Anno CXX (LVI della 72 Serie) Agosto-Settembre 2015 Fascicolo VIl - IX

LA GIUSTIZIA PENALE

Rivista mensile di Dottrina, Giurisprudenza e Legislazione

FONDATA NELL’ANNO 1893
da Gennaro ESCOBEDO e gia diretta da Giuseppe SABATINI

COMITATO SCIENTIFICO

FERRANDO MANTOVANI GIOVANNI CONSO
Emerito di diritto penale Ordinario di procedura penale Pres. em. Corte Costituzionale
CORRADO CARNEVALE PAOLO DELL’ANNO
Presidente di sezione della Corte di Cassazione Ordinario di diritto amministrativo
ORESTE DOMINIONI ANGELO GIARDA
Ordinario di procedura penale Ordinario di procedura penale
FAUSTO GIUNTA CARLO FEDERICO GROSSO
Ordinario di diritto penale Ordinario di diritto penale
GIUSEPPE RICCIO GIORGIO SANTACROCE
Ordinario di procedura penale Primo Presidente della Corte di Cassazione
VINCENZO SCORDAMAGLIA GIORGIO SPANGHER
Ordinario di diritto penale Ordinario di procedura penale
NATALE MARIO DI LUCA FRANCESCO BRUNO
Ordinario di medicina legale Ordinario di pedagogia sociale
Direttore

PIETRO NOCITA

COMITATO GUSTAVO BARBALINARDO, Magistrato; FRANCESCO BUFFA, Magistrato; ANTONELLA
DI REDAZIONE: DE BENEDICTIS, Avvocato; FABIANA FALATO, Ricercatore procedura penale Univ. di
Napoli “Federico II”; ALESSANDRO LEOPIZZI, Magistrato; Dott.ssa ROBERTA

MARRONI; IRENE SCORDAMAGLIA, Magistrato

REDAZIONE: ERCOLE APRILE, Magistrato; GIOVANNI ARIOLLI, Magistrato; FRANCESCO CALLARI,
Dottore di Ricerca procedura penale; VITTORIO CORASANITI, Magistrato; DIANA
CAMINITI, Magistrato; LUIGI CIAMPOLI, Magistrato; FRANCESCO FALCINELLI, Av-
vocato; MARCO MARIA MONACO, Dottore di Ricerca procedura penale; GIUSEPPE
NOVIELLO, Magistrato; ANTONIO UGO PALMA, Avvocato; CATERINA PAONESSA,
Dottore di Ricerca diritto penale Univ. di Firenze; MARIA SCAMARCIO, Magistrato;
PAOLO SIRLEO, Magistrato; DELIO SPAGNOLO, Magistrato; TIZIANA TREVISSON
LUPACCHINI, Universita “Tor Vergata” di Roma; ROBERTO ZANNOTTI, Professore
associato diritto penale Univ. LUMSA Roma

00195 ROMA - Viale Angelico, 38
Telefono (06) 321.53.95 - Fax (06) 372.25.74
E-mail: giustpen@gmail.com
edizione digitale (ebook): www.lagiustiziapenale.org | webmaster: Spolia - info@spolia.it

Poste ltaliane S.p.A. — Spedizione in abbonamento Postale pubblicita inferiore al 50%

D.L. 353/2003 (conv. in L.27/02/2004 n°46) art. 1 comma 1, C/RM/21/2012
In caso di mancato recapito inviare al CMP Romanina per la restituzione al mittente previo pagamento resi.

ISSN 1971 - 4998

I signori abbonati sono pregati di effettuare i versamenti direttamente a mezzo del Conto Corrente Postale n. 00725002 o del conto corrente

I signori abbonati sono pregati di leggere le avvertenze e le condizioni di abbonamento.
bancario IBAN IT 13 B 02008 05167 000401287612.

I cambi di indirizzo non possono avere effetto immediato, ma hanno effetto per la spedizione relativa al fascicolo successivo.

L’Amministrazione non risponde dei versamenti effettuati a mezzo di agenti, agenzie librarie o librerie.


mailto:giustpen@gmail.com
http://www.lagiustiziapenale.org
mailto:info@spolia.it
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NECROLOGI

Ricordo di Giovanni Conso
(1922 - 2015)

Il Comitato Scientifico e la Redazione porgono sentite condo-
glianze ai familiari e rivolgono un mesto pensiero all’illustre
scomparso membro autorevole del Comitato.

La vita intensa di Giovanni Conso ¢ stata vissuta e dedicata a
molteplici attivita di impegni pubblici e di natura scientifica.

11 Professore Conso ha ricoperto le pubbliche cariche di Vice Pre-
sidente del Consiglio Superiore della Magistratura, di Ministro della
Giustizia, di Presidente della Corte Costituzionale.

Nel mondo culturale scientifico si € distinto per I’impegno nel-
I’insegnamento universitario al quale riservava una particolare de-
dizione non solo nei confronti degli studenti, ma anche nella
formazione degli studiosi del diritto.

Rappresenta un punto di riferimento fermo per la Procedura Pe-
nale la collana “Studi di diritto processuale”, in cui sono raccolti
gli scritti di quasi tutti gli attuali docenti della materia.

Lapice, sotto I’aspetto culturale, lo ha raggiunto con la nomina
di Presidente dell’ Accademia dei Lincei.

Nell’ambito universitario ¢ stato uno dei “Giovani” che hanno
tenuto alto il livello ereditato dai grandi docenti del secolo scorso
con spessore culturale ed amore incondizionato.

Ha insegnato Procedura Penale nelle Facolta di Giurisprudenza
delle Universita di Genova, Urbino, Torino approdando, infine, a
La Sapienza di Roma e fu il primo docente per il quale si ¢ sdop-
piata la cattedra unica di Procedura Penale ricoperta dal mio com-
pianto maestro Giuseppe Sabatini.

Tanti sono i contributi che restano punti fermi nel sapere proces-
sual-penalistico.

Non puo colui che si avvicina allo studio della materia non tenere
conto della sua monografia: ““/ fatti giuridici processuali penali”
che risale al 1955.

Acute sono le considerazioni ed il pensiero espresso nella mo-
nografia dal titolo mimetico: “Accusa e sistema accusatorio, atti
processuali penali, capacita processuale penale” del 1961.

Infine fra le tante pubblicazioni mi ¢ caro ricordare, perché og-
getto di tante nostre conversazioni, la monografia: “I/ concetto e le
specie di invalidita” del 1972 e la sua idea sull’autonomia dell’in-
validita.

Ho avuto la fortuna ed il privilegio di intrattenere con Lui una
lunga frequentazione che mi ha disvelatol’Uomo dei momenti se-
reni e felici e dei momenti pensierosi.

Ho sentito la sua voce il 24 giugno di quest’anno in occasione
del suo onomastico e ci eravamo salutati con la promessa di incon-
trarci: la conversazione ¢ stata fluida, interessante come sempre ¢
priva di banalita e formalismo.

Ero assieme a lui nel momento in cui apprese di essere stato no-
minato membro del Consiglio Superiore della Magistratura, ci tro-
vavamo nell’Universita La Sapienza, e in quell’occasione egli era
felice di non dovere piu interessarsi di attivita che mi confesso, te-
stualmente, lo angosciavano.

Ricordo i punti di vista a volte diversi tra Lui e il compianto Pro-
fessore Giuliano Vassalli sulla direzione della “Rivista” e anche la
facilita con cui si accordavano senza rinunciare o recedere dalle
proprie idee.

Onoro con le Sue visite la Redazione,la Rivista conserva ancora
gli scritti di giovani studiosi scrupolosamente e puntigliosamente
corretti con la sua grafia minuta e chiaramente leggibile.

8.1.2015

Egli era un cattolico credente e mi auguro che dalla vita in cui
credeva possa essere vicino ai suoi Familiari e a quanti lo amarono.

PIETRO NOCITA

A Giovanni Conso

Interrompo la consuetudine scientifica con la Rivista che gia in
tempi risalenti ha visto la presentazione dei saggi di chi fu Maestro
della Procedura penale. Interrompo la consuetudine scientifica
coltivata per aggiornare il bagaglio di conoscenze della lunga vita
universitaria, attento agli studi che autorevoli autori, anche stra-
nieri, offrono al pubblico di questa raccolta ed impegnato nel con-
fronto sulla attualita politica e giudiziaria oltreché negli
approfondimenti dogmatici mai coltivati a sufficienza e che in-
vece furono passione irresistibile dei Nostri Maestri.

Interrompo questo pit semplice compito per immergermi nel-
I’evento della e per la Procedura penale che ha segnato il recente
mese di agosto: Giovanni Conso non c’¢ piu, notizia che ha atti-
vato la retorica della morte e della commemorazione che Gli era
dovuta, ma dalla quale rifuggo per congenita incapacita di fronte
al mistero della vita, soprattutto perché esso non ferisce solo me:
molti hanno perduto un Maestro ed un Amico; la Procedura penale
(meglio: il mondo della Giustizia) ha perso un esempio inimitabile
di stile professionale.

Per questa doppia componente del rapporto con Lui - rappre-
sentato dalla prima lettera alta perché era un Maestro maiuscolo
ed un Amico maiuscolo - , il lettore mi perdonera se mi disinte-
resso del curriculum dell’vomo di stato e delle istituzioni su cui
ogni foglio si ¢ impegnato e che noi, soprattutto noi del secolo
breve, conosciamo bene per averlo seguito ed ammirato nel suo
lungo cursus honorum; mi perdonera, il lettore, se mi lascio tra-
scinare dai ricordi, essendo motivato dal bisogno di fornire ai pit
giovani - che per ragioni generazionali lo hanno seguito meno o,
addirittura, non hanno avuto la mia stessa fortuna - un maldestro
ritratto di una Persona che seppe fare dell’insegnamento una ra-
gione di vita, soprattutto un Mestiere nobile da trasmettere a
quanti con iniziale apprensione si avvicinavano a Lui, Mentore
delle migliori intelligenze del Paese, quando “la Procedura penale
era una cosa seria che bisognava prendere sul serio”.

E stato questo il pit alto insegnamento di Giovanni Conso a cui
teneva particolarmente e su cui insisteva senza sosta, in verita inu-
tilmente, giacché il Suo tratto umano era la migliore dimostra-
zione della Sua convinzione, avvolta intorno alla tutela della
dignita della Persona, che anteponeva al sapere scientifico; anzi,
tra loro, Egli creava un rapporto di strumentale reciprocita, po-
nendo il sapere al servizio delle liberta, ma riconoscendo che la
liberta € meglio percepita da chi cura il sapere.

Erano lezioni che il Maestro impartiva, a ciascuno ed a tutti,
con tono dimesso ma con prorompente personalita; che avvertivi
da lontano: non vedendolo sapevi che era li in quel capanno di
giovani che facevano ressa per salutarlo prima di un Convegno o
di una /lectio, a cui il piu delle volte si andava soprattutto per ascol-
tare Lui; e Lui con signorile cordialita si intratteneva con tutti e
con ciascuno, dispensando con inusitata modestia pillole di sag-
gezza e stile di vita.

E stato cosi anche per me.

Dopo un contatto epistolare, I’appuntamento era li a Firenze,
nel 1977, per il convegno su “Pretore o giudice unico”. L’attesa
fu lunga per il saluto. Ai piedi del monumentale scalone che ac-
coglieva “i lavori”, Giovanni Conso stringeva la mano a quanti si
avvicinavano, docenti affermati o sconosciuti neofiti; e soprattutto
a questi Egli dispensava interesse ed incoraggiamenti, attenzione
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e cura; al punto da leggere ogni rigo che gli veniva spedito dai
giovani allievi sparsi nel Paese e in gara per reclamare quel raro
privilegio, che avvertivo come permanente stimolo, nonostante la
sua cortese amicizia e un’impagabile modestia lo spingessero a
suggerirmi di “risparmiarlo”.

Allora, li a Firenze, non capii fino in fondo il saluto “ah, lei ¢ Ric-
cio”; lo compresi a fine convegno quando incuriosi I’uditorio con
I’inizio della Relazione di sintesi; “ha ragione il Prof. Riccio”, disse;
e ¢i0 mi ripagava della recentissima bocciatura al concorso a cui
avevo partecipato in quel tempo.

Saluto e riconoscimento si unirono in una lezione di vita. Capii che
era tempo delle scelte; non professionali, per carita, dovute ad altro;
era il tempo dell’impegno; bisognava rompere gli indugi; era neces-
sario vincere la pigrizia che mi avevano inculcato quanti ritenevo i
Convegni mere esibizioni; dovevo tornare ai “tremori” del risalente
convegno di Lecce, quando avvertii impotenza e limiti di fronte ai
Maestri che discettavano sulla riforma del Codice di Procedura pe-
nale, sui fronti contrapposti del processo con istruzione o del processo
senza istruzione.

E, pure in questa vicenda Giovanni Conso dimostro il suo elegante
tratto di Uomo singolare. Indipendentemente dalle sue convinzioni,
Egli sposo il processo di avvicinamento della Giustizia penale alla
democrazia.

Fu una stagione irripetibile per la Procedura penale in cui Egli
fu eccellente protagonista, con Pisapia ed altri, soprattutto per la
capacita di guidare - Lui, “chioccia” per eccellenza - le nuove ge-
nerazioni dei processualisti, molti dei quali gli hanno fatto onore
sul piano della scienza.

Come dimenticare un Uomo cosl, gentile signora Rita, compagna
accorta ed apprensiva. Come dimenticare le sue lacrime all’annuncio
della morte di Vittorio, suo allievo prediletto ed ora di nuovo insieme.
Come dimenticare un Uomo cosi, cortesi compagni di viaggio in que-
sta lunga stagione di passione per la Giustizia; come dimenticare il
suo stile (forse) piu del suo sapere. Come dimenticare la missione
che svolse e che ora affida a noi.

E come non raccogliere I’amarezza che avvertiva negli ultimi
tempi perché “la Procedura penale non ¢ piti una cosa seria”, preoc-
cupazione che sussurrava appena per evitare che altri potessero per-
dere I’entusiasmo che lo aveva animato per tutta la vita, ma che per
noi, cari compagni di cammino, costituisce un inquietante allarme.

GIUSEPPE RICCIO

GIURISPRUDENZA
COSTITUZIONALE

DECISIONI DELLA CORTE

Sentenza n. 185 - 8 luglio 2015
Pres. Criscuolo - Rel. Lattanzi

Recidiva - Recidiva obbligatoria in caso di commissione di
uno dei reati di cui all’art. 407, comma 2, lettera a), c.p.p. -
Violazione artt. 3 e 27, terzo comma, della Costituzione - Que-
stione di legittimita costituzionale - Illegittimita in parte qua.
(Cod. pen. art. 99, quinto comma; legge n. 251 del 5 dicembre
2005, art. 4; Cod. proc. pen. art. 407, comma 2, lettera a); Cost.
artt. 3 e 27)

E costituzionalmente illegittimo I’art. 99, quinto comma, del
codice penale, come sostituito dall’art. 4 della legge 5 dicembre
2005, n. 251 (Modifiche al codice penale e alla legge 26 luglio
1975, n. 354, in materia di attenuanti generiche, di recidiva, di
giudizio di comparazione delle circostanze di reato per i recidivi,
di usura e di prescrizione) —in relazione agli artt. 3 e 27, terzo
comma, della Costituzione-, limitatamente alle parole «é obbli-
gatorio e,» perché il rigido automatismo sanzionatorio cui da
luogo la norma censurata - collegando I’automatico e obbliga-
torio aumento di pena esclusivamente al dato formale del titolo
di reato commesso - ¢ del tutto privo di ragionevolezza, perché
inadeguato a neutralizzare gli elementi eventualmente desumibili
dalla natura e dal tempo di commissione dei precedenti reati e
dagli altri parametri che dovrebbero formare oggetto della valu-
tazione del giudice, prima di riconoscere che i precedenti penali
sono indicativi di una piun accentuata colpevolezza e di una mag-
giore pericolosita del reo.

(omissis)

Ritenuto in fatto

1.- La Corte di cassazione, quinta sezione penale, con ordinanza
del 10 settembre 2014 (r.0. n. 227 del 2014), ha sollevato, in riferi-
mento agli artt. 3 e 27, terzo comma, della Costituzione, una que-
stione di legittimita costituzionale dell’art. 99, quinto comma, del
codice penale, come sostituito dall’art. 4 della legge 5 dicembre
2005, n. 251 (Modifiche al codice penale e alla legge 26 luglio 1975,
n. 354, in materia di attenuanti generiche, di recidiva, di giudizio di
comparazione delle circostanze di reato per i recidivi, di usura e di
prescrizione).

Il giudice a quo premette che, con sentenza emessa il 21 dicembre
2011, la Corte d’assise di Napoli aveva dichiarato N.F. colpevole dei
reati di cui agli artt. 81, cpv., 600 e 600-bis cod. pen. e, applicate le
circostanze attenuanti generiche ed esclusa la contestata recidiva, lo
aveva condannato alla pena di cinque anni e sei mesi di reclusione.
11 giudice di primo grado aveva altresi condannato N.M., per il reato
di cui all’art. 600-bis cod. pen., alla pena di giustizia, assolvendola
dall’imputazione ex art. 600 cod. pen. per non aver commesso il fatto.

La Corte d’assise d’appello di Napoli, in accoglimento dell’ap-
pello del procuratore generale, aveva parzialmente riformato la sen-
tenza di primo grado e, ritenendo, con riferimento a N.F,
obbligatoria la recidiva contestata ed equivalenti le circostanze at-
tenuanti generiche, aveva rideterminato la pena in otto anni e due
mesi di reclusione.

La Corte rimettente riferisce che gli imputati avevano proposto, a
mezzo del proprio difensore, ricorso per cassazione contro la sen-
tenza di secondo grado, sostenendo, tra I’altro, che erroneamente era
stata ritenuta obbligatoria I’applicazione della recidiva e aggiun-
gendo che, nel caso in cui questo motivo non fosse stato accolto, si
sarebbe dovuta sollevare una questione di legittimita costituzionale
«degli artt. 99 e 69 cod. pen., dell’art. 407, comma 2, cod. proc. pen.
in riferimento agli artt. 3, 25,27 e 111 Cost.».

11 giudice a quo ricorda che, secondo la giurisprudenza costitu-
zionale (sentenza n. 192 del 2007) e di legittimita (Corte di cassa-
zione, sezioni unite penali, 27 maggio 2010, n. 35738), Iart. 99,
quinto comma, cod. pen., prevede un’ipotesi di recidiva obbligatoria,
che si affianca alle diverse forme di recidiva facoltativa disciplinate
dai primi quattro commi del medesimo articolo, che diventano ob-
bligatorie nel caso in cui il soggetto commette un nuovo delitto in-
cluso fra quelli indicati dall’art. 407, comma 2, lettera a), del codice
di procedura penale, non occorrendo che anche il delitto per il quale
vi ¢ stata precedente condanna rientri nell’elencazione di cui al men-
zionato art. 407 (Corte di cassazione, sezioni unite penali, 24 feb-
braio 2011, n. 20798).

La questione di legittimita costituzionale sarebbe pertanto rile-
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vante, in quanto la richiamata giurisprudenza costituzionale e di le-
gittimita «rende ragione [...] della qualificazione come obbligatoria
della recidiva [semplice] applicata nel caso di specie all’imputato,
posto che [...] entrambi i reati per i quali ¢ intervenuta condanna
sono ricompresi nel “catalogo” di cui all’art. 407, comma 2, lett. a),
cod. proc. pen.» e che I'imputato ¢ gravato da un precedente penale
per il reato di rissa di cui all’art. 588 cod. pen.

La questione sarebbe inoltre non manifestamente infondata, con
riferimento all’art. 3 Cost., sotto il duplice profilo della manifesta
irragionevolezza e dell’identita di trattamento di situazioni diverse
cui la norma da luogo, e all’art. 27, terzo comma, Cost.

La Corte rimettente ricorda che la giurisprudenza costituzionale,
intervenuta in seguito alla sostituzione, ad opera dell’art. 4 della
legge n. 251 del 2005, dell’art. 99 cod. pen., ha messo a fuoco la fi-
sionomia dell’istituto della recidiva, individuando il suo fondamento
nella piu accentuata colpevolezza e nella maggiore pericolosita del
reo (sentenza n. 192 del 2007). Con riferimento alla recidiva facol-
tativa, in particolare, I’aumento di pena per il fatto per il quale si
procede puo essere disposto «solo allorché il nuovo episodio delit-
tuoso appaia concretamente significativo, in rapporto alla natura ed
al tempo di commissione dei precedenti, sotto il profilo della piu ac-
centuata colpevolezza e della maggiore pericolosita del reo» (ordi-
nanza n. 409 del 2007; conformi, ex plurimis, ordinanze n. 193, n.
90 e n. 33 del 2008).

In linea con I’impostazione adottata dalla Corte costituzionale -
prosegue il giudice a guo - le sezioni unite della Corte di cassazione
hanno sottolineato, da una parte, che «il giudizio sulla recidiva non
riguarda ’astratta pericolosita del soggetto o un suo sfatus personale
svincolato dal fatto reato» e, dall’altra, che il riconoscimento e I’ap-
plicazione della recidiva quale circostanza aggravante postulano, in-
vece, «la valutazione della gravita dell’illecito commisurata alla
maggiore attitudine a delinquere manifestata dal soggetto agente,
idonea ad incidere sulla risposta punitiva - sia in termini retributivi
che in termini di prevenzione speciale - quale aspetto della colpe-
volezza e della capacita di realizzazione di nuovi reati, soltanto nel-
I’ambito di una relazione qualificata tra i precedenti del reo e il
nuovo illecito da questo commesso, che deve essere concretamente
significativo - in rapporto alla natura e al tempo di commissione dei
precedenti, e avuto riguardo ai parametri indicati dall’art. 133 cod.
pen. - sotto il profilo della piut accentuata colpevolezza e della mag-
giore pericolosita del reo» (Corte di cassazione, sezioni unite penali,
24 febbraio 2011, n. 20798).

Alla luce della richiamata giurisprudenza costituzionale e di le-
gittimita, quindi, I’applicabilita della recidiva richiede una rela-
zione qualificata tra i precedenti del reo e il nuovo illecito, che
deve risultare da un accertamento condotto, nel caso concreto, sulla
base di criteri enucleati dalle sezioni unite della Corte di cassa-
zione, quali la natura dei reati, il tipo di devianza di cui sono il
segno, la qualita dei comportamenti, il margine di offensivita delle
condotte, la distanza temporale e il livello di omogeneita esistente
fra loro, I’eventuale occasionalita della ricaduta e ogni altro possi-
bile parametro individualizzante significativo della personalita del
reo e del grado di colpevolezza, al di 1a del mero ed indifferenziato
riscontro formale dell’esistenza di precedenti penali (Corte di cas-
sazione, sezioni unite penali, 27 maggio 2010, n. 35738).

Ad avviso della Corte rimettente, «I criteri indicati dalle Sezioni
unite riflettono le condizioni “sostanziali” per I’applicazione della
circostanza aggravante, fungendo cosi da strumento necessario ad
assicurare che, nel caso concreto, I’applicazione della recidiva sia
coerente con il suo fondamento, ossia con la riconoscibilita, nella
ricaduta nel delitto, di una piu accentuata colpevolezza e di una
maggiore pericolosita del reo».

Tuttavia, prosegue il giudice a quo, I’accertamento, nel caso
concreto, della significativita del nuovo episodio delittuoso sotto
il profilo della piu accentuata colpevolezza e della maggiore pe-

ricolosita del reo € precluso nell’ipotesi di recidiva obbligatoria
prevista dalla norma censurata, che pone appunto un automatismo
basato su una presunzione. «Attesa, evidentemente, I’identita del
fondamento della recidiva facoltativa e di quella obbligatoria,
I’oggetto di detta presunzione coincide con le condizioni “sostan-
ziali” per I’applicazione della circostanza aggravante, sicché lo
scrutinio di legittimita costituzionale della norma censurata rinvia,
in prima battuta, alla valutazione della ragionevolezza della pre-
sunzione assoluta di piu accentuata colpevolezza e di maggiore
pericolosita del reo delineata dal legislatore con riferimento ai de-
litti espressivi ricompresi nel “catalogo” di cui all’art. 407, comma
2, lett. a), cod. proc. pen.».

Richiamata la giurisprudenza costituzionale relativa alle pre-
sunzioni assolute (sentenza n. 139 del 2010), la Corte rimettente
conclude che i criteri in forza dei quali il giudice, nei casi di cui
ai primi quattro commi dell’art. 99 cod. pen., accerta se in con-
creto la reiterazione del delitto sia espressione di piu accentuata
colpevolezza e di maggiore pericolosita del reo non possono for-
mare oggetto di una presunzione assoluta basata esclusivamente
sul titolo del reato. Infatti, «il riferimento ad un determinato reato
espressivo (ovvero a una categoria o a un “elenco” di reati espres-
sivi) ¢ in radice inidoneo a fornire alla presunzione in cui si so-
stanzia la norma censurata dati di esperienza generalizzati in
ordine alla sintomaticita del nuovo episodio delittuoso sotto il pro-
filo della piu accentuata colpevolezza e della maggiore pericolo-
sita del reo (Corte cost., sentenza n. 183 del 2011), sintomaticita
il cui accertamento [...] richiede la verifica in concreto di una
serie di elementi [...] insuscettibili di trovare effettiva espressione
nella mera indicazione del titolo del nuovo delitto commesso e,
dunque, di formare oggetto della presunzione assoluta di cui alla
norma censuratay.

