GmbH & Co. KG con-
tro Commissione

Il diritto ad un giudizio, di cui il diritto ad adire un giudice
costituisce un aspetto specifico, non é assoluto e risulta
soggetto a limitazioni implicitamente ammesse, segna-
tamente quanto alle condizioni di ricevibilita dell’azione,
necessitando, per sua stessa natura, di una disciplina da
parte dello Stato, il quale fruisce al riguardo di un certo
margine di discrezionalita. Dette limitazioni non possono
restringere I'accesso alla giustizia di cui dispone un sin-
golo in un modo o in misura tali che il suo diritto ad ave-
re un giudizio ne risulti pregiudicato nella sua stessa es-
senza e devono essere rivolte ad uno scopo legittimo;
inoltre deve esistere un rapporto ragionevole di propor-
zionalita tra i mezzi impiegati e I'obiettivo prefissato.

Il principio stabilito dall’art. 6 della CEDU, cioé di garan-
tire a qualsiasi soggetto un equo processo, riconosciuto
nell’ordinamento giuridico dell’'Unione, non osta a che
sia prescritto un termine per la proposizione di un ricor-
so giurisdizionale.

Il diritto ad una tutela giurisdizionale effettiva non é in
alcun modo pregiudicato dall’applicazione rigorosa del-
la normativa dell’'Unione riguardante i termini procedu-
rali, la quale risponde all’esigenza di certezza del diritto
ed alla necessita di evitare qualsiasi discriminazione o
trattamento arbitrario nell'amministrazione della giusti-
zia. Una deroga a detta disciplina non puo essere giusti-
ficata dalla circostanza che sono in gioco diritti fonda-
mentali: infatti, le norme riguardanti i termini di ricorso
sono di ordine pubblico e devono essere applicate dal
giudice in modo da garantire la certezza del diritto non-
ché lI'uguaglianza dei singoli dinanzi alla legge.

| precedenti

Sulla derogabilita delle discipline comunitarie in tema di ter-
mini procedurali in circostanze del tutto eccezionali, di caso
fortuito o di forza maggiore v., in particolare, CGCE, ordd. 18
gennaio 2005, C-325/03 P, Zuazaga Meabe c. UAMI, in Rac-
colta, 2005, 1-403, 16, nonché 3 luglio 2008, C-84/08 P, Pit-
siorlas c. Consiglio e BCE, 14, ivi, 2008, 1-104. Sulla riferibili-
ta della nozione di errore scusabile (che consente di deroga-
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re a tale normativa) esclusivamente a casi eccezionali in cui,
segnatamente, l'istituzione considerata abbia tenuto un
comportamento idoneo, da solo o in misura determinante, a
generare una confusione ammissibile in un singolo in buona
fede e che abbia dato prova di tutta la diligenza richiesta ad
una persona normalmente accorta v. CGCE, ord., 14 gennaio
2010, C-112/09 P, SGAE c. Commissione, in Raccolta, 2010,
[-351, 20 e giurisprudenza ivi citata.

Sul rapporto fra il principio di cui all'art. 6 della CEDU e I'ap-
plicazione di normative contenenti termini procedurali v.
CGCE, 1° aprile 1987, 257/85, Dufay c. Parlamento, in Rac-
colta, 1987, 1561, 10, nonché, CGCE, ord. 17 maggio 2002,
C-406/01, Germania c. Parlamento e Consiglio, ivi, 2002, I-
4561, 20 e giurisprudenza ivi citata. Sulla natura di ordine
pubblico delle norme riguardanti i termini di ricorso e sulla
necessita che esse siano applicate in modo da garantire la
certezza del diritto e I'uguaglianza dei singoli dinanzi alla leg-
ge v. CGCE, 18 gennaio 2007, causa C-229/05 P, PKK e KNK
c. Consiglio, in Raccolta, 2007, 1-439, 101.

IMANDATO D’ARRESTO EUROPEO

PRINCIPIO DEL NE BIS IN IDEM

Corte di giustizia dell’'Unione europea, Grande Sezione,
16 novembre 2011, C-261/09 - Procedimento penale a ca-
rico di Gaetano Mantello

Ai fini dell’emissione e dell’esecuzione di un mandato di
arresto europeo, la nozione di «stessi fatti», di cui all’art.
3, n. 2, della decisione quadro del Consiglio 13 giugno
2002, 2002/584/GAl, relativa al mandato d’arresto euro-
peo e alle procedure di consegna tra Stati membri, co-
stituisce una nozione autonoma del diritto dell’Unione.

Se l'autorita giudiziaria emittente ha espressamente ri-
levato, in applicazione della propria legge nazionale e
nel rispetto delle esigenze derivanti dalla nozione di
ustessi fatti» consacrata nell’art. 3, n. 2, della decisione
quadro, che la precedente decisione pronunciata nel
proprio ordinamento giuridico non costituisce una sen-
tenza definitiva riguardante gli stessi fatti oggetto del
mandato di arresto e non osta quindi al perseguimento
dei reati ivi indicati, I'autorita giudiziaria di esecuzione
non ha alcun motivo per applicare, con riguardo a tale
sentenza, il motivo di non esecuzione obbligatoria previ-
sto dall’art. 3, n. 2.

Il caso
Il 7 novembre 2008, il Tribunale di Catania, Sezione del Giu-
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dice per le indagini preliminari, emetteva un mandato d'arre-
sto europeo a carico del signor Gaetano Mantello, fondato su
un mandato d'arresto nazionale dello stesso Tribunale di Ca-
tania, emesso il 5 settembre 2008 nei confronti del medesi-
mo nonché di altri 76 coimputati.

Nel mandato d'arresto europeo, il signor Mantello veniva ac-
cusato di due fatti. Per un verso, egli avrebbe partecipato, tra
il gennaio 2004 ed il novembre 2005, nell’ambito di un‘asso-
ciazione per delinquere formata da almeno altre dieci perso-
ne, a un traffico di cocaina organizzato a Vittoria, nonché in al-
tre citta italiane e in Germania. Egli non si sarebbe limitato a
svolgere il ruolo di corriere e di mediatore, ma sarebbe stato
altresi incaricato del procacciamento di cocaina e del relativo
commercio. Per altro verso, agendo singolarmente o come
complice, egli sarebbe entrato illegittimamente in possesso
e avrebbe trasportato, venduto o ceduto cocaina a terzi, fra
cui un minore.

Dal mandato d'arresto nazionale risultava che le indagini
svolte da varie autorita italiane, gia a partire da gennaio 2004,
avevano consentito di acclarare I'esistenza di una rete orga-
nizzata, comprendente due associazioni criminali e che le in-
tercettazioni delle conversazioni telefoniche del signor Man-
tello avevano confermato la sua partecipazione a tale rete.
Emergeva, inoltre, che tali indagini e i pedinamenti delle au-
torita inquirenti consentivano al Tribunale di Catania di pro-
nunciare, il 30 novembre 2005, sentenza di condanna nei
confronti del signor Mantello per il possesso illecito di
155,46 gr di cocaina ai fini dell'ulteriore rivendita (sentenza
confermata in appello).

Giunta a conoscenza, il 3 dicembre 2008, del mandato d'ar-
resto europeo in base al sistema informativo previsto dal-
I’Accordo di Schengen (il «SIS»), la Generalstaatsanwal-
tschaft Stuttgart (procura generale di Stoccarda) disponeva
I'arresto del signor Mantello presso la sua abitazione e lo fa-
ceva tradurre dinanzi all’Amtsgericht Stuttgart. All'atto della
comparizione, il signor Mantello si opponeva alla sua conse-
gna all'autorita giudiziaria emittente e non rinunciava ad av-
valersi della regola della specialita.

Su richiesta della procura generale di Stoccarda, |'Oberlande-
sgericht Stuttgart chiedeva alle autorita italiane, con decisione
22 gennaio 2009, di verificare se la sentenza pronunciata dal
Tribunale di Catania il 30 novembre 2005 non ostasse all’'ese-
cuzione del mandato d'arresto. Il 4 aprile 2009, il giudice per le
indagini preliminari presso il Tribunale di Catania rispondeva,
quale autorita giudiziaria emittente del mandato d'arresto, che
la sentenza citata non ostava al perseguimento dei reati di cui
al mandato d'arresto e che non si trattava di una fattispecie
che potesse ricadere nell’'ambito del principio del «ne bis in
idem». La procura generale di Stoccarda chiedeva pertanto al
giudice del rinvio I'esecuzione del mandato d'arresto.