La norma censurata sarebbe allora manifestamente irragione-
vole, perché I’applicazione obbligatoria della recidiva, «Svinco-
lata dall’accertamento in concreto sulla base dei criteri applicativi
indicati e affidata alla sola indicazione del titolo del nuovo de-
litto», viene privata di una base empirica adeguata a preservare il
fondamento della circostanza aggravante (ossia I’attitudine della
ricaduta nel delitto ad esprimere una pit accentuata colpevolezza
e una maggiore pericolosita del reo), risolvendosi in una presun-
zione assoluta - appunto - di piu accentuata colpevolezza o di
maggiore pericolosita del tutto irragionevole.

La manifesta irragionevolezza della norma impugnata, peraltro,
troverebbe ulteriore conferma nel criterio legislativo di individua-
zione dei reati che comportano la recidiva obbligatoria, «criterio
incentrato sul catalogo di cui all’art. 407, comma 2, lett. a), cod.
proc. pen., che contiene “un elenco di reati ritenuti dal legislatore,
a vari fini, di particolare gravita e allarme sociale” (Corte cost.,
sentenza n. 192 del 2007)»: invero, una valutazione di gravita e
allarme sociale di determinati reati effettuata in relazione ad isti-
tuti processuali (quali la durata delle indagini preliminari ovvero
la sospensione dei termini di durata massima della custodia cau-
telare) ¢ priva di correlazione con 1’accertamento della sussi-
stenza, nel caso concreto, delle condizioni applicative della
recidiva e, in particolare, ¢ inidonea ad esprimere una «relazione
qualificata tra i precedenti del reo e il nuovo delitto», in grado di
offrire un congruo fondamento giustificativo al giudizio di piu ac-
centuata colpevolezza e di maggiore pericolosita in cui deve so-
stanziarsi I’applicazione della recidiva.

L’art. 3 Cost. sarebbe violato anche per I’identico trattamento
riservato, dall’art. 99, quinto comma, cod. pen., a situazioni di-
verse: «infatti, ad identica riconducibilita del nuovo delitto nel
“catalogo” di cui all’art. 407, comma 2, lett. a), cod. proc. pen.,
ben possono corrispondere situazioni connotate, dal punto di vista
delle condizioni “sostanziali” di applicazione della circostanza,
da profonda diversita, avuto riguardo, ad esempio, al tipo di de-
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vianza di cui i reati sono sintomatici o all’eventuale occasionalita
della ricadutay.

La norma censurata, insomma, darebbe luogo ad un’illegittima
uguaglianza di trattamento di situazioni diverse, in quanto preclu-
derebbe 1’accertamento della concreta significativita del nuovo
episodio delittuoso sotto il profilo della pit accentuata colpevo-
lezza e della maggiore pericolosita del reo.

Ad avviso della Corte rimettente, infine, la questione sarebbe
non manifestamente infondata anche con riferimento al principio
di proporzionalita della pena riconducibile all’art. 27, terzo
comma, Cost., in quanto la preclusione dell’accertamento giuri-
sdizionale della sussistenza, nel caso concreto, delle condizioni
“sostanziali” legittimanti 1’applicazione della recidiva rende la
pena palesemente sproporzionata - e, dunque, inevitabilmente av-
vertita come ingiusta dal condannato - vanificandone, gia a livello
di comminatoria legislativa astratta, la finalita rieducativa.

2.- E intervenuto nel giudizio di legittimita costituzionale, con
memoria depositata il 7 gennaio 2015, il Presidente del Consiglio
dei ministri, rappresentato e difeso dall’ Avvocatura generale dello
Stato, e ha chiesto che la questione sia dichiarata inammissibile
0, comunque, infondata.

Ad avviso della difesa dello Stato, come rilevato dalla Corte di
cassazione, la maggiore severita della disciplina della recidiva rei-
terata nel caso di realizzazione di un delitto di cui all’art. 407,
comma 2, lettera a), cod. proc. pen., «non ¢ irragionevole in
quanto limitata a fattispecie specifiche, caratterizzate da notevole
allarme sociale, indice del perdurare della capacita a delinquere
del reo», secondo una scelta legislativa non in contrasto con i prin-
cipi costituzionali, essendo finalizzata a sanzionare piu severa-
mente, sia pure comprimendo gli spazi di discrezionalita del
giudice, chi abbia continuato a commettere reati nonostante 1’ir-
rogazione di precedenti condanne.

La questione, comunque, sarebbe inammissibile in quanto la
Corte rimettente non ha preliminarmente verificato la possibilita
di una soluzione interpretativa diversa da quella posta a base dei
dubbi di costituzionalita ipotizzati.

Infatti il giudice a quo non ha considerato che, secondo la giu-
risprudenza di legittimita, vi sarebbero delle ipotesi in cui ¢ con-
sentito non applicare I’aumento di pena per la recidiva, ancorché
obbligatoria.

Ci0 accade, in primo luogo, nel caso di concorso tra la recidiva
obbligatoria (non reiterata) e una o piu circostanze attenuanti, in
quanto il divieto di prevalenza sancito dall’art. 69, quarto comma,
cod. pen., opera solamente nelle ipotesi di recidiva reiterata di cui
al quarto comma dell’art. 99 cod. pen. e non anche in quelle di re-
cidiva obbligatoria di cui al quinto comma del medesimo articolo.

L’esclusione della recidiva obbligatoria dalle limitazioni poste
al giudizio di bilanciamento tra circostanze eterogenee permette-
rebbe, dunque, al giudice di ritenere prevalenti, su di essa, even-
tuali circostanze attenuanti, «in tal modo recuperando la
possibilita di adattare la pena al caso concreto, venuta meno la
causa della obbligatorieta della recidiva». Insomma, la perdita di
discrezionalita nella decisione sull’applicabilita della recidiva
«verrebbe compensata dalla facolta di ritenerla subvalente nel giu-
dizio di bilanciamento con circostanze di segno opposto».

In secondo luogo, come hanno ricordato le sezioni unite della
Corte di cassazione, la recidiva ¢ circostanza aggravante ad effetto
speciale quando comporta un aumento di pena superiore a un terzo
e pertanto soggiace, in caso di concorso con circostanze aggra-
vanti dello stesso tipo, alla regola dell’applicazione della pena
prevista per la circostanza piu grave, e cio pur quando I’aumento
che ad essa segua sia obbligatorio, per avere il soggetto, gia reci-
divo per un qualunque reato, commesso uno dei delitti indicati
all’art. 407, comma 2, lettera a), cod. proc. pen.

L’applicabilita dell’art. 63, terzo comma, cod. pen., quindi, puo

comportare una deroga al regime di obbligatorieta dell’aumento
di pena per la recidiva di cui al quinto comma dell’art. 99 cod. pen.

3.- La Corte d’appello di Napoli, terza sezione penale, con or-
dinanza del 19 novembre 2014 (r.0. n. 35 del 2015), ha sollevato,
in riferimento agli artt. 3 e 27, terzo comma, Cost., questione di
legittimita costituzionale dell’art. 99, quinto comma, cod. pen.,
come sostituito dall’art. 4 della legge n. 251 del 2005.

La Corte rimettente - richiamato «interamente il contenuto della
ordinanza emessa dalla V sezione della S.C.C. in data 3 luglio
2014, dep. 10 settembre 2014, che in tutto [...] condivide» - ri-
tiene la questione non manifestamente infondata, con riferimento
all’art. 3 Cost., sotto il duplice profilo della manifesta irragione-
volezza e dell’identita di trattamento di situazioni diverse cui la
norma impugnata da luogo, e all’art. 27, terzo comma, Cost.

Sotto il profilo della ragionevolezza, la norma censurata intro-
durrebbe un «discutibile automatismo basato su una presunzione
assoluta di piu accentuata colpevolezza e maggiore pericolosita
del reo, delineata dal legislatore con un altrettanto discutibile ri-
ferimento alla categoria disomogenea dei reati cui all’art. 407, co.
2, lett. a), c.p.p.», individuati a fini processuali (durata delle in-
dagini preliminari o sospensione dei termini di durata massima
della custodia cautelare), senza alcuna correlazione con le condi-
zioni che fondano 1’aumento di pena per la recidiva.

Si tratterebbe, peraltro, «di un elenco comprensivo di alcuni -
ma non di tutti - i delitti di particolare gravita e allarme sociale».

La norma censurata si porrebbe, inoltre, in contrasto con ’art.
3 Cost. sotto il profilo della disparita di trattamento, «sub specie
di trattamento identico, riservato dall’art. 99, co. 5, c.p. a situa-
zioni diverse: quelle in cui il nuovo delitto ¢ indice di maggiore
colpevolezza/pericolosita, e quelle in cui invece non lo é».

Sarebbe violato infine il principio di proporzionalita della pena
sancito dall’art. 27, terzo comma, Cost.

Ad avviso del giudice rimettente, la questione sarebbe anche
rilevante «atteso che vengono in rilievo, per tutti gli imputati, pre-
cedenti datati e disomogenei rispetto alla regiudicanday.

4.- E intervenuto nel giudizio di legittimita costituzionale, con
memoria depositata il 14 aprile 2015, il Presidente del Consiglio
dei ministri, rappresentato e difeso dall’ Avvocatura generale dello
Stato, e ha chiesto che la questione sia dichiarata inammissibile
0, comunque, infondata.

Ad avviso della difesa dello Stato, la questione sarebbe mani-
festamente inammissibile, perché 1’ordinanza di rimessione pre-
senta un’assoluta carenza di descrizione della fattispecie concreta
e di motivazione sulla rilevanza.

La questione, nel merito, sarebbe infondata, in quanto la Corte
rimettente non ha preliminarmente verificato la possibilita di una
soluzione interpretativa diversa da quella posta a base dei dubbi
di costituzionalita ipotizzati.

Al riguardo, I’ Avvocatura generale dello Stato formula le me-
desime considerazioni svolte in relazione all’ordinanza di rimes-
sione della Corte di cassazione.

La difesa dello Stato ricorda, infine, che la Corte di cassazione
ha gia ritenuto la maggiore severita della disciplina della recidiva
reiterata nel caso di realizzazione di un delitto di cui all’art. 407,
comma 2, lettera a), cod. proc. pen., non irragionevole in quanto
limitata a fattispecie specifiche, caratterizzate da notevole allarme
sociale, e indicative del perdurare della capacita a delinquere del
reo.

Considerato in diritto

1.- La Corte di cassazione, quinta sezione penale, dubita, in ri-
ferimento agli artt. 3 e 27, terzo comma, della Costituzione, della
legittimita costituzionale dell’art. 99, quinto comma, del codice
penale, come sostituito dall’art. 4 della legge 5 dicembre 2005, n.
251 (Modifiche al codice penale e alla legge 26 luglio 1975, n.
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354, in materia di attenuanti generiche, di recidiva, di giudizio di
comparazione delle circostanze di reato per i recidivi, di usura e
di prescrizione).

La Corte rimettente ricorda che, secondo la giurisprudenza co-
stituzionale (sentenza n. 192 del 2007) e di legittimita (Corte di
cassazione, sezioni unite penali, 27 maggio 2010, n. 35738), I’art.
99, quinto comma, cod. pen., prevede un’ipotesi di recidiva ob-
bligatoria, che si affianca alle diverse forme di recidiva facoltativa
disciplinate dai primi quattro commi del medesimo articolo (Corte
di cassazione, sezioni unite penali, 24 febbraio 2011, n. 20798), e
ritiene che la questione di legittimita costituzionale dell’art. 99,
quinto comma, cod. pen., con riferimento all’art. 3 Cost., non sia
manifestamente infondata. Infatti, a suo avviso, I’applicazione ob-
bligatoria della recidiva, «Svincolata dall’accertamento in con-
creto sulla base dei criteri applicativi indicati [dalla
giurisprudenza] e affidata alla sola indicazione del titolo del nuovo
delitto, viene privata di una base empirica adeguata a preservare
il fondamento della circostanza aggravante (ossia I’attitudine della
ricaduta nel delitto ad esprimere una piu accentuata colpevolezza
e una maggiore pericolosita del reo), risolvendosi in una presun-
zione assoluta di piu accentuata colpevolezza o di maggiore peri-
colosita, del tutto irragionevole.

La manifesta irragionevolezza della norma impugnata, peraltro,
troverebbe ulteriore conferma nel criterio legislativo di individua-
zione dei reati che comportano la recidiva obbligatoria - «criterio
incentrato sul catalogo di cui all’art. 407, comma 2, lett. a), cod.
proc. pen., che contiene “un elenco di reati ritenuti dal legislatore,
a vari fini, di particolare gravita e allarme sociale” (Corte cost.,
sentenza n. 192 del 2007)» - che ¢ privo di correlazione con I’ac-
certamento della sussistenza, nel caso concreto, delle condizioni
della recidiva e, in particolare, ¢ inidoneo ad esprimere una «re-
lazione qualificata tra i precedenti del reo e il nuovo delitto» in
grado di offrire un congruo fondamento giustificativo al giudizio
di piu accentuata colpevolezza e di maggiore pericolosita, da cui
deve essere sorretta I’applicazione della recidiva.

La norma censurata violerebbe, in secondo luogo, il principio
di uguaglianza dettato dall’art. 3 Cost., in quanto darebbe luogo
ad un’illegittima uguaglianza di trattamento di situazioni diverse,
precludendo 1’accertamento della concreta significativita del
nuovo episodio delittuoso sotto il profilo della piu accentuata col-
pevolezza e della maggiore pericolosita del reo.

Infine, la questione sarebbe non manifestamente infondata in
relazione al principio di proporzionalita della pena, riconducibile
all’art. 27, terzo comma, Cost., in quanto la preclusione dell’ac-
certamento giurisdizionale della sussistenza, nel caso concreto,
delle condizioni “sostanziali” legittimanti I’applicazione della re-
cidiva renderebbe la pena palesemente sproporzionata - e, dunque,
inevitabilmente avvertita come ingiusta dal condannato - vanifi-
candone, gia a livello di comminatoria legislativa astratta, la fi-
nalita rieducativa.

2.- La Corte d’appello di Napoli, terza sezione penale, sempre
con riferimento agli artt. 3 e 27, terzo comma, Cost., muove ana-
loghe censure all’art. 99, quinto comma, cod. pen., richiamando
«interamente il contenuto della ordinanza emessa dalla V sezione
della S.C.C. in data 3 luglio 2014, dep. 10 settembre 2014», con
cui ¢ stata sollevata la medesima questione di legittimita costitu-
zionale.

3.- Le ordinanze di rimessione sollevano questioni identiche o
analoghe, sicché i relativi giudizi vanno riuniti per essere definiti
con un’unica decisione.

4.- L’ Avvocatura generale dello Stato ha eccepito 1’inammissi-
bilita della questione sollevata dalla Corte d’appello di Napoli (r.o.
n. 35 del 2015), perché 1’ordinanza di rimessione presenta un’as-
soluta carenza di descrizione della fattispecie concreta e di moti-
vazione sulla rilevanza.

L’eccezione ¢ fondata.

La Corte rimettente - dopo aver enunciato le ragioni della non
manifesta infondatezza della questione, anche attraverso il rinvio
all’ordinanza della Corte di cassazione - ha ritenuto la questione
rilevante «atteso che vengono in rilievo, per tutti gli imputati, pre-
cedenti datati e disomogenei rispetto alla regiudicanday.

Il giudice a quo, perod, ha omesso, sia di indicare il capo di im-
putazione e il titolo di reato per cui procede, sia di descrivere il
fatto contestato agli imputati. Dall’ordinanza di rimessione non
emerge se il reato per cui si procede e a cui si riferisce la recidiva
rientra nel catalogo dell’art. 407, comma 2, lettera a), del codice
di procedura penale, situazione che costituisce il presupposto per
I’applicazione della norma censurata.

La mancanza di indicazione del reato contestato e di descrizione
della fattispecie impedisce a questa Corte di verificare la rilevanza
della questione, rendendola manifestamente inammissibile (ex
multis, ordinanze n. 16 del 2014 e n. 295 del 2013).

5.- Ad avviso dell’Avvocatura generale dello Stato, anche la
questione sollevata dalla Corte di cassazione (r.0. n. 227 del 2014)
sarebbe inammissibile, perché il rimettente non ha preliminar-
mente verificato la possibilita di una soluzione interpretativa di-
versa da quella posta a base dei dubbi di costituzionalita, non
avendo considerato che, secondo la giurisprudenza di legittimita,
vi sarebbero delle ipotesi in cui al giudice € consentito non appli-
care I’aumento di pena per la recidiva, ancorché obbligatoria.

Cio0 accade, in primo luogo, nel caso di concorso tra la recidiva
obbligatoria (non reiterata) e una o piu circostanze attenuanti, in
quanto il divieto di prevalenza sancito dall’art. 69, quarto comma,
cod. pen., opera solamente nelle ipotesi di recidiva reiterata di cui
al quarto comma dell’art. 99 cod. pen. e non anche in quelle di
recidiva obbligatoria di cui al quinto comma del medesimo arti-
colo.

L’esclusione della recidiva obbligatoria dalle limitazioni poste
al giudizio di bilanciamento tra circostanze eterogenee permette-
rebbe, dunque, al giudice di ritenere prevalenti, su di essa, even-
tuali circostanze attenuanti, «in tal modo recuperando la
possibilita di adattare la pena al caso concreto, venuta meno la
causa della obbligatorieta della recidivay.

In secondo luogo, come hanno ricordato le sezioni unite della
Corte di cassazione, la recidiva ¢ circostanza aggravante ad effetto
speciale quando comporta un aumento di pena superiore a un
terzo e pertanto soggiace, in caso di concorso con circostanze ag-
gravanti dello stesso tipo, alla regola dell’applicazione della pena
prevista per la circostanza piu grave, e cio pur quando 1’aumento
che ad essa segua sia obbligatorio, per avere il soggetto, gia reci-
divo per un qualunque reato, commesso uno dei delitti indicati
all’art. 407, comma 2, lettera a), cod. proc. pen. L’applicabilita
dell’art. 63, terzo comma, cod. pen., percio, pud comportare una
deroga al regime di obbligatorieta dell’aumento di pena per la re-
cidiva di cui al quinto comma dell’art. 99 cod. pen.

L’eccezione ¢ priva di fondamento.

La Corte rimettente - premesso che la Corte d’assise d’appello
di Napoli, in parziale riforma della sentenza di primo grado che
aveva condannato gli imputati per i reati di cui agli artt. 81, cpv.,
600 e 600-bis cod. pen., ha rideterminato la pena, ritenendo la
contestata recidiva obbligatoria e le circostanze attenuanti gene-
riche equivalenti - ha ritenuto la questione di legittimita costitu-
zionale dell’art. 99, quinto comma, cod. pen., rilevante, in quanto
la giurisprudenza costituzionale e di legittimita sulla disciplina
della recidiva, cosi come ridisegnata dalla legge n. 251 del 2005,
«rende ragione [...] della qualificazione come obbligatoria della
recidiva [semplice] applicata nel caso di specie all’imputato, posto
che [...] entrambi i reati per i quali ¢ intervenuta condanna sono
ricompresi nel “catalogo” di cui all’art. 407, comma 2, lett. a),
cod. proc. pen.» e che I’imputato ¢ gravato da un precedente pe-



236

LA GIUSTIZIA PENALE 2015 (Parte Prima: 1 Presupposti)

237

nale per il reato di rissa di cui all’art. 588 cod. pen.

11 giudice a quo chiarisce, quindi, che la recidiva contestata ad
uno degli imputati ed applicata dalla sentenza di appello ¢ sem-
plice ma obbligatoria, rientrando il nuovo episodio delittuoso
nell’elenco dell’art. 407, comma 2, lettera a), cod. proc. pen.

Considerato che la recidiva obbligatoria si affianca alle diverse
forme di recidiva facoltativa disciplinate dai primi quattro commi
dell’art. 99 cod. pen. (Corte di cassazione, sezioni unite penali,
24 febbraio 2011, n. 20798) e che, nel caso di specie, si tratta di
un’ipotesi di recidiva si obbligatoria ma semplice, I’aumento re-
lativo ¢ quello, indicato dal primo comma dell’art. 99 cod. pen.,
di un terzo della pena da infliggere per il nuovo reato. Non viene
pertanto in considerazione I’applicabilita dell’art. 63, terzo
comma, cod. pen.

E vero, invece, che, trattandosi di recidiva semplice, non do-
vrebbe operare, nella fattispecie in esame, 1’art. 69, quarto comma,
cod. pen., che introduce, nei casi previsti dall’art. 99, quarto
comma, cod. pen., ossia nelle ipotesi di recidiva reiterata, il divieto
di prevalenza delle circostanze attenuanti. Pero la Corte d’assise
d’appello di Napoli ha ritenuto la recidiva equivalente alle atte-
nuanti generiche e con il ricorso per cassazione gli imputati hanno
contestato ’applicazione della recidiva e non anche il giudizio di
comparazione, che ¢ rimasto sottratto al sindacato di legittimita
della Corte di cassazione. Percio la Corte era inevitabilmente te-
nuta a fare applicazione della norma impugnata.

6.- Nel merito la questione sollevata dalla Corte di cassazione
¢ fondata.

7.- L’art. 4 della legge n. 251 del 2005 ha sostituito 1’art. 99
cod. pen., introducendo nel quinto comma un’ipotesi di recidiva
obbligatoria, che ricorre «Se si tratta di uno dei delitti indicati al-
I’articolo 407, comma 2, lettera a), del codice di procedura pe-
nale».

Nel ricostruire i lineamenti della recidiva dopo 1’avvenuta so-
stituzione dell’art. 99 cod. pen., effettuata con ’art. 4 della legge
n. 251 del 2005, la giurisprudenza costituzionale ha messo a fuoco
I’istituto, individuando il suo fondamento nella piu accentuata col-
pevolezza e nella maggiore pericolosita del reo, e ha prospettato
la facoltativita di tutte le ipotesi di recidiva diverse da quella del
quinto comma dell’art. 99 cod. pen., e quindi anche la facoltativita
della recidiva reiterata, prevista dal quarto comma (sentenza n.
192 del 2007; ordinanze n. 171 del 2009, n. 257, n. 193, n. 90 ¢
n. 33 del 2008).

In particolare ¢ stato chiarito che nel caso di recidiva facoltativa
I’aumento di pena puo essere disposto «solo allorché il nuovo epi-
sodio delittuoso appaia concretamente significativo, in rapporto
alla natura ed al tempo di commissione dei precedenti, sotto il
profilo della piu accentuata colpevolezza e della maggiore peri-
colosita del reo» (ordinanza n. 409 del 2007; conformi, ex pluri-
mis, ordinanze n. 193, n. 90 ¢ n. 33 del 2008).

8.- L’orientamento prospettato da questa Corte ¢ stato recepito
dalla giurisprudenza di legittimita, che ha riconosciuto la natura
facoltativa di tutte le ipotesi di recidiva, ad eccezione di quella
rappresentata dal quinto comma dell’art. 99 cod. pen., e ha rite-
nuto che quando la contestazione concerne una delle ipotesi con-
template dai primi quattro commi dell’art. 99 cod. pen. ¢ compito
del giudice verificare in concreto se la reiterazione dell’illecito ¢
effettivo sintomo di riprovevolezza e pericolosita, tenendo conto
della natura dei reati, del tipo di devianza di cui sono il segno,
della qualita dei comportamenti, del margine di offensivita delle
condotte, della distanza temporale e del livello di omogeneita esi-
stenti fra loro, dell’eventuale occasionalita della ricaduta e di ogni
altro possibile parametro individualizzante, significativo della per-
sonalita del reo e del grado di colpevolezza, al di la del mero ri-
scontro formale dei precedenti penali. All’esito di tale verifica si
ritiene che al giudice sia consentito negare la rilevanza aggrava-

trice della recidiva ed escludere la circostanza, non applicando il
relativo aumento della sanzione (Corte di cassazione, sezioni unite
penali, 27 maggio 2010, n. 35738. In senso conforme, Corte di
cassazione, sezioni unite penali, 24 febbraio 2011, n. 20798).

9.- Nel caso della recidiva prevista dall’art. 99, quinto comma,
cod. pen., questa verifica ¢ preclusa; I’aumento della pena conse-
gue automaticamente al mero riscontro formale della precedente
condanna e dell’essere il nuovo reato compreso nell’elenco del-
I’art. 407, comma 2, lettera a), cod. proc. pen., senza che il giudice
sia tenuto ad accertare in concreto se, in rapporto ai precedenti, il
nuovo episodio delittuoso sia indicativo di una piu accentuata col-
pevolezza e di una maggiore pericolosita del reo.

La norma censurata, quindi, introduce un vero e proprio auto-
matismo sanzionatorio, basato sul titolo del nuovo reato, e piu
precisamente sulla sua appartenenza al catalogo dell’art. 407,
comma 2, lettera a), cod. proc. pen..

Ad avviso del giudice rimettente, ¢ questo automatismo che,
per la sua irragionevolezza, si pone in contrasto con gli artt. 3 e
27 Cost.