L' Oberlandesgericht Stuttgart si chiedeva, nondimeno, se
potesse opporsi all'esecuzione del mandato d'arresto emes-
so per i reati di criminalita organizzata tenuto conto del fatto
che, a suo parere, al momento dell'inchiesta da cui € scaturi-
ta la condanna del signor Mantello per detenzione di cocaina
ai fini della rivendita, gli inquirenti italiani disponevano gia di
prove sufficienti per incolparlo ed incriminarlo per le imputa-
zioni contenute nel mandato d'arresto europeo, segnata-
mente per il traffico di droga organizzato. Tuttavia, nell’inte-
resse della conduzione delle indagini, al fine di poter sman-
tellare tale traffico e arrestare gli altri soggetti implicati, det-
te autorita inquirenti non avrebbero comunicato al Giudice
per le indagini preliminari le informazioni e le prove in loro
possesso, né avrebbero chiesto, all'epoca, I'avvio di un pro-
cedimento penale per tali fatti.
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Secondo il giudice del rinvio, nel diritto tedesco, come inter-
pretato dal Bundesgerichtshof, un reato di associazione, in li-
nea di principio, potrebbe essere ancora penalmente perse-
guito a posteriori se, da un lato, soltanto singole azioni del
membro di tale organizzazione sono state oggetto della de-
nuncia e dell'indagine giudiziaria precedenti e se, dall’altro,
I'imputato non ha acquisito il legittimo affidamento sul fatto
che il primo procedimento riguardasse tutte le azioni com-
piute nell'ambito dell'associazione. Il giudice del rinvio non
sembrava, pero, condividere pienamente tale posizione del
Bundesgerichtshof. Esso suggeriva, infatti, di aggiungere
una terza condizione, vale a dire che, al momento della deci-
sione giudiziaria sul fatto singolo, gli inquirenti ignorassero
necessariamente la sussistenza di altri reati individuali e di un
reato associativo, contrariamente a quanto, appunto, verifi-
catosi per quanto riguarda le autorita inquirenti in Italia.

Lo stesso giudice rilevava, peraltro, che, da un lato, nella cau-
sa principale non sussisterebbero elementi transnazionali, in
quanto il potenziale «idem» sarebbe costituito da una pro-
nuncia giudiziaria del medesimo Stato membro di emissione
e non di un altro Stato membro. Dall’altro, tale giudice rileva-
va che la nozione di «stessi fatti» non ha ancora costituito og-
getto di una pronuncia della Corte nel contesto del mandato
d'arresto europeo. L' Oberlandesgericht si chiedeva, quindi,
se la giurisprudenza elaborata nell'ambito della Convenzione
di applicazione dell’Accordo di Schengen (CAAS) possa es-
sere trasposta ad una fattispecie come quella oggetto della
causa principale.

L' Oberlandesgericht Stuttgart ha, cosi, deciso di sospendere
il procedimento e di sottoporre alla Corte le seguenti que-
stioni pregiudiziali: 1) se la questione relativa alla sussistenza
degli “stessi fatti”, ai sensi dell’art. 3, n. 2, della decisione
quadro del Consiglio 13 giugno 2002, 2002/584/GAl, relativa
al mandato d'arresto europeo e alle procedure di consegna
tra Stati membri (in GUCE, 18 luglio 2002, L 190, 1) debba
essere risolta sulla base: a) della legge dello Stato membro
emittente, ovvero b) della legge dello Stato membro di ese-
cuzione, ovvero c) di una interpretazione della nozione di
"stessi fatti” autonoma e uniforme nell’'Unione; 2) se illecite
importazioni di sostanze stupefacenti costituiscano, rispetto
all’appartenenza ad una associazione a delinquere volta all'il-
lecito traffico di stupefacenti, “stessi fatti” ai sensi dell’art.
3, n. 2, della decisione quadro, laddove le autorita inquirenti
disponevano, al momento della pronuncia della sentenza sul-
le dette importazioni, di informazioni e di prove che alimen-
tavano il forte sospetto dell'appartenenza ad un'associazione
criminosa, omettendo tuttavia, per motivi tattici nella condu-
zione delle indagini, di sottoporre le relative informazioni e
prove all’'autorita giudiziaria e di promuovere la conseguente
azione penale.

La decisione

La Corte rileva che con le questioni pregiudiziali il giudice del
rinvio chiede, sostanzialmente, se, in circostanze come quel-
le oggetto della causa principale, possa opporsi all’'esecuzio-
ne del mandato d'arresto sulla base dell’art. 3, n. 2, della de-
cisione quadro.

La Corte osserva che il principio del riconoscimento recipro-
co, cui & improntata I'economia della decisione quadro, im-
plica (art. 1, n. 2) che gli Stati membri sono, in linea di princi-
pio, tenuti a dar corso ad un mandato di arresto europeo e
possono rifiutare I'esecuzione soltanto nel caso di non ese-
cuzione obbligatoria previsto dall'art. 3 della decisione qua-
dro nonché nei casi elencati dal successivo art. 4.

In proposito la Corte ritiene che la nozione di «stessi fatti» di
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cui all'art. 3, n. 2 non possa essere lasciata alla discrezionali-
ta delle autorita giudiziarie dei singoli Stati membiri sulla base
del loro diritto nazionale. Infatti, dalla necessita di garantire
I'applicazione uniforme del diritto dell’Unione discende che i
termini di una disposizione di tale diritto, laddove non con-
tenga alcun espresso richiamo al diritto degli Stati membri
con riguardo alla stessa nozione, devono essere oggetto,
nell'intera Unione, di un'interpretazione autonoma e unifor-
me. Essa costituisce, quindi, una nozione autonoma del dirit-
to dell’Unione la quale, come tale, pud costituire oggetto di
una domanda di pronuncia pregiudiziale da parte di qualsiasi
giudice dinanzi al quale sia stata proposta una controversia a
tal riguardo.

La Corte rileva che tale nozione di «stessi fatti» figura pari-
menti nell’art. 54 della CAAS e in tale contesto & stata inter-
pretata nel senso della sola identita dei fatti materiali, ricom-
prendente un insieme di fatti inscindibilmente collegati tra lo-
ro, indipendentemente dalla qualificazione giuridica dei fatti
medesimi o dall’interesse giuridico tutelato. Secondo la Cor-
te quest’ultima interpretazione si applica anche nel contesto
della decisione quadro sul mandato d'arresto europeo, in
considerazione dell'obiettivo di evitare che una persona ven-
ga nuovamente perseguita o giudicata penalmente per gli
stessi fatti, obiettivo comune tanto alla CAAS (art. 54) quan-
to alla decisione quadro (art. 3, n. 2).

L'autorita giudiziaria di esecuzione, qualora giunga a cono-
scenza dell'esistenza, in uno Stato membro, di una sentenza
definitiva per gli «stessi fatti» oggetto del mandato di arresto
europeo notificatole, deve, ex art. 3, n. 2, della decisione
quadro, rifiutare I'esecuzione del mandato d‘arresto medesi-
mo, a condizione che, in caso di condanna, la sanzione sia
stata applicata o sia in fase di esecuzione o non possa piu es-
sere eseguita in forza delle leggi dello Stato membro della
condanna.

Nella domanda di pronuncia pregiudiziale il giudice del rinvio
fa presente di essere incline, prima facie, a considerare i fat-
ti oggetto della sentenza definitiva 30 novembre 2005 (la de-
tenzione da parte del signor Mantello di 155,46 gr di cocaina
in data 13 settembre 2005 a Vittoria) differenti, con riguardo
alla nozione di «stessi fatti», rispetto a quelli indicati nel man-
dato di arresto (cioé la partecipazione del signor Mantello, tra
gennaio 2004 e novembre 2005, all'organizzazione criminale
in qualita di corriere, intermediario e responsabile per il pro-
cacciamento di stupefacenti, nonché l'illecito possesso di
droga nel corso dello stesso periodo in varie citta italiane e
tedesche).