9.1.- Secondo la costante giurisprudenza costituzionale, I’indi-
viduazione delle condotte punibili e la configurazione del relativo
trattamento sanzionatorio rientrano nella discrezionalita legisla-
tiva, il cui esercizio non puo formare oggetto di sindacato, sul
piano della legittimita costituzionale, salvo che si traduca in scelte
manifestamente irragionevoli o arbitrarie (ex multis: sentenze n.
68 del 2012, n. 47 del 2010, n. 161 del 2009, n. 22 del 2007 e n.
394 del 2006).

Nel caso di specie, il rigido automatismo sanzionatorio cui da
luogo la norma censurata - collegando I’automatico e obbligatorio
aumento di pena esclusivamente al dato formale del titolo di reato
commesso - ¢ del tutto privo di ragionevolezza, perché inadeguato
a neutralizzare gli elementi eventualmente desumibili dalla natura
e dal tempo di commissione dei precedenti reati e dagli altri para-
metri che dovrebbero formare oggetto della valutazione del giudice,
prima di riconoscere che i precedenti penali sono indicativi di una
pit accentuata colpevolezza e di una maggiore pericolosita del reo.

L’obbligatorieta stabilita dal quinto comma dell’art. 99 cod.
pen. impone 1’aumento della pena anche nell’ipotesi in cui esiste
un solo precedente, lontano nel tempo, di poca gravita e assoluta-
mente privo di significato ai fini della recidiva.

E da notare che «la funzione del quinto comma & quella di pre-
figurare, in rapporto a ciascuna delle forme di recidiva facoltativa
in precedenza disciplinate, altrettante ipotesi di recidiva obbliga-
toria» (Corte di cassazione, sezioni unite penali, 24 febbraio 2011,
n. 20798). Cio significa che mentre nei primi quattro commi del-
I’art. 99 cod. pen. sono previste ipotesi di diversa gravita della re-
cidiva, con il passaggio da quella semplice (primo comma) a
quella aggravata (secondo comma), a quella pluriaggravata (terzo
comma) e a quella reiterata (quarto comma), che possono avere
un significato assai diverso ai fini della valutazione della colpe-
volezza e della pericolosita del reo, nel quinto comma tutte queste
diverse ipotesi vengono irragionevolmente parificate in una pre-
visione di obbligatorieta, che comporta un aumento di pena solo
in ragione del titolo del reato che ¢ stato commesso. Ne deriva
che il giudice nell’applicare la pena prevista per questo reato deve
aumentarla, anche se I’aumento ¢ privo di una reale giustifica-
zione, oggettiva o soggettiva.

L’irragionevolezza della norma impugnata ¢ ancor piu manife-
sta se si considera che 1’elenco dei delitti che comportano 1’ob-
bligatorieta, contenuto nell’art. 407, comma 2, lettera a), cod.
proc. pen., concerne reati eterogenei, collegati dal legislatore solo
in funzione di esigenze processuali e in particolare del termine di
durata massima delle indagini preliminari, ¢ quindi inidonei ad
esprimere un comune dato significativo ai fini dell’applicazione
della recidiva.
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9.2.- L’automatismo sanzionatorio introdotto dalla norma cen-
surata non potrebbe giustificarsi neppure ritenendo che esso si
fondi su una presunzione assoluta di piu accentuata colpevolezza
e di maggiore pericolosita del reo.

Secondo la giurisprudenza costituzionale, «le presunzioni as-
solute, specie quando limitano un diritto fondamentale della per-
sona, violano il principio di eguaglianza, se sono arbitrarie e
irrazionali, cio¢ se non rispondono a dati di esperienza generaliz-
zati, riassunti nella formula dell’id quod plerumque accidit». In
particolare, «l’irragionevolezza della presunzione assoluta si puo
cogliere tutte le volte in cui sia “agevole” formulare ipotesi di ac-
cadimenti reali contrari alla generalizzazione posta a base della
presunzione stessa» (ex multis, sentenze n. 232 e n. 213 del 2013,
n. 182 en. 164 del 2011, n. 265 e n. 139 del 2010).

Nel caso di specie, la presunzione in questione, relativa alla col-
pevolezza e alla pericolosita del reo, sarebbe giustificata unica-
mente dall’appartenenza del nuovo episodio delittuoso al catalogo
dei reati indicati dall’art. 407, comma 2, lettera a), cod. proc. pen.,
ma non potrebbe trovare fondamento in un dato di esperienza ge-
neralizzato.

Un dato del genere infatti non esiste, posto che per le ragioni
indicate ben possono ipotizzarsi accadimenti reali contrari alla ge-
neralizzazione presunta.

In conclusione, I’art. 99, quinto comma, cod. pen., nel prevedere
che nei casi di cui all’art. 407, comma 2, lettera a), cod. proc. pen.,
la recidiva ¢ obbligatoria, contrasta con il principio di ragionevo-
lezza e parifica nel trattamento obbligatorio situazioni personali e
ipotesi di recidiva tra loro diverse, in violazione dell’art. 3 Cost.

9.3.- La previsione di un obbligatorio aumento di pena legato
solamente al dato formale del titolo di reato, senza alcun «accer-
tamento della concreta significativita del nuovo episodio delit-
tuoso - in rapporto alla natura e al tempo di commissione dei
precedenti e avuto riguardo ai parametri indicati dall’art. 133 cod.
pen. - “sotto il profilo della piu accentuata colpevolezza e della
maggiore pericolosita del reo” (sentenza n. 192 del 2007)» (sen-
tenza n. 183 del 2011), viola anche I’art. 27, terzo comma, Cost.,
che implica «“un costante ‘principio di proporzione’ tra qualita e
quantita della sanzione, da una parte, e offesa, dall’altra” (sentenza
n. 341 del 1994)» (sentenza n. 251 del 2012). La preclusione
dell’accertamento della sussistenza nel caso concreto delle con-
dizioni che dovrebbero legittimare ’applicazione della recidiva
puo rendere la pena palesemente sproporzionata, ¢ dunque avver-
tita come ingiusta dal condannato, vanificandone la finalita rie-
ducativa prevista appunto dall’art. 27, terzo comma, Cost.

10.- Deve pertanto dichiararsi 1’illegittimita costituzionale
dell’art. 99, quinto comma, cod. pen., come sostituito dall’art. 4
della legge n. 251 del 2005, limitatamente alle parole «& obbliga-
torio e,». (omissis)

Sentenza n. 184 - 8 luglio 2015
Pres. Criscuolo - Rel. Lattanzi

Equa riparazione - Ragionevole durata del processo - Diritto
all’equa riparazione - Determinazione del momento di inizio
del processo penale - Coincidenza con I’assunzione della qua-
lita di imputato o con la legale conoscenza della chiusura delle
indagini preliminari - Violazione artt. 3, 111 e 117 della Costi-
tuzione - Questione di legittimita costituzionale - Illegittimita
in parte qua. (1. n. 89 del 24 marzo 2001, art. 2, comma 2-bis;
Cod. proc. pen. art. 60, 415 bis, 416, 550; Cost. artt. 3, 111 e 117,
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e
delle liberta fondamentali, ratificata con legge del 4 agosto 1955,
n. 848, art. 6)

E costituzionalmente illegittimo l’art. 2, comma 2-bis, della legge
24 marzo 2001, n. 89 (Previsione di equa riparazione in caso di
violazione del termine ragionevole del processo e modifica del-
larticolo 375 del codice di procedura civile) - in riferimento agli
artt. 3, 111 e 117, primo comma, della Costituzione -, nella parte
in cui prevede che il processo penale si considera iniziato con
l"assunzione della qualita di imputato, ovvero quando [’'indagato
ha avuto legale conoscenza della chiusura delle indagini preli-
minari, anziché quando l’'indagato, in seguito a un atto dell au-
torita giudiziaria, ha avuto conoscenza del procedimento penale
a suo carico;

(omissis)

Ritenuto in fatto

1.- Con ordinanza del 1° aprile 2014 (r.o. n. 180 del 2014), la
Corte d’appello di Firenze ha proposto questioni di legittimita co-
stituzionale dell’art. 2, commi 2-bis e 2-quater, della legge 24
marzo 2001, n. 89 (Previsione di equa riparazione in caso di vio-
lazione del termine ragionevole del processo e modifica dell’arti-
colo 375 del codice di procedura civile), in riferimento agli artt.
3, 111 e 117, primo comma, della Costituzione, quest’ultimo in
relazione all’art. 6 della Convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti dell’'uvomo e delle liberta fondamentali (d’ora in avanti
«CEDUy), firmata a Roma il 4 novembre 1950, ratificata e resa
esecutiva con la legge 4 agosto 1955, n. 848.

Il rimettente premette di dover decidere un ricorso, depositato nel
2013, con cui talune persone hanno proposto opposizione contro
un decreto che ha rigettato una domanda di equa riparazione ai
sensi dell’art. 2 della legge n. 89 del 2001. La domanda si riferiva
alla dedotta inosservanza del termine ragionevole di conclusione
di un processo penale nei confronti dei ricorrenti, che era stato de-
finito con sentenza della Corte di cassazione del 28 gennaio 2013.
11 giudice a quo osserva che la decisione di rigetto ¢ stata assunta
in applicazione delle disposizioni censurate, introdotte dall’art.
55, comma 1, lettera a), numero 2), del decreto-legge 22 giugno
2012, n. 83 (Misure urgenti per la crescita del Paese), convertito,
con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 7 agosto
2012, n. 134.

In particolare, la complessiva durata del processo ¢ stata determi-
nata in otto anni e sei mesi, escludendo dal calcolo la fase delle
indagini preliminari di «oltre sei anni e mezzo», in applicazione
dell’art. 2, comma 2-bis, della legge impugnata, in base al quale
il «processo penale si considera iniziato con I’assunzione della
qualita di imputato, di parte civile o di responsabile civile, ovvero
quando I’indagato ha avuto legale conoscenza della chiusura delle
indagini preliminari».

E stato altresi escluso il periodo, di un anno e due mesi circa, di
sospensione del processo di primo grado dovuta alla proposizione
di una questione di legittimita costituzionale, in applicazione
dell’art. 2, comma 2-guater, impugnato, il quale stabilisce che «Ai
fini del computo non si tiene conto del tempo in cui il processo ¢
SOSpeso».

11 rimettente, dopo avere motivatamente respinto le eccezioni di
inammissibilita del ricorso sollevate dall’Avvocatura generale
dello Stato, e dopo avere escluso, come sollecitavano i ricorrenti,
di poter disapplicare le disposizioni censurate in forza dell’ade-
sione dell’Unione europea alla CEDU, osserva che ’art. 6 della
CEDU, secondo la consolidata giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell’uomo, imporrebbe di calcolare la fase delle indagini
preliminari, ai fini dell’osservanza dei termini di ragionevole du-
rata del processo penale. Quest’ultimo dovrebbe considerarsi ini-
ziato, a tal fine, con il compimento di atti che comportino la
partecipazione dell’indagato o del suo difensore al procedimento.
La Corte d’appello aggiunge che, nel caso di specie, taluni ricor-
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renti hanno ricevuto ’informazione di garanzia il 15 febbraio
1994, mentre altri sono stati soggetti a custodia cautelare fin dal
5 novembre 1994.

Escludendo dal computo il tempo che ha preceduto il momento
in cui gli imputati hanno avuto legale conoscenza della chiusura
delle indagini preliminari, la disposizione censurata si porrebbe
in contrasto con gli artt. 111 e 117, primo comma, Cost., quest’ul-
timo in relazione all’art. 6 della CEDU. La conseguente questione
di costituzionalita sarebbe rilevante, in ragione dell’applicabilita
della norma impugnata, e comunque tenuto conto della «rilevanza
concreta della durata delle indagini preliminari (oltre sei anni e
mezzo) nella complessiva durata del procedimento» penale.
Quanto alla sospensione del processo di primo grado dal 28 gen-
naio 2006 al 21 marzo 2007, il rimettente ribadisce la rilevanza
delle questioni di costituzionalita che investono I’art. 2, comma
2-quater, della legge n. 89 del 2001, in quanto norma applicabile,
e «anche per la rilevanza concreta della durata della sospensione»
nella «complessiva durata del procedimento di primo gradoy.

La disposizione violerebbe gli artt. 111 e 117, primo comma,
Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 6 della CEDU, nonché il
principio di uguaglianza (art. 3 Cost.), perché escluderebbe dal
calcolo del termine di ragionevole durata del processo i periodi
di sospensione, «senza distinguere se i motivi della sospensione
siano o meno riconducibili alle parti ricorrenti per I’equa ripara-
zione». Tra le cause di sospensione non riconducibili alle parti vi
sarebbe la proposizione della questione di legittimita costituzio-
nale che, «seppure fosse stata sollecitata dalle parti ricorrenti ¢
comunque ovviamente un provvedimento giurisdizionale del giu-
dice a quo».

Posto che questi dubbi di costituzionalita non sono risolvibili in
via interpretativa, il rimettente ha sollevato le odierne questioni
di legittimita costituzionale.

2.- E intervenuto in giudizio il Presidente del Consiglio dei mini-
stri, rappresentato e difeso dall’ Avvocatura generale dello Stato,
chiedendo che la questione relativa all’art. 2, comma 2-quater
(recte: comma 2-bis), impugnato, sia dichiarata inammissibile ¢
comunque non fondata, e che altrettanto non fondata sia reputata
la questione relativa all’art. 2, comma 2-quater.

L’Avvocatura generale dello Stato da atto che in base alla giuri-
sprudenza europea il termine di ragionevole durata del processo
penale decorre da quando ¢ formulata un’«accusa» nei confronti
dell’indagato, e, «potenzialmente, quindi, anche prima dell’assun-
zione da parte del medesimo della qualita di imputato o prima
della legale conoscenza della chiusura delle indagini preliminari».
Tuttavia, I’art. 2, comma 2-bis, impugnato, avrebbe appunto la
funzione di stabilire «un momento tipico cui riconnettere 1’indi-
viduazione del dies a quo ai fini della determinazione della ragio-
nevole durata del processo», che si giustificherebbe in ragione
della «fluidita della posizione dell’indagato» fino a quando non
siano chiuse le indagini preliminari, o comunque sia stata eserci-
tata I’azione penale. Solo da allora, I’«ipotesi accusatoria» diver-
rebbe un’«accusay in senso proprio.

La questione sarebbe in ogni caso priva di rilevanza, perché il ri-
mettente, diversamente dal giudice di prima istanza, non avrebbe
considerato che la complessita degli accertamenti compiuti in fase
di indagini preliminari sarebbe stata tale da giustificare il supera-
mento del termine di due anni a tal fine previsto dalla legge, giun-
gendo a durare oltre quattro anni.

Quanto all’art. 2, comma 2-quater, la mancata valutazione del pe-
riodo di sospensione del processo sarebbe giustificata dal fatto che
«la sospensione comunque opera nell’interesse dell’imputato».
La norma impugnata a buon titolo non avrebbe percio distinto i
casi in cui la sospensione ¢ stata chiesta dall’imputato da quelli
in cui essa viene disposta d’ufficio dal giudice.

Nel caso di specie, poi, andrebbe considerato che la sospensione

conseguente alla proposizione di una questione di legittimita co-
stituzionale verrebbe in ogni modo a soddisfare ’interesse del-
I’imputato, e comunque renderebbe ragionevole un
prolungamento della durata del processo.

Infine, la questione di costituzionalita relativa all’art. 3 Cost. sa-
rebbe non fondata, perché il principio di uguaglianza «non puo
trovare applicazione diacronica con riferimento alla successione
di normey.

3.- Con ordinanza del 10 marzo 2014 (r.0. n. 248 del 2014), la
Corte d’appello di Catanzaro ha sollevato questione di legittimita
costituzionale dell’art. 2, comma 2-bis, della legge n. 89 del 2001,
in riferimento all’art. 117, primo comma, Cost., in relazione al-
I’art. 6 della CEDU.

11 giudice a quo ¢ investito dell’opposizione avverso il decreto
monocratico con cui ¢ stata rigettata la domanda della parte diretta
ad ottenere un’equa riparazione, conseguente all’eccessiva durata
di un processo penale.

11 giudice monocratico ha stimato la complessiva durata del pro-
cesso in quattro anni e cinque mesi, assumendo che, ai fini del-
I’equa riparazione, esso sia stato avviato con la richiesta di rinvio
a giudizio e si sia concluso al momento in cui ¢ maturata la pre-
scrizione dei reati addebitati, nel giugno del 2011. Tale durata ¢
stata reputata non eccessiva.

La Corte d’appello osserva che il termine iniziale del procedi-
mento ¢ stato determinato in applicazione dell’art. 2, comma 2-
bis, impugnato, nel testo introdotto dall’art. 55 del d.1. n. 83 del
2012, applicabile ratione temporis alla fattispecie.

Su eccezione di parte, il rimettente reputa tale previsione normativa
di dubbia costituzionalita con riferimento all’art. 117, primo
comma, Cost., da porsi in relazione all’art. 6 della CEDU. La giu-
risprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, infatti,
avrebbe ripetutamente e costantemente affermato che il processo
penale, ai fini dell’indennizzo, si considera avviato con la «conte-
stazione dell’infrazione penale». Percio nel caso di specie si sa-
rebbe dovuto individuare il termine iniziale del processo nel giorno
in cui I’indagato ¢ stato sottoposto ad una misura cautelare.
Qualora la questione fosse accolta, la durata del processo penale
andrebbe stimata in sei anni e quattro mesi, e non sarebbe affatto
giustificata neppure alla luce degli «aspetti di complessita conno-
tanti il caso in esamey.

4.- E’ intervenuto in giudizio il Presidente del Consiglio dei mi-
nistri, rappresentato e difeso dall’ Avvocatura generale dello Stato,
chiedendo che la questione sia dichiarata inammissibile e, nel me-
rito, non fondata.

In punto di ammissibilita, la difesa dello Stato rileva che il pro-
cesso si ¢ concluso con la prescrizione dei reati addebitati e che
Iart. 2, comma 2-quinquies, lettera d), della legge impugnata,
nega I’indennizzo nel caso di estinzione del reato per intervenuta
prescrizione connessa a condotte dilatorie della parte.

Il rimettente, ai fini della motivazione sulla rilevanza, avrebbe
percio dovuto verificare se si fosse realizzata quest’ultima ipotesi
normativa, la quale comporterebbe il rigetto della domanda, pri-
vando con cio di rilevanza la questione.

Nel merito, I’Avvocatura generale dello Stato sostiene che la
norma impugnata, tenendo in conto ’art. 6 della CEDU, individua
un «momento tipico» da cui calcolare la durata del processo pe-
nale, e che solo da tale momento, in accordo con la normativa eu-
ropea, puo dirsi «realmente configurata e cristallizzata un’accusay.

Considerato in diritto

1.- La Corte d’appello di Firenze (r.0. n. 180 del 2014) ha solle-
vato questioni di legittimita costituzionale dell’art. 2, commi 2-
bis e 2-quater, della legge 24 marzo 2001, n. 89 (Previsione di
equa riparazione in caso di violazione del termine ragionevole del
processo e modifica dell’articolo 375 del codice di procedura ci-
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vile), in riferimento agli artt. 3, 111 e 117, primo comma, della
Costituzione, quest’ultimo in relazione all’art. 6 della Conven-
zione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle li-
berta fondamentali (d’ora in avanti «CEDUp), firmata a Roma il
4 novembre 1950, ratificata e resa esecutiva con la legge 4 agosto
1955, n. 848.

11 rimettente giudica dell’opposizione proposta avverso il decreto
con cui il giudice monocratico, applicando le norme impugnate, ha
rigettato una domanda di equa riparazione conseguente alla durata
di un processo penale (stimata in otto anni e sei mesi, per tre gradi
di giudizio), che i ricorrenti ritengono irragionevole e pertanto lesiva
del diritto garantito dall’art. 2 della legge n. 89 del 2001.

11 giudice a quo premette che, al fine di calcolare la durata com-
plessiva del processo, rilevano entrambe le norme impugnate, in-
trodotte dall’art. 55, comma 1, lettera a), numero 2), del
decreto-legge 22 giugno 2012, n. 83 (Misure urgenti per la crescita
del Paese), convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1,
della legge 7 agosto 2012, n. 134, e applicabili ratione temporis
alla fattispecie.

Lart. 2, comma 2-bis, stabilisce che il processo penale si consi-
dera iniziato con 1’assunzione della qualita di imputato, parte ci-
vile o di responsabile civile, ovvero quando 1’indagato ha avuto
legale conoscenza della chiusura delle indagini preliminari. Ne
consegue che nel calcolo la legge vieta di includere il tempo oc-
cupato dallo svolgimento delle indagini preliminari, che nel caso
del processo principale si sono protratte per circa sei anni.

L’art. 2, comma 2-quater, prevede, per quanto ora interessa, che
ai fini del computo non si tiene conto del tempo in cui il processo
¢ sospeso. Il rimettente precisa che il giudizio a quo ¢ stato so-
speso per un anno e due mesi, in ragione della proposizione di
una questione di legittimita costituzionale.

Una volta chiarita la necessita di applicare le norme impugnate,
la Corte d’appello rimettente reputa che I’art. 2, comma 2-bis, sia
lesivo degli artt. 111 e 117, primo comma, Cost., quest’ultimo in
relazione all’art 6 della CEDU, poich¢ la giurisprudenza di Stra-
sburgo avrebbe reiteratamente riconosciuto il diritto all’equa ri-
parazione anche per la fase delle indagini preliminari. Parimenti
dovrebbe ritenersi che I’art. 2, comma 2-quater, ¢ illegittimo nella
parte in cui esclude dal calcolo la durata della sospensione «senza
distinguere se i motivi della sospensione siano o meno riconduci-
bili alle parti». In tale ultimo caso, sarebbe leso anche il principio
di uguaglianza enunciato dall’art. 3 Cost.

2.- La Corte d’appello di Catanzaro (r.0. n. 248 del 2014) dubita,
a sua volta, della legittimita costituzionale dell’art. 2, comma 2-
bis, della legge n. 89 del 2001, in riferimento all’art. 117, primo
comma, Cost., con riguardo all’art. 6 della CEDU.

11 rimettente si trova a giudicare dell’opposizione al decreto con
cui il giudice monocratico, applicando le norme impugnate, ha
negato la riparazione per i danni subiti dal ricorrente a causa della
durata di un processo penale, calcolata in quattro anni e cinque
mesi per un grado di giudizio.

Anche in questo caso il giudice a guo ¢ tenuto ratione temporis
ad applicare la norma impugnata e quindi ad escludere dal calcolo
della durata complessiva del processo la fase delle indagini preli-
minari (computando la quale, invece, il processo valicherebbe il
limite di sei anni). Tale regola pare al rimettente in contrasto con
quella opposta che si desumerebbe dalla consolidata giurispru-
denza europea, e di conseguenza lesiva dell’art. 117, primo
comma, Cost., in relazione all’art. 6 della CEDU.

3.- I giudizi vertono, in parte, sulla medesima disposizione e pon-
gono questioni analoghe. Essi vanno percio riuniti, ai fini di una
decisione congiunta.

4.- L’ Avvocatura generale dello Stato ha eccepito 1’inammissibi-
lita per difetto di motivazione sulla rilevanza delle questioni rela-
tive all’art. 2, comma 2-bis, impugnato, osservando che i

rimettenti non avrebbero valutato se il superamento del termine
di ragionevole durata del processo, ove fosse computata anche la
fase preliminare all’esercizio dell’azione penale, potesse ritenersi
comungque tollerabile, e tale da non ledere il diritto all’equa ripa-
razione, in ragione della complessita delle indagini. Inoltre, la
Corte d’appello di Catanzaro, a fronte della prescrizione del reato,
avrebbe dovuto motivare in ordine all’assenza di condotte dilato-
rie dell’imputato, dato che esse comportano il diniego di inden-
nizzo, ai sensi dell’art. 2, comma 2-quinquies, della legge n. 89
del 2001.

Le eccezioni non sono fondate.

I rimettenti sono tenuti ad applicare le norme impugnate nel com-
pimento di un’operazione logico-giuridica che precede la valuta-
zione relativa alla fondatezza della domanda di riparazione. Per
stabilire se la durata del processo, pur valicando i limiti temporali
indicati dall’art. 2, commi 2-bis e 2-ter, della legge n. 89 del 2001,
sia stata giustificata dalla complessita del caso, o indotta dal com-
portamento delle parti, ¢ necessario, in via preliminare, sulla base
dei criteri indicati dalla legge, determinare tale durata. Questo com-
porta I’applicazione delle disposizioni censurate e la conseguente
rilevanza delle questioni di legittimita costituzionale di cui esse
sono oggetto, che i rimettenti hanno adeguatamente motivato.

5.- La questione di legittimita costituzionale dell’art. 2, comma
2-bis, della legge n. 89 del 2001, sollevata in modo analogo da
entrambi i rimettenti in riferimento all’art. 117, primo comma,
Cost., ¢ fondata nei termini che seguono.

Va premesso che i processi principali sono stati avviati da chi ha
rivestito, nei giudizi penali di cui si lamenta I’eccessiva durata, la
veste di imputato. In accordo con cio, si desume chiaramente dalle
motivazioni delle ordinanze di rimessione che la norma impugnata
viene censurata con riferimento alla posizione di tale parte e non
anche a quella della parte civile e del responsabile civile, ovvero
degli altri soggetti menzionati dall’art. 2, comma 2-bis.

I giudici a quibus, nel valutare il contrasto tra la normativa nazio-
nale e la norma interposta, costituita dall’art. 6 della CEDU, hanno
proceduto, in conformita alla giurisprudenza di questa Corte, sia
ad escludere la disapplicazione della prima (sentenze n. 80 del
2011, n. 349 e n. 348 del 2007), sia ad assegnare alla seconda il si-
gnificato che si trae dalla giurisprudenza consolidata della Corte
di Strasburgo, dalla quale soltanto non ¢ permesso di discostarsi
nell’esercizio del potere interpretativo garantito al giudice nazio-
nale dall’art. 101, secondo comma, Cost. (sentenza n. 49 del 2015).
Sotto quest’ultimo profilo, non vi ¢ dubbio che la Corte europea
dei diritti dell’uomo, attraverso reiterate pronunce (tra le molte,
sentenze 16 luglio 1971, Ringeisen c. Austria; 15 luglio 1982,
Eckle c. Germania; 10 dicembre 1982, Corigliano c. Italia; 19 feb-
braio 1991, Manzoni c. Italia; 26 febbraio 1993, Messina c. Italia;
4 aprile 2006, Kobtsev c. Ucraina), abbia dedotto dall’art. 6 della
CEDU la regola che impone, ai fini dell’indennizzo conseguente
all’inosservanza del termine di ragionevole durata del processo
penale, di tenere conto del periodo che segue la comunicazione
ufficiale, proveniente dall’autorita competente, dell’accusa di
avere commesso un reato.

Si tratta, peraltro, di un approdo ermeneutico del tutto consono
alle finalita perseguite dal giudizio di riparazione e sollecitate
dall’osservanza del canone del giusto processo in ambito conven-
zionale. La violazione del diritto a una celere definizione del pro-
cesso penale, espresso dall’art. 6 della CEDU, genera infatti la
pretesa di un indennizzo idoneo a ristorare il patimento cagionato
dalla eccessiva pendenza dell’accusa, quando essa sia stata
espressa per mezzo di un atto dell’autorita giudiziaria e abbia in
tal modo acquisito una consistenza tale da ripercuotersi significa-
tivamente sulla vita dell’indagato (Corte EDU, sentenza 15 luglio
1982, Eckle c. Germania). E questa un’evenienza in alcun modo
circoscrivibile alla fase del processo che segue all’esercizio del-
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I’azione penale (art. 405 cod. proc. pen.) ¢ all’assunzione della
qualita di imputato (art. 60 cod. proc. pen.), posto che essa tende
naturalmente a manifestarsi fin dal tempo in cui una persona ¢ ve-
nuta formalmente a conoscenza dell’esistenza di un’indagine a
suo carico, in particolare quando si accompagna al compimento
di atti invasivi della sfera di liberta dell’individuo.

Pertanto, una volta penetrato nel nostro ordinamento, per effetto
della giurisprudenza europea e con valore di fonte sovra-legisla-
tiva, il principio che collega alla lesione del diritto alla ragionevole
durata del processo, sancito dall’art. 6 della CEDU, una pretesa
riparatoria nei confronti dello Stato, viene da sé¢ che 1’equa ripa-
razione avra ad oggetto non soltanto la fase che la normativa na-
zionale qualifica “processo”, ma anche le attivita procedimentali
che la precedono, ove idonee a determinare il danno al cui ristoro
¢ preposta 1’azione.

In altri termini, se si individua nella CEDU il parametro interposto
con cui confrontare la legittimita delle scelte legislative in punto
di equa riparazione, la nozione di “processo” si rende per cio
stesso autonoma dalle ripartizioni per fasi dell’attivita giudiziaria
finalizzata all’accertamento dei reati, per come viene disegnata
dal legislatore nazionale. In cid ancora una volta «si manifesta in
modo vivido la natura della CEDU, quale strumento preposto, pur
nel rispetto della discrezionalita legislativa degli Stati, a superare
i profili di inquadramento formale di una fattispecie, per valoriz-
zare piuttosto la sostanza dei diritti umani che vi sono coinvolti,
e salvaguardarne ’effettivita» (sentenza n. 49 del 2015).

La stessa legge n. 89 del 2001 intende dichiaratamente offrire un
rimedio interno per i casi di violazione dell’art. 6, comma 1, della
CEDU (art. 2, comma 1, della legge n. 89 del 2001), cosi confer-
mando che nell’ordito normativo € quest’ultima disposizione, nel
significato conferitole dalla consolidata giurisprudenza europea,
a definire il ventaglio delle opzioni che si offrono al legislatore.
Tra queste vi ¢ la specificazione dei criteri di quantificazione della
somma dovuta, purché essi non conducano ad accordare un in-
dennizzo manifestamente incongruo rispetto a quello che sarebbe
stato invece conseguito ove fosse stato esperito ricorso avanti alla
Corte di Strasburgo. Proprio quest’ultima, nella sua massima com-
posizione e dunque con pronuncia senz’altro valevole ad espri-
mere 1’indirizzo vincolante del giudice europeo, ha accordato agli
Stati un largo margine di apprezzamento nella costruzione di un
rimedio compensatorio interno, che tenga conto delle peculiarita
dell’ordinamento nazionale e dei livelli di vita del paese, fino al
punto da giustificare indennizzi, pur sempre adeguati, ma inferiori
a quelli ottenibili con un ricorso davanti alla Corte europea (Corte
EDU, Grande Camera, sentenza 29 marzo 2006, Scordino c. Italia;
sentenza 29 marzo 2006, Cocchiarella c. Italia).

Vi ¢, percio, uno spazio per scelte discrezionali (sentenza n. 30 del
2014) che incidono sulla determinazione di quanto spetta a titolo
di equa riparazione, purché esse siano esercitate nel rispetto dei
principi cardine con cui la Corte di Strasburgo colora di significato
I’art. 6 della CEDU e purché tali scelte non si prestino, in linea
astratta, ad incidere sull’an stesso del diritto, anziché sul quantum.
Lart. 2, comma 2-bis, impugnato, non rispetta nessuna di tali con-
dizioni.

Non la prima, perché il legislatore si € svincolato dalla generale
nozione di “processo” penale rilevante ai sensi dell’art. 6 della
Convenzione e tale da abbracciare anche parte delle indagini pre-
liminari, per ripiegare sulla qualificazione nazionale di tale istituto,
benché essa, come si € visto, non sia conciliabile con la finalita
perseguita dal rimedio compensatorio garantito dalla CEDU.
Non la seconda, giacché ¢ senza dubbio possibile che solo aggiun-
gendo il periodo di svolgimento delle indagini al computo della
durata del successivo processo penale si superi il limite di tempo,
di fase o complessivo, rispettato il quale non sorge diritto alla ri-
parazione. La norma impugnata, amputando il “processo”, per

come va inteso ai sensi dell’art. 6 della CEDU, di una sua com-
ponente si congiunge alla previsione normativa che vieta di acco-
gliere la domanda di riparazione se il giudizio non ha ecceduto la
durata di tre anni in primo grado, di due in secondo grado e di uno
innanzi alla Corte di cassazione, e comunque quella complessiva
di sei anni. In tal modo, viene formulata una previsione astratta,
la cui applicazione si presta ad incidere negativamente non solo
sulla misura della riparazione, ma anche sulla sussistenza del re-
lativo diritto. Tale effetto, connaturato alla norma censurata, deve
ritenersi precluso al legislatore (sentenza n. 30 del 2014; ordi-
nanza n. 124 del 2014).

Compito di questa Corte € percio di ricondurre la norma impu-
gnata alla legalita convenzionale, dichiarandone I’illegittimita co-
stituzionale per la parte in cui essa si € allontanata dall’osservanza
della normativa interposta, e quindi anche dell’art. 117, primo
comma, Cost.

Atal fine, va osservato che la Corte di Strasburgo ha specificamente
affermato che ’art. 6 della CEDU non impone di assumere in con-
siderazione I’intera fase delle indagini (sentenza 10 dicembre 1982,
Corigliano c. Italia; sentenza 15 luglio 1982, Eckle c. Germania),
se esse non hanno comportato la comunicazione formale dell’ac-
cusa penale, o comunque il compimento di atti, da parte dell’auto-
rita a cio competente, che si siano ripercossi sulla sfera giuridica
della persona. Una pronuncia di questa Corte che prescrivesse 1’ob-
bligo di computare 1’intera durata delle indagini preliminari fini-
rebbe percio per eccedere quanto necessario sul piano della
legittimita costituzionale, includendo arbitrariamente fasi durante
le quali I’indagato, ignaro dell’iniziativa dell’autorita giudiziaria,
non ha subito alcun patimento, e che quindi il legislatore ben puo
escludere dal periodo rilevante ai fini della riparazione.

Del resto, prima dell’introduzione dell’art. 2, comma 2-bis, im-
pugnato, la giurisprudenza di legittimita si era assestata nel senso
che ad assumere rilievo fosse solo il tempo successivo al momento
in cui I’indagato aveva avuto concreta notizia del procedimento
penale (Corte di cassazione, sezioni unite civili, 23 settembre
2014, n. 19977).

Calando la giurisprudenza europea nel contesto nazionale, risulta
che I’autorita competente a conferire all’accusa penale la consi-
stenza necessaria ad interferire con la sfera personale dell’inda-
gato ¢ I’autorita giudiziaria, attraverso il compimento di atti dai
quali consegua la conoscenza, da parte della persona, della pen-
denza di un’indagine a suo carico.

L’art. 2, comma 2-bis, della legge n. 89 del 2001, va conseguente-
mente dichiarato costituzionalmente illegittimo, nella parte in cui
prevede che il processo penale si considera iniziato con 1’assun-
zione della qualita di imputato, ovvero quando I’indagato ha avuto
legale conoscenza della chiusura delle indagini preliminari, anzi-
ché quando I’indagato, in seguito a un atto dell’autorita giudiziaria,
ha avuto conoscenza del procedimento penale a suo carico.

Va da sé che, pur dopo avere ristabilito la conformita a Costitu-
zione della norma impugnata, ed avere cosi incluso nel calcolo
della durata del processo le indagini preliminari, nei limiti appena
indicati, persiste la discrezionalita giudiziaria nel verificare, alla
luce dei fattori indicati dalla Corte EDU ¢ dal legislatore, se
I’eventuale inosservanza dei termini di legge comporti 0 meno
violazione del diritto alla ragionevole durata del processo.

Resta assorbita la censura di violazione dell’art. 111 Cost. propo-
sta dalla Corte d’appello di Firenze.

6.- Le questioni di legittimita costituzionale dell’art. 2, comma 2-
quater, della legge n. 89 del 2001, sollevate dalla sola Corte d’ap-
pello di Firenze, in riferimento agli artt. 3, 111 e 117, primo
comma, Cost., sono inammissibili.

Il rimettente reputa costituzionalmente illegittima la norma impu-
gnata, nella parte in cui sottrae al computo della durata del pro-
cesso 1 periodi di sospensione che non siano «riconducibili» alle
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parti, ovvero «dovuti al comportamento delle parti».

Questa Corte ha gia avuto modo di affermare con riferimento al
processo penale, ma con argomenti di carattere sistematico piu
ampio, che la sospensione ¢ istituto «oggetto non di una disciplina
generale, bensi di specifiche regolamentazioni dettate con ri-
guardo alla diversita dei presupposti e delle finalita perseguite»
(sentenza n. 24 del 2004).

A cio si aggiunga che, allo scopo di saggiare la conformita della
previsione legislativa impugnata alla Costituzione, e in particolare
all’art. 6 della CEDU, sarebbe necessario verificare I’aderenza del
divieto di prendere in considerazione le fasi di sospensione del
processo, rispetto alle finalita cui deve rispondere la disciplina del
diritto all’equa riparazione.

Esse si sostanziano, come si ¢ visto, nel ristoro del patimento su-
bito a causa della pendenza del processo, attribuibile a disfunzioni
dell’apparato statuale.

A fronte di cio, il criterio normativo suggerito dal rimettente per
distinguere un’ipotesi di sospensione dall’altra appare anzitutto
indeterminato, perché non chiarisce se la “riconducibilita” della
causa sospensiva alle parti implichi un giudizio di imputabilita,
in ragione di una condotta ostruzionistica che osta al ristoro del
danno (Corte EDU, Grande Camera, sentenza 29 maggio 1986,
Deumeland c. Germania), ovvero un apprezzamento in ordine alla
domanda delle parti cui consegua la sospensione del processo, ove
essa valga quale fatto obiettivo, non imputabile allo Stato, e ido-
neo ad incidere sul diritto all’equa riparazione (Corte EDU, sen-
tenza 12 maggio 1999, Saccomanno c. Italia), ovvero ancora la
corrispondenza della sospensione a un interesse, o anche ad
un’esigenza processuale, propria delle sole parti.

L’eterogeneita delle ipotesi di sospensione previste dai diversi set-
tori processuali dell’ordinamento non ¢, in altri termini, ricondotta
a unita per mezzo dell’ambigua formula cui il rimettente ha an-
corato il dubbio di costituzionalita.

Tale criterio, oltre che vago, si mostra inoltre inadeguato, poiché
appare slegato dalle linee direttrici promananti dalla giurispru-
denza europea.

E sufficiente considerare, a tal fine, che la Corte di Strasburgo, in
modo costante, include nel periodo rilevante ai fini della ragione-
vole durata del processo il periodo di sospensione conseguente
alla proposizione di un incidente di legittimita costituzionale
(Grande Camera, sentenza 29 maggio 1986, Deumeland c. Ger-
mania; inoltre, a sezioni semplici, sentenza 4 dicembre 1995, Ter-
ranova c. Italia; sentenza 25 febbraio 2000, Gast ¢ Popp c.
Germania; sentenza 31 maggio 2001, Metzger c. Germania), ma
non quello derivante dal rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia
dell’unione europea, per la cui protrazione nulla ¢ imputabile allo
Stato (sentenza 26 febbraio 1998, Pafitis e altri c¢. Grecia; sentenza
30 settembre 2003, Koua Poirrez c. Francia).

E chiaro che tali ipotesi di sospensione sono del tutto equivalenti,
quanto all’attivita e agli interessi delle parti del processo a quo,
ovvero al criterio normativo sposato dal rimettente, ma ben si
comprende la ragione per cui, agli effetti dell’equa riparazione
per la eccessiva durata del processo, la Corte di Strasburgo non
ritenga di accomunarle.

Il giudice a quo, anziché limitarsi a dubitare della legittimita co-
stituzionale della porzione di norma attinente al processo princi-
pale, che verteva sulla sospensione per incidente di legittimita
costituzionale, ha impugnato 1’intera disposizione, propugnan-
done la declaratoria di incostituzionalita in un senso indeterminato
¢ inadeguato, ¢ comunque non costituzionalmente obbligato.
Tale vizio determina 1’inammissibilita delle questioni.

(omissis)

Sentenza n. 139 - 26 maggio 2015
Pres. Cartabia - Rel. Frigo

Dibattimento - Circostanze aggravanti risultanti dal dibatti-
mento - Circostanza aggravante risultante dagli atti di indagine
al momento dell’esercizio dell’azione penale - Impossibilita
dell’imputato di richiedere il giudizio abbreviato in relazione
al reato circostanziato oggetto della nuova contestazione - Vio-
lazione degli artt. 3 e 24 della Costituzione - Questione di legit-
timita costituzionale - Illegittimita in parte qua. (Cod. proc. pen.
artt. 517 e 438; Cost. artt. 3 e 24.)

Dibattimento - Reato concorrente e circostanze aggravanti
risultanti dal dibattimento - Reato concorrente o circostanza
aggravante risultate dagli atti di indagine - Impossibilita del-
Pimputato di richiedere il giudizio abbreviato anche in rela-
zione ai reati diversi da quelli di nuova contestazione -
Violazione degli artt. 3 e 24 della Costituzione - Questione di
legittimita costituzionale - Infondatezza. (Cod. proc. pen. artt.
517 e 438; Cost. artt. 3 ¢ 24.)

E costituzionalmente illegittimo [’art. 517 del codice di proce-
dura penale in relazione agli artt. 3 e 24 della Costituzione, nella
parte in cui, nel caso di contestazione di una circostanza aggra-
vante che gia risultava dagli atti di indagine al momento dell eser-
cizio dell’azione penale, non prevede la facolta dell 'imputato di
richiedere al giudice del dibattimento il giudizio abbreviato rela-
tivamente al reato oggetto della nuova contestazione.

E infondata la questione di legittimita costituzionale del mede-
simo art. 517 del codice di procedura penale nella parte in cui,
nel caso di contestazione di un reato concorrente o di circostanza
aggravante che gia risultava dagli atti di indagine al momento
dell’esercizio dell’azione penale, non prevede la facolta dell im-
putato di richiedere al giudice del dibattimento il giudizio abbre-
viato anche in relazione ai reati diversi da quello che forma
oggetto della nuova contestazione, sollevata in riferimento agli
artt. 3 e 24 della Costituzione.

(omissis)

Ritenuto in fatto

1.- Con ordinanza del 9 luglio 2014 il Tribunale ordinario di
Lecce ha sollevato, in riferimento agli artt. 3 e 24 della Costitu-
zione, questioni di legittimita costituzionale:

a) dell’art. 517 del codice di procedura penale, nella parte in cui
non prevede che, quando ¢ contestata in dibattimento una circo-
stanza aggravante che gia risultava dagli atti di indagine, I’'imputato
possa chiedere di definire il processo con giudizio abbreviato re-
lativamente al reato oggetto della nuova contestazione;

b) del medesimo art. 517 cod. proc. pen., nella parte in cui non
prevede che, quando ¢ contestata in dibattimento una circostanza
aggravante o un reato concorrente che gia risultava dagli atti di in-
dagine, 1’imputato possa chiedere il giudizio abbreviato anche in re-
lazione alle imputazioni che non hanno formato oggetto di modifica.

1.1.- Il Tribunale rimettente premette di essere investito del pro-
cesso penale nei confronti di una persona imputata del reato di vio-
lenza sessuale continuata in danno della figlia della sua convivente,
minorenne all’epoca dei fatti, nonché dei reati di maltrattamenti e
violenza sessuale continuata in danno della propria moglie.

Riferisce, altresi, che in una precedente udienza dibattimentale,
il pubblico ministero aveva modificato e integrato 1’imputazione
relativa ai reati commessi in danno della minore, sulla base di ele-
menti che gia emergevano dalle dichiarazioni rese dalle persone



248

LA GIUSTIZIA PENALE 2015 (Parte Prima: 1 Presupposti)

249

offese nel corso dell’incidente probatorio. Il pubblico ministero
aveva in particolare contestato, da un lato, la circostanza aggra-
vante di cui all’art. 609-zer del codice penale, anticipando la data
di consumazione delle violenze sessuali ad un periodo nel quale
la persona offesa non aveva ancora compiuto i quattordici anni;
dall’altro, il delitto di cui all’art. 609-guater cod. pen., con riferi-
mento agli atti sessuali che I’imputato avrebbe compiuto dopo che
la minore aveva raggiunto i quattordici anni e conviveva con lui.

A fronte di cio, il difensore dell’imputato aveva chiesto che il
processo fosse definito con rito abbreviato per tutte le imputazioni
o0, in subordine, per i soli reati oggetto delle nuove contestazioni.

Al riguardo, il giudice a quo osserva che, per quanto attiene alla
contestazione del reato di cui all’art. 609-quater cod. pen., la
Corte costituzionale, con la sentenza n. 333 del 2009, ha gia rico-
nosciuto all’imputato il diritto di richiedere il giudizio abbreviato
nel caso di contestazione di un reato concorrente (art. 517 cod.
proc. pen.) o di un fatto diverso (art. 516 cod. proc. pen.) risultanti
dagli atti di indagine: e cio dopo che, nelle medesime ipotesi, la
sentenza n. 265 del 1994 aveva consentito all’imputato di chiedere
I’applicazione della pena ai sensi dell’art. 444 cod. proc. pen.

Tale ultima facolta ¢ stata, altresi, riconosciuta all’imputato, con
la successiva sentenza n. 184 del 2014, nel caso di contestazione,
ai sensi dell’art. 517 cod. proc. pen., di una circostanza aggravante
che gia emergeva dagli atti di indagine. Nell’occasione, la Corte
ha ribadito che la scelta in ordine al rito da seguire, costituente
espressione del diritto di difesa, viene a dipendere dalla concreta
impostazione data al processo dal pubblico ministero. Nel caso in
cui, a seguito dell’errore del rappresentante della pubblica accusa
e del conseguente ritardo nella contestazione dell’aggravante, I’im-
putazione subisca una modifica sostanziale, risulta, dunque, lesivo
del diritto di difesa precludere all’imputato 1’accesso ai riti speciali.
Tale preclusione viola, altresi, ’art. 3 Cost., venendo 1’imputato
irragionevolmente discriminato, ai fini dell’accesso a detti riti, in
dipendenza della maggiore o minore esattezza o completezza della
valutazione delle risultanze delle indagini preliminari da parte del
pubblico ministero alla chiusura delle indagini stesse.

A parere del rimettente, pur riferendosi la declaratoria di ille-
gittimita costituzionale da ultimo ricordata unicamente al “patteg-
giamento”, gli argomenti addotti a fondamento di essa varrebbero
anche rispetto alla richiesta di giudizio abbreviato.

L’art. 517 cod. proc. pen., nella parte in cui non consente al-
I’imputato di accedere a detto rito alternativo nel caso di conte-
stazione suppletiva di una circostanza aggravante gia risultante
dagli atti, si porrebbe, infatti, parimenti in contrasto tanto con Iart.
24 Cost., per violazione del diritto di difesa, cui attiene 1’opzione
per il reato speciale; quanto con I’art. 3 Cost., stante la disparita
di trattamento, a parita di esigenze difensive, sia rispetto a chi, per
effetto della sentenza n. 184 del 2014, puo richiedere nella mede-
sima ipotesi I’applicazione della pena, sia rispetto a chi, per effetto
della sentenza n. 333 del 2009, puo richiedere il giudizio abbre-
viato nel caso di contestazione “tardiva” di un reato concorrente.

Ad avviso del rimettente, 1’art. 517 cod. proc. pen. violerebbe
i parametri evocati anche nella parte in cui, nel caso di contesta-
zione di una circostanza aggravante o di un reato concorrente gia
risultanti dagli atti di indagine, non permette all’imputato di ri-
chiedere il giudizio abbreviato anche in relazione ai reati che non
formano oggetto della contestazione suppletiva.

In base ad un consolidato orientamento della giurisprudenza di
legittimita, infatti, nel caso in cui il processo abbia ad oggetto piu
imputazioni, la richiesta di rito alternativo deve riguardarle tutte,
giacché ’effetto premiale che caratterizza il rito risulterebbe in-
compatibile con una frammentazione del processo che costringa
comungque a celebrare il dibattimento. Alla stregua di tale indirizzo
interpretativo - pur opinabile, secondo il rimettente, posto che il
giudizio dibattimentale ¢ comunque semplificato dall’accesso al

rito alternativo per una parte delle imputazioni - la mancata esten-
sione del diritto di chiedere il giudizio abbreviato alla globalita
delle imputazioni impedirebbe all’imputato di accedere al rito spe-
ciale anche con riguardo alle imputazioni non modificate.

In ogni caso, poi, la preclusione censurata impedirebbe all’im-
putato di adottare una strategia difensiva, relativamente al rito da
seguire, che tenga conto dell’«intera materia del processo». La
modifica anche di una soltanto delle plurime imputazioni sarebbe,
infatti, suscettiva di alterare i presupposti delle scelte operate dalla
difesa considerando i possibili esiti del processo, sulla base delle
imputazioni originariamente formulate dal pubblico ministero.
Detta modifica potrebbe, ad esempio, far cadere 1’aspettativa del-
I’imputato di poter fruire, nel caso di condanna, di una pena mite,
suscettibile di sospensione condizionale, ovvero di sostituzione
con misure alternative in sede esecutiva. N¢, d’altra parte - come
reiteratamente affermato dalla giurisprudenza costituzionale - po-
trebbe farsi carico all’imputato di non aver previsto i possibili svi-
luppi futuri del processo, nel momento in cui non ha richiesto il
rito alternativo nel termine di legge.

1.2.- Si ¢ costituito A.G., imputato nel processo principale, il
quale, richiamando e facendo proprie le considerazioni espresse
dal rimettente, ha chiesto 1’accoglimento delle questioni.

2.- Con ordinanza del 7 ottobre 2014, il Tribunale ordinario di
Padova ha sollevato, in riferimento agli artt. 3 ¢ 24, secondo
comma, Cost., questione di legittimita costituzionale dell’art. 517
cod. proc. pen., nella parte in cui non prevede la facolta dell’im-
putato di richiedere al giudice del dibattimento il giudizio abbre-
viato nel caso di contestazione in dibattimento di una circostanza
aggravante che gia risultava dagli atti di indagine al momento
dell’esercizio dell’azione penale.