La Corte ritiene, tuttavia, che, in realta i quesiti del giudice
del rinvio vertano piuttosto sulla nozione di «sentenza defini-
tiva» che non su quella di «stessi fatti». Infatti, detto giudice
si chiede se, considerato che le autorita inquirenti italiane di-
sponevano, al momento dell’emanazione della sentenza 30
novembre 2005, di elementi probatori attinenti a fatti, ricom-
presi in un periodo intercorrente tra i mesi di gennaio 2004 e
di novembre 2005, che avrebbero potuto consentire di di-
mostrare i reati di partecipazione del sig. Mantello all’orga-
nizzazione criminale nonché di illecita detenzione di droga,
tale sentenza possa essere considerata nel senso che non
solo costituisca una sentenza definitiva di condanna per i sin-
goli fatti verificatisi il 13 settembre 2005 per i quali € stato ac-
certato il reato di illecito possesso di sostanze stupefacenti
destinate alla rivendita, bensi parimenti una sentenza che
osti all'ulteriore perseguimento per reati del genere di quelli
oggetto del mandato di arresto.

In altri termini, il giudice a quo si chiede se la circostanza che
le autorita inquirenti disponessero di elementi di prova relati-
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vi a fatti costitutivi dei reati indicati nel mandato di arresto,
ma non sottoposti al giudizio del Tribunale di Catania nel mo-
mento in cui questo si & pronunciato sui singoli fatti verifica-
tisi il 13 settembre 2005, consenta di ritenere la sussistenza
di una decisione assimilabile ad una sentenza definitiva per i
fatti esposti nel mandato di arresto medesimo.

In merito, la Corte osserva che si ritiene che una persona ri-
cercata sia stata oggetto di una sentenza definitiva per gli
stessi fatti, ai sensi dell'art. 3, n. 2, della decisione quadro,
quando, in esito ad un procedimento penale, I'azione penale
sia definitivamente estinta ovvero qualora l'autorita giudizia-
ria di uno Stato membro abbia emanato una decisione di de-
finitivo proscioglimento dell'imputato per i fatti contestatigli.
La natura «definitiva» di una sentenza, ai sensi dell’art. 3, n.
2, della decisione quadro rientra nella sfera del diritto dello
Stato membro in cui tale sentenza & stata pronunciata.

In tal senso, secondo la Corte, una decisione che, secondo il
diritto dello Stato membro che ha avviato un procedimento
penale, non estingue definitivamente |'azione penale a livello
nazionale per taluni fatti non puo, in linea di principio, produr-
re |'effetto di costituire un ostacolo procedurale all’avvio o al
proseguimento di un procedimento penale, per gli stessi fat-
ti, a carico di tale persona in un altro Stato membro del-
I'Unione. A tal riguardo, I'art. 15, n. 2, della decisione quadro,
al pari del quadro di cooperazione previsto dall’art. 57 della
CAAS, consente all’autorita giudiziaria di esecuzione di ri-
chiedere, all’autorita giudiziaria dello Stato membro sul cui
territorio sia stata pronunciata una decisione, informazioni
giuridiche sulla precisa natura della decisione medesima al fi-
ne di accertare se questa, alla luce del diritto di tale Stato,
possieda natura tale da dover ritenere che essa abbia defini-
tivamente estinto 'azione penale a livello nazionale.

Orbene, nella causa principale, il giudice del rinvio si & avval-
so appunto del quadro di cooperazione previsto dall‘art. 15,
n. 2, della decisione quadro. L'autorita giudiziaria emittente
ha espressamente indicato, nella propria risposta, che, in ba-
se al diritto italiano, I'imputato era stato oggetto di una sen-
tenza definitiva riguardante singoli fatti di illecita detenzione
di sostanze stupefacenti, ma che le imputazioni oggetto del
suo mandato di arresto si fondavano su fatti differenti, atti-
nenti al reato di criminalita organizzata nonché ad altri reati di
illecita detenzione di sostanze stupefacenti ai fini della loro ri-
vendita, che non avevano costituito oggetto della sentenza
30 novembre 2005 pronunciata dallo stesso giudice emitten-
te. In tal modo, benché le autorita inquirenti disponessero di
talune informazioni in punto di fatto relative a tali reati, dalla
risposta fornita dall’autorita giudiziaria emittente emerge che
la prima sentenza del Tribunale di Catania non puo essere
considerata nel senso che essa abbia definitivamente estin-
to I'azione penale a livello nazionale con riguardo ai fatti og-
getto del mandato di arresto.

Conseguentemente, I'autorita giudiziaria di esecuzione dove-
va trarre tutte le conseguenze dalle valutazioni espresse nel-
la risposta dell'autorita giudiziaria emittente.

Alla luce delle suesposte considerazioni, la Corte risolve la
questione pregiudiziale nel senso che, ai fini dell'emissione e
dell’esecuzione di un mandato di arresto europeo, la nozione
di «stessi fatti», di cui all’art. 3, n. 2, della decisione quadro
del Consiglio 13 giugno 2002, 2002/584/GAI, relativa al man-
dato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Sta-
ti membri, costituisce una nozione autonoma del diritto del-
I'Unione. In presenza di circostanze come quelle oggetto del-
la causa principale, in cui l'autorita giudiziaria emittente, ri-
spondendo ad una richiesta di informazioni ai sensi dell'art.
15, n. 2, della decisione quadro formulata dall’autorita giudi-
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ziaria di esecuzione, abbia espressamente rilevato, in appli-
cazione della propria legge nazionale e nel rispetto delle esi-
genze derivanti dalla nozione di «stessi fatti» consacrata nel-
I'art. 3, n. 2, della decisione quadro, che la precedente deci-
sione pronunciata nel proprio ordinamento giuridico non co-
stituiva una sentenza definitiva riguardante gli stessi fatti og-
getto del proprio mandato di arresto e non ostava quindi al
perseguimento dei reati indicati nel mandato di arresto me-
desimo, |'autorita giudiziaria di esecuzione non ha alcun mo-
tivo per applicare, con riguardo alla sentenza medesima, il
motivo di non esecuzione obbligatoria previsto dall’art. 3, n.
2, della menzionata decisione quadro.

| precedenti

Sugli obiettivi della decisione quadro sul mandato d'arresto
europeo v. CGCE, 6 ottobre 2009, C-123/08, Wolzenburg, in
Raccolta, 2009, 1-9621, 56, anche in questa Rivista, 2010,
640. Sul principio del riconoscimento reciproco e sull’obbligo
di esecuzione di un mandato di arresto europeo v. CGCE, 1°
dicembre 2008, C-388/08 PPU, Leymann e Pustovarov, in
Raccolta, 2008, 1-8983, 51, massimata anche in questa Rivi-
sta, 2010, 383.

Sulla necessita di garantire I'applicazione uniforme del diritto
dell'Unione e di dare ai termini di una disposizione di tale di-
ritto un’interpretazione autonoma e uniforme nell’intera
Unione v., per analogia, CGCE, 17 luglio 2008, C-66/08,
Koztowski, in Raccolta, 2008, 1-6041, 41 e 42, anche in que-
sta Rivista, 2009, 1179.

Sull'interpretazione della nozione di «stessi fatti» di cui al-
I'art. 54 della CAAS v. CGCE, 9 marzo 2006, C-436/04, Van
Esbroeck, in Raccolta, 2006, |1-2333, 27, 32 e 36, e 28 set-
tembre 2006, C-150/05, Van Straaten, ivi, 2006, 1-9327, 41,
47 e 48, nonché in questa Rivista, 2006, 1443.

Sul principio per cui una persona ricercata sia ritenuta ogget-
to di una sentenza definitiva per gli stessi fatti, ai sensi del-
I'art. 3, n. 2, della decisione quadro, quando, in esito ad un
procedimento penale, I'azione penale sia definitivamente
estinta ovvero qualora I'autorita giudiziaria di uno Stato mem-
bro abbia emanato una decisione di definitivo proscioglimen-
to dell'imputato per i fatti contestatigli v., CGCE, 11 febbraio
2003, cause riunite C-187/01 e C-385/01, GozUtok e Brligge,
in Raccolta, 2003, 1-1345, 30, nonché 22 dicembre 2008, C-
491/07, Turansky, in Raccolta, 1-11039, 32 e 33, massimata
in questa Rivista, 2010, 383, nonché ancora CGCE, 28 set-
tembre 2005, Van Straaten, C-150/05, cit., 61. Alla sentenza
Turansky, cit., 36 si rinvia anche per il principio per cui una
decisione che, secondo il diritto dello Stato membro che ha
avviato un procedimento penale, non estingue definitiva-
mente I'azione penale a livello nazionale per taluni fatti non
puo, in linea di principio, produrre I'effetto di costituire un
ostacolo procedurale all’avvio o al proseguimento di un pro-
cedimento penale, per gli stessi fatti, a carico di tale persona
in un altro Stato membro dell’Unione.