2.1.- 1l giudice a quo riferisce di essere investito del processo
nei confronti di una persona rinviata a giudizio per il delitto di ces-
sione continuata di sostanza stupefacente. Nel corso del dibatti-
mento, il pubblico ministero aveva modificato I’imputazione,
contestando la circostanza aggravante della consegna dello stupe-
facente a persona di eta minore, di cui all’art. 80, comma 1, lettera
a), del decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n.
309 (Testo unico delle leggi in materia di disciplina degli stupefa-
centi e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei
relativi stati di tossicodipendenza): circostanza aggravante che gia
emergeva dagli atti compiuti nella fase delle indagini preliminari.

A fronte di cio, I'imputato aveva chiesto di essere giudicato con rito
abbreviato condizionato o, in subordine, con rito abbreviato semplice.

In proposito, il rimettente rileva come manchi, allo stato, nel-
I’art. 517 cod. proc. pen., una specifica previsione che consenta
all’imputato di accedere al giudizio abbreviato nell’ipotesi di con-
testazione suppletiva di una circostanza aggravante cosiddetta
“patologica”, basata, cio¢ - come nel caso di specie - su elementi
gia risultanti dagli atti di indagine: profilo per il quale la norma
censurata verrebbe a porsi in contrasto tanto con ’art. 24, secondo
comma, che con ’art. 3 Cost.

Tale conclusione si imporrebbe in base a considerazioni analo-
ghe a quelle che hanno indotto la Corte costituzionale a dichiarare
costituzionalmente illegittimo il citato art. 517 cod. proc. pen.,
nella parte in cui non prevede, nell’evenienza considerata, la fa-
colta dell’imputato di chiedere al giudice del dibattimento 1’ap-
plicazione della pena, ai sensi dell’art. 444 cod. proc. pen.

Sarebbe ravvisabile, infatti, anche con riguardo al giudizio ab-
breviato, la lesione del diritto di difesa connessa al fatto che, nel-
I’ipotesi in esame, le valutazioni dell’imputato circa la
convenienza del rito speciale risultano sviate da un anomalo ri-
tardo nella contestazione della circostanza aggravante - atta ad in-
cidere in modo significativo sull’entita della sanzione irrogabile
- conseguente ad un errore o ad un’omissione del rappresentante
della pubblica accusa.
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D’altra parte, come gia evidenziato dalla stessa Corte costitu-
zionale nella sentenza n. 333 del 2009, avuto riguardo all’ipotesi
della contestazione di un reato concorrente, la differenza di re-
gime, in punto di recupero della facolta di accesso ai riti alternativi
di fronte ad una contestazione suppletiva “tardiva”, a seconda che
si discuta di “patteggiamento” o di giudizio abbreviato, risulte-
rebbe ingiustificata e fonte, quindi, di una discrasia rilevante sul
piano del rispetto dell’art. 3 Cost.

Quest’ultimo parametro risulterebbe violato anche per la irra-
gionevole discriminazione cui I’imputato si trova esposto, ai fini
dell’accesso al rito speciale, in dipendenza della maggiore o mi-
nore esattezza o completezza delle valutazioni del pubblico mi-
nistero in ordine alle risultanze delle indagini al momento
dell’esercizio dell’azione penale.

Parimenti ingiustificata risulterebbe, infine, la disparita di trat-
tamento fra I’imputato che subisce la contestazione suppletiva di
una circostanza aggravante e I’imputato cui sia contestato in di-
battimento un fatto diverso o un reato concorrente, il quale - per
effetto delle sentenze n. 333 del 2009 e n. 237 del 2012 - puo in-
vece accedere al giudizio abbreviato, tanto nel caso di contesta-
zione “patologica” che in quello di contestazione “fisiologica”
(basata, cio¢, sulle nuove risultanze dell’istruzione dibattimen-
tale). E cio tanto piu ove si consideri che I’art. 517 cod. proc. pen.
prefigurava, in origine, una piena equiparazione dei diritti del-
I’imputato nei casi di contestazione di un reato concorrente ovvero
di una circostanza aggravante.

2.2.- Si ¢ costituito S.A., imputato nel giudizio a quo, il quale,
richiamando le piu significative decisioni della Corte costituzio-
nale in materia e aderendo alle valutazioni formulate dal rimet-
tente, ha chiesto che la questione venga accolta.

Considerato in diritto

1.- I Tribunali ordinari di Lecce e di Padova dubitano della le-
gittimita costituzionale dell’art. 517 del codice di procedura pe-
nale, nella parte in cui non prevede che, ove sia contestata in
dibattimento una circostanza aggravante che gia risultava dagli
atti di indagine, I’imputato possa chiedere di definire il processo
con giudizio abbreviato relativamente al reato oggetto della nuova
contestazione.

Ad avviso dei rimettenti, varrebbero, in proposito, considera-
zioni analoghe a quelle svolte da questa Corte nella sentenza n.
184 del 2014, con riguardo alla facolta dell’imputato di richiedere,
nella medesima evenienza, I’applicazione della pena ai sensi del-
I’art. 444 cod. proc. pen. La norma censurata violerebbe, in specie,
I’art. 24 della Costituzione - e, piu in particolare, a parere del Tri-
bunale ordinario di Padova, il secondo comma di tale articolo - in
quanto la scelta in ordine al rito da seguire, costituente espressione
del diritto di difesa, viene a dipendere dalla concreta impostazione
data al processo dal pubblico ministero: sicché risulterebbe lesivo
di quel diritto precludere all’imputato 1’accesso ai riti speciali al-
lorché, a seguito dell’errore del rappresentante della pubblica ac-
cusa e del conseguente ritardo nella contestazione dell’aggravante,
I’imputazione subisca una modifica sostanziale.

Risulterebbe inoltre violato, sotto plurimi profili, I’art. 3 Cost. In
primo luogo, perché I’imputato verrebbe irragionevolmente discri-
minato, ai fini dell’accesso al giudizio abbreviato, in dipendenza
della maggiore o minore esattezza o completezza della valutazione
delle risultanze delle indagini preliminari da parte del pubblico mi-
nistero alla chiusura delle indagini stesse. In secondo luogo, per la
ingiustificata disparita di trattamento dell’imputato che intenda
chiedere il giudizio abbreviato nell’ipotesi in esame rispetto all’im-
putato che, nella medesima ipotesi della contestazione cosiddetta
“tardiva” di una circostanza aggravante, voglia chiedere il “patteg-
giamento”, ovvero che intenda richiedere il giudizio abbreviato nel
caso di contestazione di un reato concorrente, tanto “tardiva’” che

(secondo il Tribunale ordinario di Padova) “fisiologica”: ipotesi,
queste ultime, nelle quali la preclusione all’accesso al rito alterna-
tivo ¢ stata rimossa, rispettivamente, dalle sentenze n. 184 del 2014,
n. 333 del 2009 e n. 237 del 2012 di questa Corte.

11 solo Tribunale ordinario di Lecce dubita, altresi, della legit-
timita costituzionale del medesimo art. 517 cod. proc. pen., nella
parte in cui, nel caso di contestazione di una circostanza aggra-
vante o di un reato concorrente gia risultanti dagli atti di indagine,
non consente all’imputato di richiedere il giudizio abbreviato
anche in relazione ai reati diversi da quello oggetto della conte-
stazione suppletiva.

Secondo il rimettente, anche sotto tale profilo la norma denun-
ciata si porrebbe in contrasto con gli artt. 3 e 24 Cost. In primo
luogo, perché, ove si aderisse alla tesi giurisprudenziale che ritiene
inammissibile la richiesta di giudizio abbreviato riferita ad una
parte soltanto delle imputazioni cumulativamente formulate nei
confronti del medesimo imputato, il diritto di difesa di quest’ul-
timo rimarrebbe pregiudicato, sul piano delle possibilita di ac-
cesso al rito alternativo, anche con riguardo alle imputazioni
oggetto della nuova contestazione. In secondo luogo, e comunque,
perché la preclusione censurata impedirebbe all’imputato di ela-
borare una strategia difensiva che tenga conto dell’intera vicenda
processuale, posto che la modifica anche di una sola delle plurime
imputazioni sarebbe suscettibile di alterare i presupposti delle va-
lutazioni in ordine alla convenienza del rito speciale, operate dalla
difesa considerando i possibili esiti del processo in base alle im-
putazioni originariamente formulate dal pubblico ministero.

2.- Le ordinanze di rimessione sollevano questioni relative alla
medesima norma e in parte identiche, sicché i relativi giudizi
vanno riuniti per essere definiti con unica decisione.

3.- Con le questioni in esame, questa Corte ¢ chiamata nuovamente
a verificare, sotto due ulteriori profili, la legittimita costituzionale
della preclusione all’accesso ai riti alternativi a contenuto premiale
in cui I'imputato incorre di fronte alle nuove contestazioni dibatti-
mentali: preclusione conseguente al fatto che la nuova contestazione
interviene quando il termine ultimo per la formulazione della richiesta
del rito alternativo (individuato attualmente dagli artt. 438, comma
2,446, comma 1, e 555, comma 2, cod. proc. pen.) ¢ ormai spirato.

Le doglianze degli odierni rimettenti attengono, piu specifica-
mente, alla mancata previsione del recupero della facolta di ac-
cesso al giudizio abbreviato in presenza di contestazioni suppletive
cosiddette “tardive” o “patologiche”, basate, cio¢, non sulle nuove
risultanze dell’istruzione dibattimentale, ma su elementi che gia
emergevano dagli atti di indagine al momento dell’esercizio del-
I’azione penale (e dunque volte, nella sostanza, a porre rimedio a
incompletezze o errori del pubblico ministero nella formulazione
originaria dell’imputazione): contestazioni ritenute ammissibili
dalla consolidata giurisprudenza di legittimita.

4.- La prima delle due questioni, sollevata da entrambi i rimet-
tenti - concernente la facolta dell’imputato di richiedere il giudizio
abbreviato nel caso di contestazione “tardiva” di una circostanza
aggravante, con riguardo al reato cui questa si riferisce - ¢ fondata.

4.1.- Questa Corte, gia con la sentenza n. 265 del 1994, dichiaro
costituzionalmente illegittimi gli artt. 516 e 517 cod. proc. pen.,
nella parte in cui non prevedevano la facolta dell’imputato di ri-
chiedere al giudice del dibattimento 1’applicazione della pena a
norma dell’art. 444 cod. proc. pen., relativamente al fatto diverso
o al reato concorrente oggetto di contestazione “tardiva”.

Nell’occasione, la Corte rilevo che le valutazioni dell’imputato
circa la convenienza del rito alternativo vengono a dipendere, an-
zitutto, dalla concreta impostazione data al processo dal pubblico
ministero: sicché, «quando in presenza di una evenienza patolo-
gica del procedimento, quale ¢ quella derivante dall’errore sulla
individuazione del fatto e del titolo del reato in cui ¢ incorso il
pubblico ministero, I’imputazione subisce una variazione sostan-
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ziale, risulta lesivo del diritto di difesa dell’imputato precludere
I’accesso ai riti speciali». Ne risultava violato, altresi, il principio
di eguaglianza, venendo I’imputato irragionevolmente discrimi-
nato, sul piano della fruizione dei riti alternativi, in dipendenza
della maggiore o minore esattezza o completezza della valuta-
zione delle risultanze delle indagini preliminari da parte del pub-
blico ministero al momento della chiusura delle indagini stesse.

Ancorché la contestazione suppletiva del reato concorrente e
delle circostanze aggravanti sia regolata in modo unitario dall’art.
517 cod. proc. pen., la Corte non si espresse, nel frangente, sul-
I’ipotesi della contestazione “tardiva” di una circostanza aggra-
vante, in quanto non devoluta al suo esame.

4.2.- La declaratoria di illegittimita costituzionale ¢ stata, pe-
raltro, successivamente estesa anche a tale ipotesi dalla sentenza
n. 184 del 2014.

La Corte ha, infatti, rilevato come le considerazioni poste a base
della precedente decisione fossero riferibili anche alla contesta-
zione “tardiva” di circostanze aggravanti, in quanto parimenti ido-
nea a determinare «un significativo mutamento del quadro
processuale». Le circostanze in questione possono, infatti, inci-
dere in modo rilevante sull’entita della sanzione - tanto piu quando
si tratti di circostanze ad effetto speciale - e talvolta sullo stesso
regime di procedibilita del reato. N¢, d’altra parte, poteva farsi
leva, in senso contrario, sulla neutralizzazione dell’aggravamento
di pena a seguito del giudizio di bilanciamento con circostanze
attenuanti, ai sensi dell’art. 69 del codice penale, il quale rappre-
senta una mera eventualita.

La Corte ha osservato, inoltre, che ’imputato che si veda con-
testare in dibattimento una circostanza aggravante gia risultante
dagli atti di indagine si trova in situazione non dissimile da quella
del destinatario della contestazione “tardiva” di un fatto diverso:
«evenienza che in realta potrebbe costituire per I’imputato anche
un pregiudizio minorey». Sicché, una volta divenuta ammissibile
la richiesta di “patteggiamento” nel caso di modificazione del-
I’imputazione a norma dell’art. 516 cod. proc. pen., la preclusione
di essa nel caso di contestazione di una nuova circostanza aggra-
vante, ai sensi dell’art. 517 cod. proc. pen., risultava foriera di in-
giustificate disparita di trattamento.

4.3.- Le conclusioni non possono essere diverse con riguardo alla
richiesta di giudizio abbreviato, cui si riferisce I’odierna questione.

Con la sentenza n. 333 del 2009, questa Corte ha, infatti, rite-
nuto che - per le medesime ragioni indicate dalla sentenza n. 265
del 1994 - anche il mancato riconoscimento della possibilita di
accedere a tale rito alternativo, nel caso di contestazione dibatti-
mentale “tardiva” del fatto diverso o del reato concorrente, si po-
nesse in contrasto con gli artt. 3 e 24, secondo comma, Cost.,
dichiarando, quindi, costituzionalmente illegittimi, in parte qua,
icitati artt. 516 e 517 cod. proc. pen.

Al riguardo, la Corte ha rilevato che 1’ostacolo che precedente-
mente si opponeva a tale declaratoria, costituito dalla problema-
ticita dell’innesto del giudizio abbreviato nella fase del
dibattimento - a fronte della quale la questione era stata ritenuta
inammissibile dalla sentenza n. 265 del 1994, perché implicante
scelte discrezionali devolute al legislatore - doveva ritenersi su-
perato alla luce delle modifiche della disciplina del rito speciale
intervenute medio tempore. Nel nuovo panorama normativo, «la
differenza di regime, in punto di recupero della facolta di accesso
ai riti alternativi di fronte ad una contestazione suppletiva “tar-
diva”, a seconda che si discuta di “patteggiamento” o di giudizio
abbreviatoy, finiva, quindi, per risultare «essa stessa fonte di una
discrasia rilevante sul piano del rispetto dell’art. 3 Cost.».

4.4.- Alla luce di quanto precede, 1’esigenza costituzionale di
riconoscere all’imputato il diritto di richiedere il giudizio abbre-
viato anche nel caso di contestazione “tardiva” di una circostanza
aggravante - fattispecie rimasta estranea alla declaratoria di ille-
gittimita costituzionale di cui alla citata sentenza n. 333 del 2009

- risulta del tutto evidente.

Anche sotto tale profilo, infatti, si riscontra il pregiudizio al di-
ritto di difesa, connesso all’impossibilita di rivalutare la conve-
nienza del rito alternativo in presenza di una variazione
sostanziale dell’imputazione, intesa ad emendare precedenti errori
od omissioni del pubblico ministero nell’apprezzamento dei ri-
sultati delle indagini preliminari. Cosi come si riscontra la viola-
zione del principio di eguaglianza, correlata alla discriminazione
cui ’'imputato si trova esposto a seconda della maggiore o minore
esattezza e completezza di quell’apprezzamento.

Emergono, inoltre, non giustificabili sperequazioni di tratta-
mento rispetto all’assetto complessivo della materia, conseguente
ai precedenti interventi di questa Corte: da un lato, nel confronto
con la facolta, di cui I’'imputato fruisce a seguito della sentenza
n. 333 del 2009, di richiedere il giudizio abbreviato nel caso - non
dissimile - di contestazione “tardiva” del fatto diverso; dall’altro,
nel confronto con la possibilita, di cui I’imputato beneficia in
forza della sentenza n. 184 del 2014, di accedere al “patteggia-
mento” nella medesima ipotesi della contestazione “tardiva” di
una circostanza aggravante.

L’art. 517 cod. proc. pen. va dichiarato, pertanto, costituzional-
mente illegittimo, nella parte in cui, nel caso di contestazione in
dibattimento di una circostanza aggravante che gia risultava dagli
atti di indagine al momento dell’esercizio dell’azione penale, non
prevede la facolta dell’imputato di richiedere al giudice del dibat-
timento il giudizio abbreviato relativamente al reato cui attiene la
nuova contestazione.

5.- Non ¢ fondata, per converso, la seconda questione, sollevata
dal solo Tribunale ordinario di Lecce, intesa a far si che, nel caso
di contestazione dibattimentale “tardiva” tanto di un reato con-
corrente che di una circostanza aggravante, la restituzione all’im-
putato della facolta di accesso al giudizio abbreviato si estenda
anche alle imputazioni diverse da quella attinta dalla nuova con-
testazione. L’ipotesi, ovviamente, ¢ che si sia al cospetto di un
processo oggettivamente cumulativo, ossia con una pluralita di
imputazioni formulate contro la stessa persona: situazione che si
determina, peraltro, automaticamente nel caso di contestazione
suppletiva di un reato concorrente, la quale va ad aggiungersi al-
I’imputazione originaria.

5.1.- Ad avviso del Tribunale salentino, la predetta estensione si
imporrebbe anzitutto alla luce del corrente orientamento della giu-
risprudenza di legittimita, in forza del quale non ¢ ammessa la ri-
chiesta di giudizio abbreviato “parziale”, limitata, cio¢, a una parte
soltanto delle imputazioni cumulativamente formulate nei confronti
della stessa persona: e ci0 in quanto, nel caso di richiesta parziale,
il processo non sarebbe definito nella sua interezza, onde rimarrebbe
ingiustificato I’effetto premiale, voluto dal legislatore al fine di de-
flazionare il ricorso alla fase dibattimentale per ciascun «processo»
relativo al singolo imputato, e non per ciascun reato, secondo
quanto previsto dall’art. 438 cod. proc. pen. Alla luce di tale indi-
rizzo interpretativo - che lo stesso rimettente reputa, peraltro, «opi-
nabile», in quanto I’accesso al rito speciale per una parte delle
imputazioni semplifica comunque la fase dibattimentale per le altre
- ’imputato potrebbe accedere al giudizio abbreviato, relativamente
all’imputazione oggetto della nuova contestazione, solo qualora tale
rito fosse esperibile anche per le altre imputazioni.

In ogni caso, poi - secondo il giudice a quo - I’invocata gene-
ralizzazione della facolta di richiedere il giudizio abbreviato sa-
rebbe costituzionalmente necessaria, in riferimento agli artt. 3 e
24 Cost., in quanto la modifica anche di una sola delle plurime
imputazioni potrebbe mutare il quadro complessivo della vicenda
processuale, sulla cui base I’imputato si ¢ determinato a non for-
mulare la richiesta del rito speciale entro il termine di legge.

5.2.- Questa Corte ha avuto, peraltro, gia modo di occuparsi del pro-
blema dell’estensione del recupero della facolta di accesso al giudizio
abbreviato da parte dell’imputato, nel caso di nuova contestazione di-
battimentale formulata nell’ambito di processi oggettivamente cumu-
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lativi, tanto con la citata sentenza n. 333 del 2009 (concernente, come
detto, la contestazione “tardiva” del fatto diverso o del reato concor-
rente), quanto con la successiva sentenza n. 237 del 2012 (attinente
alla contestazione “fisiologica” del reato concorrente).

In entrambe le circostanze, la Corte si ¢ trovata a dover prendere
in esame - in sede di verifica della rilevanza delle questioni - I’in-
dirizzo giurisprudenziale che nega I’ammissibilita del giudizio ab-
breviato “parziale”, richiamato dall’odierno rimettente: cio, in
quanto gli imputati nei giudizi a quibus avevano richiesto il rito
alternativo in rapporto al solo reato concorrente loro contestato in
dibattimento, e non anche alle imputazioni originarie.

Superando il dubbio di ammissibilita, la Corte ha, peraltro, ri-
tenuto «non implausibiley la tesi prospettata dai giudici rimettenti,
stando alla quale il predetto orientamento, riferito all’ipotesi in
cui I’azione penale per le plurime imputazioni sia esercitata nei
modi ordinari, non poteva reputarsi automaticamente estensibile
alle fattispecie oggetto dei quesiti di costituzionalita.

A sostegno di tale conclusione, si ¢ specificamente rilevato che,
nel caso di processo oggettivamente cumulativo, 1’esigenza che
emerge - sul piano del ripristino della legalita costituzionale - ¢
quella di restituire all’imputato la facolta di accedere al rito alter-
nativo relativamente al nuovo addebito, in ordine al quale non
avrebbe potuto formulare una richiesta tempestiva a causa del-
I’avvenuto esercizio dell’azione penale con modalita “anomale”
(nell’ipotesi della contestazione “tardiva”), o comunque deroga-
torie rispetto alle ordinarie cadenze procedimentali (nell’ipotesi
della contestazione “fisiologica”): e cio0, «senza che possa ipotiz-
zarsi un recupero globale della facolta stessa», esteso, cioe, anche
alle imputazioni diverse da quelle oggetto della nuova contesta-
zione, rispetto alle quali «I’imputato ha consapevolmente lasciato
spirare il termine di proposizione della richiesta» (sentenza n. 333
del 2009). Sarebbe, infatti, «illogico - e, comunque, non costitu-
zionalmente necessario - che, a fronte della contestazione supple-
tiva di un reato concorrente (magari di rilievo marginale rispetto
al complesso dei temi d’accusa), I’imputato possa recuperare, a
dibattimento inoltrato, gli effetti premiali del rito alternativo anche
in rapporto all’intera platea delle imputazioni originarie», relati-
vamente alle quali si ¢ scientemente astenuto dal formulare la ri-
chiesta nel termine (sentenza n. 237 del 2012). Soluzione, questa,
che rischia di privare di ogni razionale giustificazione lo sconto
di pena connesso all’opzione per il rito speciale.

In tale prospettiva - e sulla falsariga, peraltro, di quanto era gia
avvenuto con la sentenza n. 265 del 1994, in rapporto al “patteg-
giamento” - gli artt. 516 e 517 cod. proc. pen. sono stati dichiarati
costituzionalmente illegittimi nella parte in cui, nelle evenienze con-
siderate, non restituiscono all’imputato la possibilita di accedere al
giudizio abbreviato relativamente (e, dunque, limitatamente) al
reato concorrente o al fatto diverso contestato in dibattimento.

5.3.- Le considerazioni ora ricordate - estensibili senz’altro al-
I’ipotesi della contestazione dibattimentale “tardiva” di una circo-
stanza aggravante - rendono non configurabile il vulnus agli artt. 3
¢ 24 Cost. sotto entrambi i profili denunciati dal giudice a guo.

Si aggiunga che qualora all’imputato fosse attribuita, nelle ipo-
tesi in esame - come chiede il rimettente, tramite la proposizione
di due distinte questioni, tra loro cumulative - la facolta di acce-
dere al giudizio abbreviato tanto in rapporto (e limitatamente) al
reato oggetto della nuova contestazione, quanto (e anche) alle im-
putazioni residue, I’imputato stesso verrebbe a trovarsi in posi-
zione non gia uguale, ma addirittura privilegiata rispetto a quella
in cui si sarebbe trovato se la contestazione fosse avvenuta nei
modi ordinari. Egli potrebbe, infatti, scegliere tra una richiesta di
giudizio abbreviato “parziale” (limitata alla sola nuova imputa-
zione) e una richiesta globale: facolta di scelta della quale - stando
all’indirizzo giurisprudenziale evocato dal giudice a quo - non
fruirebbe invece nei casi ordinari, essendogli consentita solo la
seconda opzione. (omissis).

DIBATTITI

Alfredo De Marsico e il moto degli astri

L8 agosto del 1985 Alfredo De Marsico, nato a Sala Consilina il
29 maggio 1888, lasciava per sempre, con la bara avvolta dalla toga,
i suoi libri e le sue stanze di piazza Amedeo 15, di quella Napoli
dove per settant’anni aveva tenuto la sua officina di penalista e il
suo conventuale buen retiro di lettore attento, di pensatore inquieto,
di oratore inverosimilmente poligonale, espanso e disponibile alle
penetrazioni piu svariate.

115 febbraio 1943, mentre 1’allievo prediletto Mario Bruno For-
naciari' era imbarcato quale Ufficiale della Regia Marina ma ansioso
di cominciare la professione forense nella quale il Maestro lo voleva
a fianco, De Marsico - che nelle elezioni del 6 aprile 1924 era stato
eletto deputato per la circoscrizione di Napoli nella cosiddetta “lista
nazionale” che in Campania vedeva insieme fascisti, liberali e na-
zionalisti, rieletto deputato nelle elezioni plebiscitarie del 1929 e dal
1939 al 1943 membro del Consiglio della corporazione delle pro-
fessioni e delle arti, in rappresentanza degli avvocati e procuratori -
veniva “comandato” da Mussolini a divenire Guardasigilli.

Lanomina a Ministro di Grazia e Giustizia “sorprese” De Marsico.
Lui, che fin da giovanissimo aveva fondato ad Avellino un circolo li-
berale, sapeva di essere considerato “un fascista non conformista’™.

Probabile che, in quel momento di incertezza e di difficolta, Mus-
solini abbia valutato che la sostituzione di Dino Grandi al Ministero
di Grazia e Giustizia avvenisse proprio con un tecnico fedele al re-
gime e a lui stesso. Contrario ad ogni riforma che si ponesse 1’obiet-
tivo di “democratizzare” il fascismo, negli anni precedenti De
Marsico - quale membro della commissione parlamentare per la ri-
forma dei codici - divenne uno dei piu attivi e preziosi collaboratori
del leader nazionalista Alfredo Rocco che si apprestava a costruire
le basi legislative del nuovo Stato autoritario. Leggendo gli interventi
e le relazioni di De Marsico si ha I’impressione di una profonda con-
cordanza fra le tesi di Rocco e quelle del piu giovane penalista nella
costruzione dello Stato fascista®. Non a caso alcuni anni dopo, nel
1937, De Marsico avrebbe dedicato uno dei suoi libri piti noti ai de-
litti contro la personalita dello Stato®.

! Per un profilo dell’avvocato Mario Bruno Fornaciari si veda recentemente
D. Lo Casclio, voce Mario Bruno Fornaciari, in A. CONTE, S. LIMONGELLI,
S. ViInci (a cura di), Avvocati e Giuristi illustri salentini dal XVI al XX se-
colo, Lecce, Edizioni Grifo, 2014, 113 ss..

2 De Marsico precisera: “[...] andai da Mussolini e gli presentai il mio pro-
gramma di Ministro, per iscritto, in tre righe: nessun favore ai fascisti, nes-
suna persecuzione agli antifascisti. Saro il Ministro dello Stato e non del
Regime”. Cfr. G. BIANCHL, 25 luglio. Crollo di un regime, U. Mursia & C.,
1964, 313. “E gia, onorevole De Marsico, voi siete sempre il solito liberale
del fascismo!” gli grido Mussolini in Parlamento, molti anni prima del
crollo, dopo avere ascoltato un suo discorso. Cfr. M. B. FORNACIARI, Fine
di un principe, in Corriere del Giorno di Puglia e Lucania, 7 settembre
1985.11 15 gennaio 1925, in un discorso sulla riforma del sistema elettorale
pronunciato alla Camera dei Deputati, De Marsico aveva atfermato: “/o /o,
spesso, onorevoli colleghi, manifestato il mio pensiero sul liberalismo, ed
io non taccio il mio profondo rispetto verso il liberalismo delle origini che,
per taluni aspetti, mi é parso il fascismo dei suoi tempi. Noi non possiamo
che insorgere che contro le deviazioni del liberalismo, per le quali esso, ri-
ducendosi a poco a poco a qualcosa di agnostico nelle grandi competizioni
moderne, ha smarrito il concetto dell’autorita e della forza dello Stato”.
Cfr. resoconto stenografico della tornata di giovedi 15 gennaio 1925, Legi-
slatura XXVII, 1° Sessione, 2220, ora anche in http://storia.camera.it/fac-
cette/sedute/*:*%7Ccontents:resoconto%20stenografico%7Cleg_regno:*%
7Cleg_regno:27#nav.

3 “Esiste ormai - scriveva De Marsico nella sua relazione sul progetto di ri-
forma del codice penale - una volonta di progresso, di ascensione, di po-
tenza che ha bisogno di attuarsi al sicuro degli attentati sia della violenza
sia della congiura. Questa volonta é cosi fusa con le ragioni dell esistenza
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Tuttavia, dal punto di vista del dittatore, si trattava di un errore. In
quella che, durante il suo forzato trasferimento verso La Maddalena,
Mussolini definira la “congiura dei Collari dell’ Annunziata” I’ ordine
del giorno fatale lo stese Grandi nel 1942 quando era in Albania con
gli alpini; ma fu proprio De Marsico a riscriverlo prima che fosse
presentato nella seduta del Gran Consiglio del Fascismo del 24 - 25
luglio 1943, conferendogli i fondamenti giuridici. Quelli stessi che
Grandi definira “osservazioni particolarmente apprezzate’™.

De Marsico si rendeva conto del rischio rappresentato da una mo-
zione con la quale si chiedeva formalmente al monarca di applicare
I’articolo 5 dello Statuto Albertino, che attribuiva al Re il Comando
Supremo delle Forze Armate - gia delegato a Mussolini - ¢ attribuiva
al Capo dello Stato ogni decisione di vertice, onde togliere le deleghe
del comando militare a Mussolini assegnandole ad altri.

11 giurista napoletano - che non lascera mai I’Italia - ricordera che
all’alba del 27 luglio Grandi gli offii di accompagnarlo in Brasile,
presagendo che loro diciannove, firmatari dell’omonimo ordine del
giorno, sarebbero caduti nelle mani dei tedeschi e sarebbero stati vit-
time di una “vendetta nibelungica”. Condannato a morte in contu-
macia il 10 gennaio 1944 nel processo di Verona celebrato dal
Tribunale speciale della Repubblica Sociale Italiana, De Marsico
non esitera a considerare “/art. 241 c.p. [...] il pivi improprio che si
potesse citare” nella sentenza®. Con la fine della guerra iniziarono
le tribolazioni: De Marsico subi le conseguenze dei procedimenti
epurativi avviati dal Regno del Sud.

Definito “gemello di Minerva” e - per usare le parole di Enrico
De Nicola - “il penalista emulo di Demostene”, il Maestro venne al-
lontanato per quattro anni dal Foro, dove aveva pronunciato la sua
prima celebre arringa nel 1923, nel processo contro I’uxoricida Luigi
Carbone’; e dove rifiuto di tornarvi su invito degli Alleati per la di-
fesa di un marocchino, omicida di un soldato italiano®.

Professore ordinario a Camerino, Cagliari, Bari, Napoli e Roma,
per sette anni rimase lontano anche dagli ambienti accademici.

La totale riammissione - grazie anche all’appoggio di Mario Ber-
linguer, padre di Enrico e gia Alto Commissario per la epurazione
nazionale del fascismo - solo nel 1950 in seguito ad una decisione
del Consiglio di Stato del 17 dicembre 1949.

“[...] Con decisione odierna, il Consiglio di Stato, Sezione spe-
ciale per 'epurazione, relatore il consigliere Fornaciari, ha, acco-
gliendone ['analogo ricorso, giudicato che il prof. avv. Alfredo De
Marsico deve essere restituito allo insegnamento!”: ¢ quanto il Con-
sigliere di Stato Bruno Fornaciari - zio paterno dell’avvocato Mario
Bruno Fornaciari e Ministro degli Affari Interni nel Governo Bado-
glio I, immediatamente successivo a quello in cui il professor Al-
fredo De Marsico era stato Guardasigilli - comunicava al nipote

stessa dello Stato, che ogni offesa e insidia ad essa é offesa e insidia alla
sicurezza di questo”. Cfr. N. TRANFAGLIA, E morto a Napoli Alfredo De Mar-
sico, in la Repubblica, 9 agosto 1985 ed ora anche in http:/ricerca.repub-
blica.it/repubblica/archivio/repubblica/1985/08/09/morto-napoli-alfredo-de-
marsico.html.

4 [ delitti contro la personalita dello Stato, Milano, 1937.

5 Come osserva S. BERTOLDI, Quel 25 luglio firmato De Marsico, in Cor-
riere della Sera, 6 marzo 2003 ed ora anche in http://archiviostorico.cor-
riere.it/2003/marzo/06/Quel_luglio firmato_Marsico_co 0 030306174.s
html?refresh _ce-cp, “senza quelle «osservazioni» sarebbe stato difficile con-
vincere gli altri diciassette firmatari che il documento aveva una validita tale da
reggere alle contestazioni del dittatore e quindi di meritare di correre il rischio”.
¢ “Noi del 25 luglio non agivamo per accordi presi con lo straniero, né con
'intento di cedere allo straniero la sovranita del nostro territorio, né per
menomare la nostra indipendenza, né per sciogliere l'unita della Patria:
noi agivamo anzi, per deprecare ed evitare questi mali nella previsione (che
dolorosamente non fu esatta) che il pieno ritorno alle garanzie costituzionali
conferisse alla Nazione una maggiore compattezza e ne facesse il pilastro
di se stessa”. Cfr., G. BIANCHI, 25 luglio crollo di un regime, cit., 639.

7 Cfr. S. SETTA, voce De Marsico, Alfredo, in Dizionario Biografico degli
Italiani, volume XXXVIII, Treccani, 1990.

8 “No, Fornaciari, dovevano essere gl'italiani a rimettermi la toga sulle
spalle!” confidera all’allievo prediletto. Cfr. M. B. FORNACIARI, Fine di un
principe, cit.

affinché ne desse notizia al Maestro che gia lo aveva ricevuto al Mi-
nistero in via Arenula un giorno del 1943.

“Carissimo Fornaciari, il suo telegramma a Brindisi mi sor-
prende vivamente, poiché io ignoravo a che cosa potesse riferirsi.
Solo qualche giorno dopo ho saputo che un mio ricorso al Ministero
era stato mandato al Consiglio di Stato per la decisione, e che il Mi-
nistero aveva scelto questa sede per il riesame della mia pratica™;

Cosi rispondeva De Marsico all’allievo in un autografo - anch’esso
inedito - datato pochi giorni dopo (26 dicembre 1949); e poi conti-
nuava: “La ringrazio assai della Sua bonta e la prego ringraziare per
me Suo zio: il moto degli astri, nel cui riflesso non ciecamente né as-
seritamente forse crederanno i nostri progenitori lontani, ha voluto
che la valutazione essenziale del mio caso fosse affidata al congiunto
di uno di coloro che pin ho apprezzati ed amati nel mio insegna-
mento”. 1l moto degli astri di copernicana memoria - che in ambito
politico assume il significato “di un ritorno ciclico di forme politiche
ricorrenti nella storia’™, “allo stesso modo in cui la terra ricomincia
da capo il proprio movimento alla fine di ogni rivoluzione™’, a “sot-
tolineare che i mutamenti politici non possono ribellarsi, pur nella
loro ‘rivoluzione’, a leggi universali infrangibili”"' e che il corso delle
cose essendo preordinato dalla natura stessa delle vicende umane, ¢
in se stesso immutabile - aveva congiunto in quella travagliata transi-
zione storico-politica - e poi riannodato - due vite che sarebbero corse
sempre unite. Reintegrato nei propri diritti De Marsico svolse ancora,
per molti anni, un’intensa attivita didattica e professionale, rimanendo
fino agli inizi degli anni Ottanta del Novecento ammirato protagonista
dei pil noti processi'?. L’esaltazione del provocatore originario che
via via, nella spirale dell’alterco, diventa il grande provocato; il recu-
pero dell’uxoricida da vizioso erotico a marito che aveva ucciso per
esasperato amore esclusivo verso la sua donna, rimastagli sorda negli
anomali amplessi coniugali; non un omicidio da ergastolo per motivo
futile ma cinque parole in dialetto tarantino come prima molecola
esplosiva di un delitto da punire soltanto con pochi anni: ecco tre tra i
tanti ricordi del suo ultimo segmento eroico di patrono. Quando una
sera, invitato per una difesa in eventuale contrasto con il dicastero di
cui un suo congiunto era ministro, rifiuto, riavvicinandosi all’allievo
prediletto soggiunse: “accettando, avrei forse danneggiato la causa;
e comunque sarei parso usato come uscita di sicurezza”.

Di s¢, De Marsico diceva: “la mia é stata sempre una pazienza
ostinata, caparbia, ossuta. Quando mi preparavo per la prima cat-
tedra, dovetti scrivere per molti mesi a lume di candela perché mia
madre non se ne accorgesse, preoccupata com'era della mia ma-
grezza. Conquistata la cattedra, raccolti in una scatola da scarpe
regalai a mia madre quei mozziconi di cera”.

De Marsico non manco di reimpegnarsi anche sul piano piu stret-
tamente politico. Eletto senatore nel 1953 come indipendente nella
lista monarchica di Achille Lauro per la circoscrizione di Avellino -
Sala Consilina, ma non rieletto nel 1958, continuo a testimoniare la
propria fede in una tradizione nazionalistica ormai spenta.

All’inizio degli anni Settanta condusse su numerose note testate
nazionali battaglie contro la politicizzazione della magistratura -
minaccia, a suo avviso, della sua indipendenza - e contro il terrori-
smo, per combattere il quale proclamo, agli inizi degli anni Ottanta,
I’esigenza del ritorno ad uno Stato forte.

Nei suoi scritti e ricordi, conservo ammirazione per Mussolini e
per il fascismo, lamentando il tramonto del senso dello Stato e della
tradizione, causato dal “minaccioso affermarsi di miti che hanno a
protagonisti la massa”.

°G. Fasso, voce Rivoluzione, in Novissimo Dig. It., XV1, Torino, Utet, 1969, 240.
19 U. PAGALLO, Alle fonti del diritto. Mito, Scienza, Filosofia, Torino, Giap-
pichelli, 2002, 126.

1 C. Ross0, Prefazione a A. CAMUS, L uomo in rivolta, Milano, Bompiani,
1980, XIII.

1211 suo ultimo processo, a oltre 92 anni, fu quello in difesa di Angelo Izzo,
imputato per la strage del Circeo del 1975. Cft. E. MoRrICONI, Alfredo De
Marsico, giurista e oratore, in http://www.ilgiornaleditalia.org/news/la-no-
stra-storia/852159/Alfredo-De-Marsico—giurista-e.html, 5 febbraio 2014.
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GIURISPRUDENZA DELLA
CORTE DI CASSAZIONE

A) SENTENZE

1. CODICE PENALE

SEZIONE III - 28 maggio 2015
Pres. Franco, Rel. Ramacci, P.M. Gaeta (concl. diff.); Ric. Giau

Causa di esclusione della punibilita per particolare tenuita
del fatto - Presupposto ostativo -Condotta abituale - Reato
continuato - Preclusione di operativita della causa di non pu-
nibilita de qua (Cod. pen. artt. 131 bis, 81, secondo comma)

Difetta la non abitualita del comportamento, quale requisito
dell’applicazione della causa di esclusione della punibilita della
particolare tenuita del fatto nel caso di contestazione di reato con-
tinuato, poiché, considerata la scelta lessicale operata dal legi-
slatore nella disposizione di cui al terzo comma dell’art. 131 bis
c.p. («piu reati della stessa indole, anche se ciascun fatto, isola-
tamente considerato, sia di particolare tenuita, nonché nel caso
in cui si tratti di reati che abbiano ad oggetto condotte plurime,
abituali e reiterate»), l'indicazione di abitualita ivi contenuta non
presuppone un pregresso accertamento in sede giudiziaria, po-
tendo rientrare nella stessa anche condotte prese in considera-
zione nell’ambito del medesimo procedimento; con la
conseguenza che deve considerarsi operante lo sbarramento della
disposizione indicata anche nel caso di reati avvinti dal vincolo
della continuazione.

Ritenuto in fatto

1. La Corte di appello di Cagliari, con sentenza del 6 giugno
2014 ha parzialmente riformato la sentenza emessa in data 18
dicembre 2012 dal Tribunale di Lanusei ed appellata da Lo-
renzo Giau, ha dichiarato la prescrizione del reato di cui all’art.
181 d.1gs. 42/2004 contestatogli al capo b) ed ha rideterminato
la pena per il residuo reato di cui agli artt. 81, 349, comma 2,
Cod. pen. per avere egli, quale custode e con piu azioni esecu-
tive del medesimo disegno criminoso, violato i sigilli apposti
con verbale di sequestro penale il 3 febbraio 2007 e nuovamente
apposti il 20 marzo 2007, proseguendo i lavori sull’immobile
sequestrato mediante montaggio di infissi ed intonacatura (fatti
accertati in Tertenia il 25 febbraio 2007 ed il 18 giugno 2007).

Avverso tale pronuncia il predetto propone personalmente ri-
COrsO per cassazione.

2. Con un primo motivo di ricorso deduce la violazione di
legge, lamentando che la Corte territoriale gli avrebbe illecita-
mente negato I’applicazione dell’istituto della messa alla prova,
introdotto con la legge 28 aprile 2014 n. 67, sull’erroneo pre-
supposto che la richiesta fosse tardiva, in quanto presentata
oltre i termini specificati dal legislatore.

Osserva, a tale proposito, che nella fattispecie sarebbe appli-
cabile I’art. 2, comma 4, Cod. pen., trattandosi di disposizioni
piu favorevoli e che una diversa interpretazione contrasterebbe
con 1 principi costituzionali e con quelli fissati dalla CEDU.

3. Con un secondo motivo di ricorso lamenta la violazione di
legge, rilevando che la Corte territoriale avrebbe dovuto diver-

15.11.2015

samente qualificare il fatto come un’ipotesi di agevolazione col-
posa di cui all’art. 350 Cod. pen., soggetta a sola sanzione am-
ministrativa, cid in quanto la violazione dei sigilli sarebbe stata
effettuata da terzi a sua insaputa e non rileverebbero le circo-
stanze, valorizzate dai giudici del gravame, della sua presenza
nei pressi, in quanto proprietario di un terreno adiacente, cosic-
ché potrebbe essergli addebitata una condotta meramente col-
posa.

Insiste, pertanto, per I’accoglimento del ricorso, chiedendo,
in subordine, che sia rilevata la prescrizione del reato.

Con memoria depositata in udienza, la difesa ha chiesto rile-
varsi la particolare tenuita del fatto ai sensi dell’art. 131 bis
Cod. pen..

Considerato in diritto

1. Il ricorso ¢ infondato.

Si osserva, in relazione al primo motivo di ricorso, che la
legge 28 aprile 2014, n. 67 ha introdotto, con gli artt. 3 e ss.,
I’istituto della sospensione del procedimento con messa alla
prova dell’imputato, mediante 1’introduzione, nel codice pe-
nale, degli artt. 168 bis, 168 ter e 168 quater e del Titolo V bis
nel codice di rito.

In particolare, 1’art. 464 bis Cod. proc. pen. stabilisce che la
sospensione del procedimento con messa alla prova puo essere
richiesta, oralmente o per iscritto, nei casi previsti dall’art. 168
bis Cod. pen., dall’imputato personalmente o da un suo procu-
ratore speciale.

Il comma 2 specifica, inoltre, che la richiesta deve essere pre-
sentata, nell’udienza preliminare, fino a quando non siano for-
mulate le conclusioni a norma degli articoli 421 e 422, in primo
grado, nel giudizio direttissimo e nel procedimento di citazione
diretta a giudizio, fino alla dichiarazione di apertura del dibat-
timento, in caso di notifica del decreto di giudizio immediato,
entro il termine e con le forme stabiliti dall’articolo 458, comma
1, ed infine, nel procedimento per decreto, con 1’atto di oppo-
sizione (per le indagini preliminari va fatto, invece, riferimento
all’art. 464 ter Cod. proc. pen.).

Non avendo il legislatore previsto una disciplina transitoria,
il ricorrente pone la questione dell’applicabilita dell’istituto nel
corso di un processo che al momento di entrata in vigore della
legge, si trovi in una fase o in un grado piu avanzato, ritenuta
possibile in ragione della natura sostanziale dell’istituto di
nuova introduzione e della conseguente retroattivita della /ex
mitior, secondo quanto stabilito dall’art. 2, comma 4, Cod. pen.,
ma negata dai giudici del gravame considerando i termini tas-
sativi individuati dal legislatore, allo scopo evidente di evitare
il giudizio di primo grado, cosi differenziandosi da istituti si-
milari.

Rileva, inoltre, la Corte del merito che la natura sostanziale
dell’istituto non comporta necessariamente un’automatica ed
integrale retroattivita delle nuove disposizioni, richiamando
I’attenzione su altri istituti, sicuramente piu favorevoli al reo (a
tale proposito viene menzionata la disciplina della prescrizione
introdotta con la legge 251/2005), rispetto ai quali ¢ stata
esclusa una generale efficacia rispetto a tutti i processi pendenti,
individuando uno sbarramento insuperabile nella sentenza di
primo grado

I giudici dell’appello, inoltre, osservano che la domanda
mancava della richiesta del programma di trattamento di cui
all’art. 464 bis, comma 4, Cod. proc. pen. rilevandone, conse-
guentemente, I’inammissibilita.

2. Cio posto, osserva il Collegio che tale ultimo aspetto - con-
cernente la presentazione di una domanda comunque priva di
un requisito essenziale, quale ¢, senz’altro, il programma di trat-
tamento o la richiesta di programma, sull’idoneita del quale il
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giudice deve pronunciarsi, secondo quanto stabilito dall’art. 464
quater, comma 3, eventualmente provvedendo, con le modalita
indicate dal successivo comma 4, alla sua modifica o integra-
zione - sia determinante e potrebbe precludere la disamina di
ogni altra questione circa I’applicabilita dell’istituto nel caso in
esame.

Va ulteriormente rilevato che, secondo quanto ¢ possibile ri-
levare dalla sentenza impugnata, nel giudizio di appello 1’im-
putato era contumace e la richiesta ¢ stata presentata in giudizio
dal difensore, che non viene pero indicato anche come procu-
ratore speciale per la presentazione dell’istanza di sospensione
del procedimento con messa alla prova (pag. 4), cosicché anche
tale ulteriore evenienza avrebbe consentito di escludere I’am-
missibilita della domanda.

3. In ogni caso, puo aggiungersi che questa Corte ha gia avuto
modo di esaminare la questione concernente la eventuale pre-
clusione della richiesta di applicazione della messa alla prova
nei procedimenti pendenti al momento dell’entrata in vigore
della legge 67/2014 una volta superato il termine finale di pre-
sentazione dell’istanza di cui all’art. 464 bis, comma 2, Cod.
proc. pen..

Con una prima decisione (Sez. Fer., n. 35717 del 31 luglio
2014, ric. Ceccaroni, in CED Cass., m. 259.935) si ¢ affermato
che I’istituto ¢ stato concepito dal legislatore come opportunita
possibile esclusivamente in radicale alternativa alla celebra-
zione di ogni tipologia di giudizio di merito, gia dal primo
grado, come tale incompatibile con il sistema delle impugna-
zioni, escludendone cosi 1’applicabilita nel giudizio di legitti-
mita.

Inoltre, considerata la sentenza n. 236/2011 della Corte Co-
stituzionale, si ¢ esclusa ogni possibile lesione del principio di
retroattivita della lex mitior che per sé imponga 1’applicazione
dell’istituto a prescindere dalla assenza di una disciplina tran-
sitoria.

4. 1 principi affermati sono stati successivamente ribaditi
(Sez. Fer., n. 42318 del 9 settembre 2014, ric. Valmaggi, in CED
Cass., m. 261.096) per poi rilevare, in una pronuncia successiva
(Sez. VI, n. 47587 del 22 ottobre 2014, Calamo, in CED Cass.,
m. 261.255), la manifesta infondatezza della questione di legit-
timita costituzionale dell’art. 464 bis, comma 2, Cod. proc.
pen., per contrasto all’art. 3 Cost., nella parte in cui non con-
sente 1’applicazione dell’istituto della sospensione con messa
alla prova ai procedimenti pendenti al momento dell’entrata in
vigore della legge 28 aprile 2014, n. 67, quando sia gia decorso
il termine finale da esso previsto per la presentazione della re-
lativa istanza, in quanto trattasi di scelta rimessa alla discrezio-
nalita del legislatore e non palesemente irragionevole, come tale
insindacabile.

Anche in questo caso ¢ stata richiamata la giurisprudenza
della Corte costituzionale, facendo inoltre rilevare come anche
per la Corte EDU «il principio di retroattivita della lex mitior,
cosi come in generale delle norme in materia di retroattivita
contenute nell’art. 7 della Convenzione EDU, concerne le sole
‘disposizioni che definiscono i reati e le pene che li reprimono’
(CEDU sent. 27 aprile 2010, Morabito contro Italia, nonché
sent. 17 settembre 2009, Scoppola contro Italia), trattandosi
oltre tutto di principio riconosciuto dalla Convenzione Europea
che non coincide, tuttavia, con quello regolato nel nostro ordi-
namento dall’art. 2, comma 4 Cod. pen.».

A conferma di quanto evidenziato, si ¢ osservato anche che
la volonta del legislatore di fissare termini di sbarramento ri-
gorosi per 1’applicazione del nuovo istituto puo trovare con-
ferma nella promulgazione della legge 11 agosto 2014, n. 118,
la quale ha introdotto norme transitorie per il solo Capo III della
legge 67/2014 e non anche per il Capo II.

5. La lettura delle disposizioni in tema di sospensione del
procedimento con messa alla prova dell’imputato offerta dalle
sentenze in precedenza richiamate ¢ pienamente condivisa dal
Collegio, che intende farla propria, ribadendo i principi affer-
mati anche con riferimento al giudizio di appello.