PATENTI DI GUIDA

RICONOSCIMENTO RECIPROCO DELLE PATENTI
DI GUIDA

Corte di giustizia delle Comunita europee, Sesta Sezione,
ord. 2 dicembre 2010, C-334/09 - Frank Scheffler c. Lan-
dkreis Wartburgkreis

Gli artt. 1, n. 2, e 8, nn. 2 e 4, della direttiva del Consiglio

Diritto penale e processo 7/2012

29 luglio 1991, 91/439/CEE, concernente la patente di
guida, come modificata dalla direttiva del Consiglio 20
novembre 2006, 2006/103/CE, ostano a che uno Stato
membro - avvalendosi della facolta conferitagli dal cita-
to art. 8, n. 2, di applicare al titolare di una patente di
guida rilasciata in un altro Stato membro le proprie di-
sposizioni nazionali riguardanti la restrizione, la sospen-
sione, la revoca o I'annullamento del diritto di guidare -
rifiuti di riconoscere, nel proprio territorio, il diritto di
guidare derivante da una patente di guida valida rila-
sciata in un altro Stato membro, a motivo dell’esistenza
di una perizia in merito all'idoneita alla guida che, pur
approntata dopo la data di rilascio della patente di cui
sopra e sulla base di un esame dell'interessato realizza-
to successivamente a tale data, non presenti alcun nes-
so con un comportamento dell’interessato constatato
dopo il rilascio di detta patente di guida e si riferisca
esclusivamente a circostanze verificatesi prima della da-
ta summenzionata (fattispecie in cui la perizia formulava
una prognosi negativa riguardo all'idoneita alla guida
del ricorrente in ragione dei suoi precedenti per guida in
stato di ubriachezza, facendo leva essenzialmente sul
fatto che il tasso di alcol di 1,94 grammi per litro di san-
gue accertato 1'11 marzo 2000 costituiva la prova di un
abuso di sostanze alcoliche e che il ricorrente non era
riuscito a superare le proprie passate abitudini in mate-
ria di consumo di bevande alcoliche).

| precedenti

Sull'interpretazione degliartt. 1, n. 2, 7,n. 1,e8,nn. 2 e 4,
della direttiva n. 91/439 (anche nel senso che non ostano in
tutti i casi a che uno Stato membro rifiuti di riconoscere nel
proprio territorio il diritto di guidare derivante da una patente
di guida rilasciata in un altro Stato membro) cfr. CGCE, ord. 6
aprile 2006, C-227/05, Halbritter, in Raccolta, 2006, 1-49;
CGCE, ord. 28 settembre 2006, C-340/05, Kremer, ivi, 1-98;
CGCE, ord. 9 luglio 2009, C-445/08, Wierer, ivi, 2009, I-119;
nonché le sentenze CGCE, 26 giugno 2008, cause riunite C-
329/06 e C-343/06, Wiedemann e Funk, in Raccolta, 2008, I-
4635; CGCE, 26 giugno 2008, cause riunite da C-334/06 a C-
336/06, Zerche et al., ivi, 1-4691; CGCE, 20 novembre 2008,
C-1/07, Weber, ivi, 1-8571; CGCE, 19 febbraio 2009, C-
321/07, Schwarz, ivi, 2009, I-1113.
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TRATTAMENTO DATI PERSONALI

| dati personali saranno registrati su database elettro-
nici di proprieta di Wolters Kluwer Italia S.rl, con sede
legale in Assago Milanofiori Strada 1-Palazzo F6, 20090
Assago (MI), titolare del trattamento e saranno trattati
da quest'ultima tramite propri incaricati. Wolters Kluwer
Italia Srl. utilizzera i dati che La riguardano per finalita
amministrative e contabili. | Suoi recapiti postali e il Suo
indirizzo di posta elettronica saranno utilizzabili, ai sensi
dell’art. 130, comma 4, del Dlgs. 196/03, anche a fini di
vendita diretta di prodotti o servizi analoghi a quelli og-
getto della presente vendita. Lei potra in ogni momento