Va altresi dato atto dell’attuale pendenza, innanzi alla Corte
costituzionale, del giudizio di legittimita costituzionale, solle-
vato dal Tribunale di Torino (ordinanza del 28 ottobre 2014,
pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 5 del 4 febbraio 2015),
per violazione degli artt. 3, 24, 111 e 117 della Costituzione,
dell’art. 464 bis Cod. proc. pen. nella parte in cui, in assenza di
una disciplina transitoria, analoga a quella di cui all’art. 15 bis,
comma 1, della legge 11 agosto 2014, n. 118, preclude I’am-
missione all’istituto della sospensione del procedimento con
messa alla prova degli imputati di processi pendenti in primo
grado, nei quali la dichiarazione di apertura del dibattimento
sia stata effettuata prima dell’entrata in vigore della legge
67/2014.

Ritiene tuttavia il Collegio che 1’esito del giudizio non as-
suma rilievo nel caso in esame, considerato che il giudice del
merito, come si € detto, ha rilevato la inammissibilita della do-
manda anche per la mancanza del necessario requisito dell’al-
legazione alla stessa del programma di trattamento o della
richiesta di programma e su tale specifico punto della decisione
nel ricorso non vengono formulate obiezioni.

Quanto al richiamo, effettuato in ricorso, alla questione pen-
dente innanzi alle Sezioni Unite di questa Corte, sollevato con
ordinanza n. 30559/2014 della Quarta Sezione Penale, deve ri-
levarsi che, con provvedimento in data 11 luglio 2014, il Primo
Presidente ha restituito gli atti alla Sezione remittente ai sensi
dell’art. 172 disp. att. Cod. proc. pen..

6. Per ci0 che concerne il secondo motivo di ricorso, osserva
il Collegio che lo stesso risulta infondato.

La Corte territoriale ha evidenziato che la vicenda trae ori-
gine da un accertamento, effettuato dalla polizia giudiziaria, su
un terreno di proprieta di Angela Podda, attualmente deceduta,
ove veniva constatata la presenza di un manufatto abusivo.

In occasione di un successivo sopralluogo, gli operanti tro-
vavano sul posto 1’odierno ricorrente, figlio della Podda, in-
sieme al figlio minorenne, notando la presenza, sugli abiti
dell’uvomo, di segni di sporcizia tali da far ritenere che stesse
eseguendo lavori edilizi.

L’immobile veniva pertanto sequestrato ed il Giau nominato
custode. Successivamente, all’esito di ulteriori accessi, la poli-
zia giudiziaria riscontrava la prosecuzione dei lavori previa vio-
lazione dei sigilli, apposti piu volte.

I giudici del gravame evidenziano anche le risultanze del-
I’istruzione dibattimentale svolta in primo grado, all’esito della
quale il Tribunale aveva ritenuto che 1I’imputato fosse 1’effettivo
proprietario del terreno, tanto per I’attivita esercitata in con-
creto, quanto per essere egli I’intestatario dell’utenza Enel uti-
lizzata anche dagli operai che lavoravano sull’immobile.

Rispondendo alle censure formulate con ’atto di appello, la
Corte territoriale ha posto in evidenza il fatto che I’imputato
avesse accettato la nomina a custode senza formulare riserve e
che, in occasione delle reiterate violazioni di sigilli non aveva
addotto alcuna giustificazione, nonostante la proprieta di un
fondo vicino agevolasse 1’espletamento dell’incarico di cu-
stode.

Aggiunge la Corte di appello che I’imputato era stato visto
sul posto, a bordo della sua vettura, mentre erano in corso i la-
vori abusivi € non era intervenuto, consentendo addirittura I’uti-
lizzo dell’energia elettrica.

7. A fronte di tali argomentazioni in fatto, sviluppate secondo
criteri di coerenza e coesione, il ricorrente prospetta una lettura
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alternativa delle emergenze probatorie, non ammissibile in que-
sta sede e deduce |'insussistenza del dolo, in quanto la condotta
attribuitagli avrebbe natura meramente colposa e, in quanto tale,
inquadrabile nella fattispecie di cui all’art. 350 Cod. pen..

8. C10 posto, deve rilevarsi che questa Corte ha gia avuto
modo di chiarire come il reato di violazione di sigilli si distin-
gua dall’ipotesi di agevolazione colposa di cui all*articolo 350
Cod. pen. per I'elemento psicologico, perché nel primo caso la
condotla del custode & dolosamente finalizzata a porre in essere
la violazione dei sigilli, mentre nella seconda detta violazione
consegue alla negligenza e trascuratezza del custode medesimo
(Sez. 111, n. 50984 del 10 ottobre 2013, ric. Saladino, in CED
Cass.,m. 257.920; Sez. 111, n. 22784 del 5 marzo 2004, ric. Ca-
stiello, ivi, m. 228.611; Sez VI, n. 1945 del 24 novembre 1993
(dep. 1994), ric. Cavagnoli, ivi, m. 197.265).

Va altresi ricordato che il custode, per tale sua posizione, ha
uno specifico obbligo di vigilanza sulla cosa affinché la stessa
non venga modificala e ne venga assicurata o conservata |'in-
tegrita, a meno che non provi il caso fortuito o la forza mag-
giore (Sez. L1, n. 29040 del 20 febbraio 2013, ric. Conti e altro,
in CED Cass., m. 256.670; Sez. 111, n. 19424 del 24 maggio
2006, ric. Donato, ivi, m, 233.830; Sez I, n. 26848 del 29
aprile 2004, ric. Collettini, ivi, m. 229.463; Sez. 111, n. 2989 del
28 gennaio 2000, ric. Capogna A., ivi, m. 215.767 ed altre prec.
conf.).

9. Nella fattispecie, risulta accertato in fatto che, seppure
I"imputato non fosse stato direttamente coinvolto nell’esecu-
zione dei lavori abusivi, circostanza  peraltro inverosimile in
considerazione dei plurimi elementi valorizzati dai giudici del
merito, egli era comunque scientemente venuto meno ai ricor-
dati obblighi di vigilanza, essendo emerso che egli, presente in
auto sul posto durante |'esecuzione dei lavori, non era in alcun
modo intervenuto.

Correttamente la Corte territoriale ha dunque ritenuto la sus-
sistenza dell’elemento soggettivo del reato.

10. In relazione alla dedotta prescrizione, va poi rilevato che
la stessa non risulta affatto maturata, poiché avuto riguardo alla
data di consumazione delle condotte (25 febbraio 2007 e 18 giu-
gno 2007) e considerati 1 periodi di sospensione (complessivi
538 giorni, dal 18 marzo 2010 al 18 maggio 2010 per legittimo
impedimento, dal 23 novembre 2010 al 22 marzo 2011 per rin-
vio richiesto dalla difesa, dal 22 marzo 2011 al 16 febbraio 2012
per adesione del difensore all’astensione dalle udienze e dall’8
novembre 2012 al 6 dicembre 2012 per legittimo impedimento)
il temine massimo andra a spirare nel 2016.

11. Per ¢i6 che concerne, infine, la richiesta di rilevare, in
questa sede, la particolare tenuita del fatto in applicazione del-
I"art. 131 bis Cod. pen., introdotto dalla d.lgs. 28/2015, occorre
richiamare quanto gia in precedenza stabilito da questa Sezione
in una recente decisione (Sez. 11, n. 15449 dell’8 aprile 2015,
ric. , hon massimata) ove, dando atto del fatto che
il d.Igs. 28/2015 non prevede una disciplina transitoria, si ¢ ri-
tenuto che la natura sostanziale dell’istituto di nuova introdu-
zione ne consente 'applicazione anche ai procedimenti in corso
al momento della sua entrata in vigore, con conseguenle retro-
attivita della legge pin favorevole, secondo quanto stabilito dal-
I’art. 2, comma 4, Cod. pen..

Sié ritenuto anche che la questione della particolare tenuitda
del fatto sia proponibile nel giudizio di legittimita, tenendo
conto di quanto disposto dall'art. 609, comma 2, Cod. proc.
pen., trattandosi di questione che non sarebbe stato possibile
dedurre in grado di appello.

Si é affermato, inoltre, nella richiamata decisione: «1’appli-
cabilita dell’art. 131 his Cod. pen. presuppone, tuttavia, valu-
tazioni di merito, oltre che la necessaria interlocuzione dei

soggelli interessatin.

Da cid consegue che, nel giudizio di legittimita, dovra pre-
venlivamente verificarsi la sussistenza, in astratto, delle condi-
zioni di applicabilita del nuovo istituto, procedendo poi, in caso
di valutazione positiva, all’annullamento della sentenza impu-
gnala con rinvio al giudice del merito affinché valuti se dichia-
rare il fatto non punibile.

Dovendosi quindi procedere a tale apprezzamento, rileva il
Collegio che 'art. 131 kis, comma 1, Cod. pen. delinea preli-
minarmente il suo ambilo di applicazione ai soli reati peri quali
¢ prevista una pena detentiva non superiore, nel massimo, a cin-
que anni, ovvero la pena pecuniaria, sola o congiunta alla pre-
detta pena.

L criteri di determinazione della pena sono indicati dal comma
4, 1l quale precisa che non si tiene conto delle circostanze, ad
eccezione di quelle per le quali la legge stabilisce una pena di
specie diversa da quella ordinaria del reato e di quelle ad effetto
speciale. In tale ultimo caso non si tiene conto del giudizio di
bilanciamento di cui all’articolo 69. Il comma 35, inoltre, chia-
risce che la non punibilita si applica anche quando la legge pre-
vede la particolare tenuita del danno o del pericolo come
circostanza atlenuante.

La rispondenza ai limiti di pena rappresenta, tutlavia, soltanto
la prima delle condizioni per I'esclusione della punibilita, che
infatti richiede (congiuntamente e non alternativamente, come
si desume dal tenore letterale della disposizione) la particolare
tenuild dell’offesa e la non abitualita del comportamento.

Il primo degli «indici-criteri» (cosi i definisce la relazione
allegata allo schema di decreto legislativo) appena indicati (par-
ticolare tenuita dell’offesa) si articola, a sua volta, in due «in-
dici-requisiti» (sempre secondo la definizione della relazione),
che sono la modalita della condotta e 1’esiguita del danno o del
pericolo, da valutarsi sulla base dei criteri indicati dall arti-
colo 133 Cod. pen., (natura, specie, mezzi, oggetto, tempo,
luogo ed ogni altra modalita dell 'azione, gravita del danno o
del pericolo cagionato alla persona offesa dal reato intensita
del dolo o grado della colpa).

Si richiede pertanto al giudice di rilevare se, sulla base dei
due «indici-requisiti» della modalita della condotta e dell esi-
guita del danno e del pericolo, valutati secondo i criteri direttivi
di cui al primo comma dell"articolo 133 Cod. pen., sussista
I'windice-criterion della particolare tenuita dell 'offesa e, con
questo, coesista quello della non abitualita del comporiamento.
Solo in questo caso si potra considerare il fatto di particolare
tenuita ed escluderne, conseguentemente, la punibilitay.

Tanto premesso, si osserva che, nel caso in esame, trattandosi
del reato di cui all’art. 349 Cod. pen., non risultano comungque
superati i limiti di pena.

Quanto alla verifica degli ulteriori requisiti, si € specificato,
nella richiamata pronuncia, che il giudice di legittimita non
potra basarsi se non su quanto emerso nel corso del giudizio di
merito, tenendo conto, in modo particolare, della eventuale pre-
senza, nella motivazione del provvedimento impugnato, di giu-
dizi gia espressi che abbiano pacificamente escluso la
particolare tenuita del fatto, riguardando, la non punibilita, sol-
tanto quei comportamenti (non abituali) che, sebbene non inof-
fensivi, in presenza dei presupposti normativamente indicati
risultino di cosi modesto rilievo da non ritenersi meritevoli di
ulteriore considerazione in sede penale.

12. Cid posto, rileva il Collegio che, nella fattispecie, si rile-
vano plurimi elementi ostativi ad un giudizio di astratta appli-
cabilita dell’art. 131 bis.

In primo luogo, difetta il requisito della non abitualita del
comportamento.

Secondo la relazione illustrativa del d.1gs. 28/2015, il ricorso
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all’espressione «non abitualita del comportamento» per definire
tale indice-criterio ¢ il risultato della scrupolosa osservanza
della legge delega da parte del legislatore delegato e si pone su
un piano diverso rispetto alla «occasionalita» utilizzata dal
d.P.R. 448/1988 e dal d.lgs. 274/2000, cosicché, pur lasciando
all’interprete il compito di meglio delinearne i contenuti, si ¢
ipotizzato che esso faccia si «che la presenza di un precedente
giudiziario non sia di per sé sola ostativa al riconoscimento
della particolare tenuita del fatto, in presenza ovviamente degli
altri presuppostix.

11 riferimento al «comportamento» che deve risultare «non
abituale» va poi posto o in relazione con quanto poi indicato
nel terzo comma dell’art. 131 bis, il quale prende in considera-
zione alcune situazioni, che indica, premettendo 1’espressione
«il comportamento é abituale nel caso in cui....».

Sempre secondo la relazione, tale comma, aggiunto su solle-
citazione espressa nel parere della Commissione giustizia della
Camera dei deputati, descriverebbe soltanto alcune ipotesi in
cui il comportamento non puo essere considerato non abituale,
ampliando quindi il concetto di «abitualita», entro il quale po-
tranno collocarsi altre condotte ostative alla declaratoria di non
punibilita.

In effetti, nel parere della Commissione giustizia risulta
chiaro l'intento di prevedere una sorta di «presunzione di non
abitualitay laddove, escludendo un contrasto con la legge de-
lega, auspica l’inserimento di una disposizione la quale speci-
fichi «che il comportamento ¢ considerato non abituale nel caso
in cui...» e, successivamente, nell ‘esprimere parere favorevole,
indica nelle condizioni il testo del comma da inserire, il quale
inizia con la frase «il comportamento risulta abituale nel caso
in cui....».

Sempre con riferimento al terzo comma dell’art. 131 bis, va
posto in evidenza che esso, per come ¢ strutturato, sembra fare
riferimento a tre distinte situazioni («il comportamento é abi-
tuale nel caso in cui [...] ovvero nonché [...]».

Inoltre, il riferimento all ipotesi del soggetto che sia stato di-
chiarato delinquente abituale, professionale o per tendenza,
come chiaramente emerge dal tenore letterale della disposi-
zione, si riferisce a condizioni specifiche di pericolosita crimi-
nale che presuppongono un accertamento da parte del giudice
(come, del resto, in caso di recidiva - reiterata o specifica - an-
ch’essa ostativa, diversamente da quella semplice, presuppo-
nendo la commissione di piu reati o di altro reato della stessa
indole), mentre altrettanto non puo dirsi per cio che concerne
le ulteriori ipotesi, riferite al soggetto che abbia «commesso
piu reati della stessa indole, anche se ciascun fatto, isolatamente
considerato, sia di particolare tenuita, nonché nel caso in cui si
tratti di reati che abbiano ad oggetto condotte plurime, abituali
e reiteratey.

In tali ipotesi, infatti, non vi ¢, nel testo, alcun indizio che
consenta di ritenere, considerati 1 termini utilizzati, che 1’indi-
cazione di abitualita presupponga un pregresso accertamento in
sede giudiziaria ed, anzi, sembra proprio che possa pervenirsi
alla soluzione diametralmente opposta, con la conseguenza che
possono essere oggetto di valutazione anche condotte prese in
considerazione nell’ambito del medesimo procedimento, il che
amplia ulteriormente il numero di casi in cui il comportamento
puo ritenersi abituale, considerata anche la ridondanza dell’ul-
teriore richiamo alle «condotte plurime, abituali e reiteratey.

Cio consente, pertanto, di considerare operante lo sbarra-
mento del terzo comma anche nel caso di reati avvinti dal vin-
colo della continuazione, quali quelli contestati nel caso in
esame, trattandosi di due violazioni di sigilli commesse in tempi
diversi, il 25 febbraio 2007 ed il 18 giugno 2007.

Parimenti rilevante risulta, inoltre, la valutazione della con-

dotta operata nel provvedimento impugnato, che la Corte terri-
toriale ha considerato tale da non consentire il riconoscimento
delle circostanze attenuanti generiche nella loro massima esten-
sione, commentando criticamente anche il giudizio di equiva-
lenza operato dal primo giudice, dovendosi quindi escludere a
priori ogni successiva valutazione in termini di particolare te-
nuita dell’offesa.

Il ricorso deve pertanto essere rigettato, con le consequenziali
statuizioni indicate in dispositivo. (omissis)

2. LEGGI SPECIALI

SEZIONE IV - 23 giugno 2015

Pres. Brusco, Rel. Piccialli, P.M. Pinelli (concl. diff.); Ric.
Cioffi e altro.

Responsabilita da reato degli enti - Responsabilita ammini-
strativa dell’ente da omessa predisposizione di un dispositivo
di sicurezza dalla quale sia derivata la morte del lavoratore -
Nozione di vantaggio - Risparmio di risorse economiche o in-
cremento economico conseguente all’aumento della produtti-
vita (d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, artt. 5, 25 septies).

In materia di responsabilita amministrativa ex art. 25 septies
d.lgs. 231/2001, !'interesse e/o il vantaggio vanno letti, nella pro-
spettiva patrimoniale dell’ente, come risparmio di risorse econo-
miche conseguente alla mancata predisposizione dello strumentario
di sicurezza ovvero come incremento economico conseguente al-
["aumento della produttivita non ostacolata dal pedissequo rispetto
della normativa prevenzionale. Ne consegue che nei reati colposi
linteresse/vantaggio si ricollegano al risparmio nelle spese che
’ente dovrebbe sostenere per ['adozione delle misure precauzionali
owvero nell’'agevolazione [sub specie, dell ‘aumento di produttivita]
che ne puo derivare sempre per ['ente dallo sveltimento dell attivita
lavorativa “favorita” dalla mancata osservanza della normativa
cautelare, il cui rispetto, invece, tale attivita avrebbe “rallentato”
quantomeno nei tempi.

Ritenuto in fatto

Cioffi Salvatore e la Italnastri S.p.A. ricorrono avverso la sen-
tenza di cui in epigrafe che, sotto il profilo della responsabilita
penale, ha riconosciuto il primo, nella qualita di legale rappresen-
tante della Italnastri S.p.A. e datore di lavoro di Ruffo Rosario,
colpevole del reato di lesioni personali colpose aggravato dalla
violazione delle norme antinfortunistiche in danno del lavoratore
dipendente Ruffo Rosario, e, sotto il profilo della responsabilita
dell’ente ex decreto legislativo n. 231 del 2001, ha affermato la
responsabilita della Italnastri per I’illecito di cui all’articolo 25
septies del citato decreto legislativo.

La vicenda processuale ha ad oggetto le lesioni gravi, consistite
nella frattura di alcune ossa della mano destra e in un ferita lacero
contusa alla stessa mano, subite dal lavoratore Ruffo Rosario che,
mentre con un collega era intento ad effettuare un’operazione di
scarico di una grande e pesante bobina di carta [operando 1’altro
lavoratore, sulla consolle di comando del macchinario che coman-
dava la discesa della bobina, mentre il Ruffo provvedeva all’ef-
fettuazione manuale dello sgancio dei mandrini che fissavano
I’albero della bobina alla macchina], rimaneva con la mano
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schiacciata sotto la bobina, avendo il collega gia provveduto al-
I’operazione di sgancio.

Il giudicante riteneva non direttamente rilevante il tema della
riconducibilita dell’evento ad una manovra impropria dell’infor-
tunato, che in ipotesi aveva dato il via libera al collega, mante-
nendo o ponendo la mano attorno al mandrino, ovvero ad una
scelta impropria del manovratore che aveva proceduto allo sgan-
cio senza attendere il via libera del collega.

In ogni caso, infatti, si apprezzava un profilo di colpa del datore
di lavoro, che aveva consentito che a curare 1’operazione fossero
due lavoratori, come in astratto possibile, ma senza installare sul
macchinario un dispositivo di sicurezza [quale quello poi fatto in-
stallare dagli organi di vigilanza] cio¢ un sistema di doppi co-
mandi tale da consentire lo sgancio della bobina solo con
I’esplicito consenso dei lavoratori.

L’evento, pur in astratto riconducibile a manovra erronea di uno
dei due lavoratori, non poteva considerarsi evento eccezionale,
siccome comunque verificatosi nell’ambito delle ordinarie man-
sioni lavorative.

Fondato era 1’addebito anche a carico dell’ente che comunque
aveva tratto un vantaggio dalla predisposta modalita di organiz-
zazione del lavoro, sul rilievo che fosse “congeniale alle modalita
della produzione scelte nel suo interesse, I’esposizione a tale ri-
schio del proprio lavoratore”.

Con il ricorso, I’imputato contesta il giudizio di responsabilita,
riproponendo la questione dell’abnormita del comportamento del
lavoratore che, si argomenta, contravvenendo a quanto aveva sem-
pre fatto, nel corso della manovra di sganciamento aveva inopi-
natamente manovrato sulla macchina con la mano destra e non
con la sinistra, per sganciare il mandrino di sinistra, finendo per
rimanere coinvolto nell’incidente.

Si contesta la concessione del beneficio della sospensione con-
dizionale della pena, vertendosi in ipotesi di condanna a pena solo
pecuniaria, rispetto alla quale vi era I’interesse dell’imputato - che
si assume esplicitato anche nell’atto di appello - a pagare la san-
zione. La Corte di merito non avrebbe motivato sul punto.

La societa, con il ricorso, dapprima ripropone il tema dell’ab-
normita del comportamento del lavoratore, che si rifletterebbe
anche sulla responsabilita dell’ente, e poi, con pit ampi argomenti,
focalizza ’attenzione sui profili dell’interesse/vantaggio, di cui
all’articolo 5 del decreto legislativo n. 231 del 2001, che costituisce
uno dei presupposti della responsabilita amministrativa.

Sul punto si sostiene che un comportamento occasionale del la-
voratore non potrebbe mai fondare la responsabilita dell’ente.

Si sostiene ancora che contraddittoriamente, in primo grado si
sarebbe fondato I’addebito sulla velocizzazione dell’attivita deri-
vante dall’impiego di due persone, mentre in appello si sarebbe
basata la affermazione del parametro dell’interesse/vantaggio
sulla congenialita per 1’azienda delle modalita di organizzazione
del lavoro prescelte, pur tali da esporre al rischio il lavoratore.

Considerato in diritto

Il ricorso dell’imputato ¢ fondato con riferimento al secondo
motivo afferente il punto della concessione della sospensione con-
dizionale della pena, pur risultando dagli atti che vi era stata espli-
cita richiesta di non avere il beneficio.

Vale il principio secondo cui, nell’ipotesi di condanna alla sola
pena pecuniaria sussiste 1’interesse dell’imputato a non vedersi
riconosciuta la sospensione condizionale della pena, di cui non
abbia fatto richiesta, nella prospettiva di una futura commissione
di fatti di natura contravvenzionale e, comunque a carattere col-
poso. Conseguentemente, ove il giudice di appello, investito della
questione ometta la dovuta considerazione di tale interesse [qui,
in vero, manca ogni motivazione, pur a fronte di esplicita indica-
zione difensiva], la relativa pronuncia ¢ suscettibile di ricorso per

cassazione ai sensi dell’articolo 606, lettere b) ed e), Cod. proc.
pen. (cft. Sezione V, 13 luglio 2011, ric. Mattioni ed altro).

Il ricorso ¢, invece, infondato con riferimento all’altro motivo,
a fronte di una decisione satisfattivamente motivata quanto alla
ricostruzione dell’incidente [qui non diversamente ricostruibile],
ai profili di colpa e, per quanto interessa, all’insussistenza di com-
portamenti abnormi del lavoratore.

Anche a voler ammettere I’errore del lavoratore nell’uso di una
mano anziché dell’altra [in ci0 ¢ argomento nel ricorso, per fon-
dare I’abnormita], questa sola circostanza non varrebbe per esclu-
dere la responsabilita del datore di lavoro, risultato in colpa [nei
termini, come sopra ricostruiti nella sentenza impugnata che ha
fondato I’addebito di responsabilita sulla omessa predisposizione
di un dispositivo di sicurezza, fatto installare solo successiva-
mente all’infortunio].

Vale in primo luogo il principio secondo cui, in caso di infor-
tunio sul lavoro, non ¢ consentito al datore di lavoro invocare a
propria discolpa, per farne discendere I’interruzione del nesso cau-
sale (articolo 41, comma 2, Cod. pen.), la legittima aspettativa
della diligenza del lavoratore, allorquando lo stesso datore di la-
voro versi in re illicita per non avere, per propria colpa, impedito
I’evento lesivo cagionato dallo stesso infortunato, consentendogli
di operare sul luogo di lavoro in condizioni di pericolo, allor-
quando appunto la condotta sia stata posta in essere nell’ambito
dell’attivita lavorativa e delle mansioni demandate (Sezione IV,
24 gennaio 2013, ric. De Vincentis).

E principio qui calzante, ove si consideri che proprio a seguito
dell’infortunio si sono adottate prescrizioni dirette a modificare
I’attivita lavorativa, con la previsione di dispositivo di protezione,
all’epoca mancante.

Ma vale anche 1’altro principio secondo cui la condotta colposa
del lavoratore infortunato non assurge a causa sopravvenuta da
sola sufficiente a produrre 1’evento quando sia comunque ricon-
ducibile all’area di rischio propria della lavorazione svolta: in tal
senso il datore di lavoro ¢ esonerato da responsabilita solo quando
il comportamento del lavoratore, e le sue conseguenze, presentino
i caratteri dell’eccezionalita, dell’abnormita, dell’esorbitanza ri-
spetto al procedimento lavorativo e alle direttive di organizzazione
ricevute (Sezione 1V, 25 giugno 2014, ric. Brancaccio).