Cognome e Nome Azienda/Studio esercitare diritti i cui allart. 7 del D.Lgs. n. 196/2003, fra

. cui il diritto di accedere ai Suoi dati e otteneme I'aggiorna-

Via CAP mento o la cancellazione per violazione di legge, di opporsi

. al trattamento  dei Suoi dati ai fini di invio di materiale

Citta pubblicitario, vendita diretta e comunicazioni commer-

ciali e di richiedere l'elenco aggiomnato dei responsabili del

Tel. Fax trattamento, mediante comunicazione scritta da inviarsi a:

Wolters Kluwer Italia S - PRIVACY - Centro Direzionale

. i H AN f Milanofiori Strada 1-Pal. F6, 20090 Assago (MI), o inviando

e-mail (obbligatoria): Cod. cliente e o2 a6 A0

+ Diritto di recesso. Clausola di ripensamento ai sensi

N dell'art. 5 D.Lgs. n. 185/1999. Decorsi 10 giorni lavorati-
Partita |VA| | | | | | | | | | | C.Fl Y A ) £ s

1(1002) Pagherd con bollettino postale premarcato sul c.c. n® 412205, intestato a Wolters Kluwer Italia s.r.l. Gestione abbonamenti Ipsoa,

U Addebitare l'importo di € ........c...cccccc.
1 Mastercard (16 cifre)

ne

allegato alla fattura

Y I |

1 American Express (15 cifre)

|

sulla mia carta di credito:
Q0 VISA (16 cifre)

Nome e indirizzo titolare carta di credito

0 Diner's (14 cifre)

Data di scadenza LIJ_I_I_I_‘

vi dalla data di ricevimento del bene da parte del cliente
senza che questi abbia comunicato con raccomandata
AR. inviata a Wolters Kluwer Italia S.r.. Milanofiori - As-
sago (0 mediante e-mail, telegramma, telex o facsimile
confermati con raccomandata A.R. nelle 48 ore successi-
ve), la propria volonta di recesso, la proposta si intendera
impegnativa e vincolante per il cliente medesimo. In caso
direcesso da parte del cliente, entro lo stesso termine (10
giorni lavorativi dal ricevimento) il bene dovra essere re-
stituito per posta a Wolters Kluwer Italia S.r.L., Milanofiori,
Strada 1- Pal. F6, 20090 Assago (MI). Le spese di spedizio-
ne saranno a carico di Wolters Kluwer Italia S.r..

Tutti i prodotti in abbonamento si intendono rinnovati in
assenza di disdetta da comunicarsi entro 60 dalla data di
scadenza a mezzo lettera raccomandata ar. da inviare a
Wolters Kluwer Italia S.r.l.. Qualora l'abbonamento riguar-

Timbro e firma

di prodotti in offerta pluriennale, la disdetta comunicata
fuori dai limiti prestabiliti, non esonera dal pagamento
dei canoni che andranno a maturare sino alla scadenza
dell’

Y61DT LE



Edicola
Professionale

n

Edico!a Professionale @ Wolters Kluwer

Italia

le piu autorevoli riviste professionali si muovono con te!

Apple € un marchio di Apple Inc. « Android & un marchio di Google Inc.

Edicola Professionale,
I'app per tablet gratuita, dedicata agli abbonati
alle riviste Ipsoa e il fisco

registrati su

e www.edicolaprofessionale.com
scarica gratuitamente I'app da AppStore e Google Play

UTET Giuridica ® & un marchio registrato e concesso in licenza da UTET S.p.A. a Wolters Kluwer ltalia S.r.I.

Per consultare le riviste & necessario essere abbonati

Buona lettura... digitale!

Y88DT-LE

&.IPSOA & il fisco CEDAM UTET

Gruppo Wolters Kluwer Gruppo Wolters Kluwer
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