Cio perché si esclude tradizionalmente che presenti le caratte-
ristiche dell’abnormita il comportamento, pur imprudente, del la-
voratore che non esorbiti completamente dalle sue attribuzioni,
nel segmento di lavoro attribuitogli e mentre vengono utilizzati
gli strumenti di lavoro ai quali ¢ addetto, essendo 1’osservanza
delle misure di prevenzione finalizzata anche a prevenire errori e
violazioni da parte del lavoratore (cfr. Sezione IV, 5 giugno 2008,
ric. Stefanacci ed altri; nonché, Sezione feriale, 12 agosto 2010,
ric. Mazzei ed altro).

Infondato, anche se non inammissibile, ¢ il ricorso proposto
nell’interesse della societa.

Quanto al primo motivo, valgono i rilievi sopra sviluppati sulla
non configurabilita dell’ipotesi dell’abnormita interruttiva il nesso
causale.

Quanto all’altro motivo, di indubbio spessore, vale quanto
segue.

E principio ormai consolidato quello secondo cui, in materia di
responsabilita amministrativa ex art. 25 septies d.lgs. 231/2001,
I’interesse e/o il vantaggio vanno letti, nella prospettiva patrimo-
niale dell’ente, come risparmio di risorse economiche conseguente
alla mancata predisposizione dello strumentario di sicurezza ov-
vero come incremento economico conseguente all’aumento della
produttivita non ostacolata dal pedissequo rispetto della normativa
prevenzionale [cft. autorevolmente, per utili spunti, Sezioni unite,
24 aprile 2014, ric. Espenhahn ed altri].

In altri termini, nei reati colposi I’interesse/vantaggio si ricolle-
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gano al risparmio nelle spese che I’ente dovrebbe sostenere per
I’adozione delle misure precauzionali ovvero nell’agevolazione
[sub specie, dell’aumento di produttivita] che ne puo derivare sem-
pre per I’ente dallo sveltimento dell’attivita lavorativa “favorita”
dalla mancata osservanza della normativa cautelare, il cui rispetto,
invece, tale attivita avrebbe “rallentato” quantomeno nei tempi.

In questa prospettiva, la motivazione della condanna regge al
vaglio di legittimita ove si consideri che da questa risulta che ’ad-
debito colposo ¢ stato basato anche e soprattutto nel non aver pre-
disposto quel dispositivo di sicurezza, poi imposto dagli organi di
vigilanza.

Cio che consente di ricondurre 1’omissione originaria ad un ri-
sparmio di spesa che, satisfattivamente fonda ’ipotesi dell’inte-
resse/vantaggio di cui all’articolo 5. E questo in termini
ampiamente satisfattivi ed integrativi rispetto ad una motivazione
- quale quella sopra menzionata - che appare non completa e non
completamente satisfattiva. Il complesso della giustificazione
della condanna, in forza del principio di resistenza, consente di
escludere censure in questa sede.

Al rigetto del ricorso proposto nell’interesse della societa con-
segue ex art. 616 Cod. proc. pen. la condanna della stessa al pa-
gamento delle spese processuali. (omissis)

SEZIONE V - 3 marzo 2015

Pres. Lapalorcia, Rel. Settembre, P.M. Scardaccione (concl.
conf.); Ric. Surace

Reati fallimentari - Bancarotta fraudolenta - Concordato
preventivo - Garanzia della proposta di concordato assunta
dai cessionari o affittuari dell’azienda- Configurabilita del
reato - Ragioni (R.D. 16 marzo 1942, n. 267, art. 216)

La bancarotta fraudolenta non ¢ esclusa - sia per i beni ceduti
che per quelli affittati - dal fatto che le societa cessionarie ed affit-
tuarie si siano fatte garanti della proposta di concordato avanzata
dalla cedente, sia perché le condizioni della proposta di concordato
risentono gia del distacco dei beni dal patrimonio della proponente
(distacco che mette i creditori di fronte al fatto compiuto), sia per-
ché la bancarotta non é “sanata” dal comportamento postumo dei
soggetti beneficiari della distrazione, trattandosi di comportamento
rimesso al loro sostanziale arbitrio. (1)

Ritenuto in fatto

1. Il Tribunale del riesame di Messina ha confermato la misura
degli arresti domiciliari applicata dal Giudice delle indagini pre-
liminari del locale Tribunale a Surace Patrizia per il reato di ban-
carotta fraudolenta distrattiva.

All’origine dell’incolpazione vi ¢ il fallimento della De.Mo.Ter.
spa, dichiarato dal Tribunale di Messina 1’1 febbraio 2013 dopo
che era stata dichiarata inammissibile la domanda di concordato
preventivo avanzata dalla societa nel corso dell’istruttoria prefal-
limentare. Secondo I’accusa, condivisa dal giudicante, la
De.Mo.Ter. spa, di cui era amministratore di diritto Borella Benito
e amministratore di fatto Borella Carlo, quest’ultimo compagno
della Surace, cedette, a fini distrattivi, nel mese di settembre 2011,
alla appena costituita Brick srl, di cui era amministratrice la Su-
race, il ramo d’azienda denominato Italia 1 - costituito da lavori

(1) Nello stesso senso: Sez. V, n. 39635 del 23/09/2010 - dep.
10/11/2010, ric. Calderini, in CED Cass., m. 248658; Sez. V, n. 17965 del
22/01/2013 - dep. 19/04/2013, ric. Varacalli, ivi, m. 255501.

in corso, beni strumentali, crediti e debiti - a fronte del corrispet-
tivo, assolutamente inadeguato, di SImila euro, tant’¢ che I’ Agen-
zia delle entrate di Messina, all’esito del controllo effettuato sul
valore dei beni dichiarati nella compravendita, rettificava in data
21 novembre 2012 il valore fiscale dell’azienda ceduta in €
5.433.670 (calcolo che teneva espressamente conto delle ingenti
poste debitorie), e il Tribunale civile di Messina sottoponeva a se-
questro giudiziario - nel 2014 -. il ramo suddetto, proprio in con-
siderazione della sproporzione tra la somma indicata in contratto
e il valore del ramo ceduto. A conferma della valenza distrattiva
dell’operazione viene fatto rilevare che, appena quindici giorni
dopo la cessione, la Brick srl - senza alcuna apparente giustifica-
zione economica - si scindeva e conferiva il ramo d’azienda ap-
pena acquistato nella Cubo s.p.a. (partecipata al 100% dalla Brick
srl), trattenendo le passivita (ammontanti a circa sei milioni di
euro). La Cubo spa era amministrata da Cucinotta Gianfranco, gia
dipendente della Demoter spa.

2. Le esigenze cautelari che il provvedimento ha inteso soddi-
sfare sono collegate al pericolo di reiterazione delittuosa, non
fronteggiabile - ritiene il Tribunale - con misure meno afflittive.

3. Avverso tale provvedimento ha proposto ricorso per Cassa-
zione, nell’interesse dell’indagata, I’avv. Alberto Gullino, con cen-
sure che riguardano sia la gravita indiziaria che le ritenute
esigenze cautelari.

3.1. Quanto ai gravi indizi di colpevolezza, lamenta che il Tri-
bunale del riesame abbia dato per scontato che la cessione del
ramo d’azienda a favore della Brick srl, e da questa alla Cubo spa,
integrasse un’ipotesi distrattiva, omettendo di verificare se il di-
stacco dei beni dal patrimonio aziendale fosse assistito da idonee
contropartite e se il prezzo di cessione fosse “congruo in relazione
alle condizioni della De.Mo.Ter. in quel particolare momento sto-
rico”. Se cio avesse fatto, aggiunge il ricorrente, il Tribunale
avrebbe dovuto concludere per la liceita dell’operazione, consi-
derato che, all’epoca, si erano gia manifestati tutti i problemi con-
nessi al coinvolgimento di Borella Carlo in vicende giudiziarie
sfociate nell’adozione dell’interdittiva antimafia del settembre
2011.

Lamenta, poi, che anche su altri aspetti il Tribunale abbia
omesso ogni forma di motivazione, non avendo spiegato perché
siano da considerare fraudolente 1’operazione contestata alla Su-
race ¢ quelle altre contestate a Borella Carlo, tutte indicate nella
proposta di concordato preventivo avanzata dalla societa il 30 di-
cembre 2011, giacché, per le cessioni, era sempre possibile la re-
vocatoria fallimentare, mentre con I’affitto il bene non fuoriesce
dal “compendio societario”. In ogni caso, aggiunge, qualsivoglia
intenzione distrattiva ¢ esclusa dal fatto che nella proposta di con-
cordato avanzata dalla De.Mo.Ter. srl tutte le societa affittuarie o
cessionarie (compresa CUBO spa) si fecero garanti dell’adempi-
mento. Lamenta, ancora, che alcun peso sia stato dato alle critiche
difensive concernenti la consulenza del c.t. del P.M. e che sia stata
indebitamente svalutata, a favore della prevenuta, la norma del-
I’art. 2560 Cod. civ., che prevede la solidarieta dell’acquirente nei
debiti dell’alienante. Infine, che non sia stato sufficientemente in-
dagato I’elemento soggettivo della distrazione.

3.2. Quanto alla misura applicata, censura 1’ordinanza nella
parte in cui ha affermato I’esistenza di esigenze cautelare fronteg-
giabili con la misura degli arresti domiciliari, senza tener conto
del tempo trascorso dai fatti, della personalita dell’indagata (sem-
plice compagna di vita di Borella Carlo e da questi coinvolta nei
fatti per cui ¢ procedimento) e della attualita della pericolosita,
venuta meno - deduce - col fallimento della societa, con il seque-
stro dei beni e il mutamento delle condizioni che hanno dato luogo
alle operazioni a lei contestate. Soprattutto, lamenta che non sia
stato spiegato perché le supposte esigenze cautelari non possano
essere soddisfatte con misure meno aftlittive.
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Considerato in diritto

Il ricorso non merita accoglimento.

1. La censure mosse con riguardo ai gravi indizi di colpevolezza
sono manifestamente infondate. La ricorrente ripropone, in ma-
niera disorganica, la tesi sostenuta in giudizio, confrontandosi in
maniera molto limitata e parziale con gli argomenti del giudicante
e limitandosi - il piu delle volte - ad affermazioni apodittiche e
congetturali e incorrendo in errori di diritto, di cui verra dato atto
nel prosieguo. A Surace Patrizia viene contestato di aver cooperato
col compagno Borella Carlo nella distrazione di importanti poste
attive della societa fallita, rappresentate, nello specifico, da un co-
spicuo ramo d’azienda, prima ceduto alla Brick stl e poi da questa
trasferito alla Cubo spa.

Sul punto, nessuna pertinente censura ¢ stata sollevata dalla di-
fesa dell’indagata. Peraltro, la valenza distrattiva dell’operazione
¢ in s¢ e null’altro - oltre all’esposizione del meccanismo distrat-
tivo ideato e mandato ad esecuzione - aveva da aggiungere il giu-
dice di merito, posto che non vengono nemmeno contestati i valori
esposti nel provvedimento. Né ¢ dato comprendere la pertinenza
dell’unica giustificazione fornita dalla ricorrente - evitare la per-
dita della commessa -, dal momento che 1’operazione poteva (e
doveva) essere condotta in maniera rispettosa degli interessi della
cedente.

1.2. Le censure - di carattere piu generale - che si riferiscono
alla totalita delle operazioni poste in essere dalla compagine fa-
miliare di Surace sono anch’esse manifestamente infondate (ci si
riferisce, in questo caso, alle censure che toccano da vicino la po-
sizione di Surace Patrizia).

1.2.1. Invero, il fatto che potesse esercitarsi revocatoria falli-
mentare sulle cessioni passate in rassegna non assume rilevanza
alcuna nel discorso che interessa, giacché, in tema di bancarotta
fraudolenta, il recupero del bene distratto a seguito di azione re-
vocatoria non spiega alcun rilievo sulla sussistenza dell’elemento
materiale del reato di bancarotta, il quale - perfezionato al mo-
mento del distacco del bene dal patrimonio dell’imprenditore -
viene a giuridica esistenza con la dichiarazione di fallimento,
mentre il recupero della “res” rappresenta solo un “posterius” -
equiparabile alla restituzione della refurtiva dopo la consumazione
del furto - avendo il legislatore inteso colpire la manovra diretta
alla sottrazione, con la conseguenza che ¢ tutelata anche la mera
possibilita di danno per i creditori (Cass. n. 39635 del 23 settem-
bre 2010).

1.2.2. Non esclude la distrazione la previsione dell’art. 2560,
comma 2, Cod. civ. - secondo cui I’acquirente risponde, insieme
all’alienante, dei debiti dell’azienda ceduta - giacché tale regola
vale per la cessione dell’intera azienda e per i debiti risultanti dalle
scritture contabili (e nulla ¢ stato argomentato al riguardo) e per-
ché i beni aziendali sono posti a garanzia della totalita delle ob-
bligazioni dell’impresa, e non solo di quelle relative al ramo di
azienda ceduto. Pertanto, la cessione del ramo d’azienda attuata -
come nella specie - a condizioni estremamente svantaggiose per
la cedente era senz’altro idonea a creare pregiudizio ai creditori
della De.Mo.Ter. spa, quale che fosse I’origine del credito facente
capo a questi ultimi.

1.2.3. N¢ la bancarotta ¢ esclusa - sia per i beni ceduti che per
quelli affittati - dal fatto che le societa cessionarie ed affittuarie si
fecero garanti della proposta di concordato avanzata dalla
De.Mo.Ter. spa il 30 dicembre 2011, per una molteplicita di mo-
tivi: @) perché le condizioni della proposta di concordato risenti-
vano gia del distacco dei beni dal patrimonio della proponente
(distacco che metteva i creditori di fronte al fatto compiuto); b)
perché non sono conosciute - € non sono state illustrate - le con-
dizioni della garanzia (non ¢ affatto detto, quindi, che avesse lo
stesso valore economico delle distrazioni perpetrate); ¢) perché la

bancarotta non ¢ “sanata” dal comportamento postumo dei sog-
getti beneficiari della distrazione, trattandosi di comportamento
rimesso al loro sostanziale arbitrio. Rilevante ¢, sotto questo
aspetto, la natura di reato di pericolo concreto riconosciuto dalla
giurisprudenza alla bancarotta per distrazione, la quale comporta
che ogni condotta idonea - concretamente - a pregiudicare la ga-
ranzia dei creditori rientra nel fuoco della norma (in questo senso,
ex multis, Cass. n. 40982 del 15 maggio 2014).

1.3. Quanto all’elemento soggettivo - richiesto, com’¢ noto,
nella forma del dolo generico - valgono le pertinenti osservazioni
contenute nel provvedimento impugnato, ove ¢ stato fatto rilevare
che la costituzione della Brick srl al fine specifico di rendersi ces-
sionaria del ramo d’azienda e il subitaneo trasferimento dello
stesso alla Cubo spa, il tutto tra compagini societarie di impronta
prettamente familiare, sono di per sé stessi indicativi dell’inten-
zionalita - e della consapevolezza - distrattiva in capo ai protago-
nisti dell’operazione; tra cui, in prima fila, proprio la Surace.

2. Infondato ¢ anche I’ultimo profilo di doglianza. Infatti,
quanto alla sussistenza delle ravvisate esigenze cautelari ed al-
I’adeguatezza della misura imposta, i giudici del merito hanno
puntualmente e del tutto coerentemente motivato, evocando la
“facilita con cui la stessa ha messo la propria persona a disposi-
zione del compagno, concorrendo nelle gravi condotte poste in
essere da quest’ultimo” e “risultando incapace di rifiutare ad as-
sumere condotte opache ¢ dalle evidenti finalita strumentali”.
Quanto all’adeguatezza della misura (arresti domiciliari con di-
vieto di comunicazione), hanno, anche in questo caso corretta-
mente, evocato la insidiosita della condotta posta in essere e il
numero dei soggetti coinvolti, rilevando che la reiterazione delle
condotte puo avvenire anche per interposta persona, ove venga
allentato il regime degli arresti domiciliari. Il ricorso pertanto non
puo essere accolto, qui ulteriormente osservandosi che il giudizio
sulla permanenza delle esigenze cautelari, agli effetti della con-
servazione della misura applicata, integra un giudizio di fatto che
non ¢ censurabile in sede di legittimita tutte le volte in cui, come
nella specie, esso sia condotto e sviluppato nel rispetto delle re-
gole che presiedono la logica dell’argomentare, e sia altresi fon-
dato su una serie coerente di ragionevoli letture della realta,
secondo massime di comune esperienza ed in relazione all’id quod
plerumque accidit.

3. In conclusione, essendo infondati o inammissibili tutti i mo-
tivi di doglianza, il ricorso va rigettato; ai sensi dell’art. 592,
comma 1, e art. 616 Cod. proc. pen. la ricorrente va condannata
al pagamento delle spese del procedimento. (omissis)

SEZIONE III - 16 gennaio 2015

Pres. Teresi, Rel. Pezzella, PM. D’ Ambrosio (concl. conf.);
Ric. Pizzatti

Inquinamento - Gestione dei rifiuti - Abbandono di rifiuti
da parte di terzi - Possessore o proprietario del fondo - Re-
sponsabilita - Condizioni - Obbligo di garanzia (d. Igs. 3 aprile
2006, n. 152, art. 256; Cod. pen. art. 40, comma 2)

In tema di rifiuti, la responsabilita per I 'attivita di gestione non
autorizzata non attiene necessariamente al profilo della consape-
volezza e volontarieta della condotta, potendo scaturire da com-
portamenti che violino i doveri di diligenza per la mancata
adozione di tutte le misure necessarie per evitare illeciti nella pre-
detta gestione e che legittimamente si richiedono ai soggetti pre-
posti alla direzione dell’azienda. Pertanto sussiste la penale
responsabilita del legale rappresentante di una societa proprie-
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taria di un’area, su cui terzi depositano in modo incontrollato ri-
fiuti, essendogli attribuibile I’illecita condotta di questi ultimi in
quanto tenuto a vigilare sull’osservanza da parte dei medesimi
delle norme in materia ambientale. (1)

Ritenuto in fatto

1. Con ordinanza del 18.4.2014 il Tribunale di Sondrio, riget-
tava la richiesta di riesame proposta da Pizzatti Claudio avverso
il decreto di sequestro preventivo - in localita Poggiridenti del
cantiere edile e dell’automezzo posto al suo interno di proprieta
della “Golden Black Immobiliare srl” di cui ¢ socio ed ammini-
stratore unico lo stesso Pizzatti Claudio - emesso dal g.i.p. di Son-
drio il 7 aprile 2014 ed eseguito il 9 aprile 2014.

L’incolpazione provvisoria nei confronti dell’odierno ricorrente
vede ipotizzati i reati previsti dal combinato disposto dell’art. 192,
c.1e256,c.1 e2D.Lgs. 152/2006, meglio specificati quanto a
condotta nell’ “abbandono/deposito incontrollato di rifiuti da co-
struzione/demolizione - Codici C.E.R. 17 gennaio 2007, 17 feb-
braio 2001, 17 febbraio 2003 e 17 agosto 2002 (cfr. verbale di
accertamenti urgenti del 3 aprile 2014 e comunicazione di notizia
di reato in pari data).

Ritenendo sussistente il pericolo di aggravamento della ipotesi
contravvenzionale di abbandono/deposito incontrollato di rifiuti
di costruzione ¢ da demolizione, la Polizia Giudiziaria disponeva
in via di urgenza il sequestro dell’intera area di cantiere. Il Pub-
blico Ministero, recepita nella sostanza 1’ ipotesi accusatoria pro-
spettata dal Corpo Forestale dello Stato, chiedeva al Giudice per
le indagini preliminari di voler convalidare il provvedimento cau-
telare di natura reale.

Con decreto in data 7 aprile 2014, rilevato il mancato rispetto
del termine di cui all’art. 321, comma 3 bis, Cod. proc. pen. in re-
lazione alla omessa trasmissione del verbale di sequestro nel ter-
mine di legge, il g.i.p. tuttavia, non ne disponeva la convalida, ma
adottava a sua volta un nuovo provvedimento di sequestro pre-
ventivo.

11 provvedimento cautelare, dopo aver condiviso la prospetta-
zione accusatoria di cui agli articoli 192 e 256 del Codice del-
I’Ambiente ed aver individuato nella fattispecie quali soggetti
responsabili dell’abbandono dei rifiuti il proprietario dell’area, il
legale rappresentante dell’impresa incaricata dei lavori e il diret-
tore dei lavori, ha ritenuto potersi configurare un loro coinvolgi-
mento in quanto non “appare credibile ['affermazione [...] circa
la non conoscenza degli autori del deposito”.

Avverso tale decreto ha proposto ricorso ex art 321 Cod. proc.
pen. avanti al Tribunale di Sondrio Pizzatti Claudio, in proprio e
quale legale rappresentante della societa proprietaria dei terreni
oggetto di cautela preventiva, chiedendone la revoca e/o 1’annul-
lamento, sostenendosi: /) da un lato che il giudizio prognostico
richiesto al Giudice del riesame in ordine alla sussistenza del
Sfumus commissi delicti, da effettuarsi sulla base degli elementi di
indagine e delle prove rese disponibili, avrebbe dovuto conclu-
dersi nel senso della mancanza di dimostrazione in ordine ad una

(1) In senso contrario Sez. III, sentenza n. 49327 del 12/11/2013, dep.
09/12/2013, in CED Cass., m. 257294, Pres. Squassoni; Rel. Franco, ric.
Merlet., in Diritto e giurisprudenza agraria alimentare e dell ambiente
2014, 5-6, 2, pag. 506, con nota di P. MazzA, Funzione sociale della pro-
prieta ed obbligo di rimozione di rifiuti abusivamente sversati, per la quale
non ¢ configurabile in forma omissiva il reato di gestione o realizzazione
di discarica abusiva nei confronti del proprietario di un terreno sul quale
terzi abbiano illecitamente depositato i rifiuti, in quanto nessun obbligo
di controllo puo ravvisarsi in carico del proprietario medesimo, mentre
¢li obblighi di corretta gestione e smaltimento sono posti esclusivamente
a carico dei produttori e dei detentori dei rifiuti medesimi. Negli stessi ter-
mini Sez. III, sentenza n. 40528 del 10/06/2014, dep. 01/10/2014, in CED
Cass., m. 260754.

condotta penalmente rilevante riferibile agli indagati; 2) all’altro
che mancava comunque del tutto la prova in ordine alla supposta
futura utilizzazione dei materiali rinvenuti i quali, alla luce della
documentazione progettuale descrittiva delle opere ancora da rea-
lizzarsi, costituivano addirittura un intralcio alla prosecuzione dei
lavori e, pertanto, sarebbero stati smaltiti con le modalita di legge.

Con ordinanza in data 18 aprile 2014, il Giudice del riesame,
come detto, ha rigettato il proposto riesame.

2. Ricorre Pizzatti Claudio, a mezzo dei propri difensori di fi-
ducia, deducendo i motivi di seguito enunciati nei limiti stretta-
mente necessari per la motivazione, come disposto dall’art. 173,
comma 1, disp. att., Cod. proc. pen.:

a. Inosservanza ed erronea applicazione degli articoli 192 e 256
D. Lgs. 3 aprile 2006 n. 152 in relazione all’art. 606, comma 1,
lett. b) Cod. proc. pen..

Il ricorrente premette in fatto le seguenti circostanze emergenti
dagli atti di indagine e dai provvedimenti di sequestro preventivo:
1) 1a Polizia Giudiziaria, all’atto dell’accesso al cantiere avvenuto
in data 3 aprile 2014, ha potuto constatare de visu la presenza di
un deposito di 3 cumuli di materiali, costituiti prevalentemente da
risulta di demolizioni, stimati in complessivi 40/45 metri cubi
circa e provenienti da altri cantieri; 2) alla luce di un tale accerta-
mento gli stessi agenti di Polizia Giudiziaria operanti hanno con-
figurato per ben due volte la sola ipotesi contravvenzionale di cui
al combinato disposto degli articoli 192 e 256 del Codice del-
I’ Ambiente, sub specie di abbandono/deposito incontrollato di ri-
fiuti da demolizione/costruzione; 3) ’asserito utilizzo dei detti
rifiuti in vista delle future attivita edificatorie (formazione sotto-
fondo e riempimento degli scavi esterni), cosi come la presunta
presenza o I’avvenuta e pregressa utilizzazione di altri rifiuti non
visibili, costituirebbero, alla luce delle emergenze delle indagini
del P.M. e dei documenti versati in atti dalla difesa (doc. n. 3 e n.
6 prodotti dalla difesa), mere congetture ed illazioni inservibili
per i fini accusatori e di verifica del fumus; 4) la circostanza che
gli agenti di Polizia Giudiziaria abbiano potuto apprezzare in ter-
mini quantitativi la consistenza dei tre differenti depositi di rifiuti,
attribuendo loro i relativi Codici identificativi, esclude in radice
che nella fattispecie si possa parlare di “miscelazione” degli stessi,
e cio¢ di una attivita degli indagati volta a mescolare le terre da
scavo con quanto su di esse depositato.

Si sostiene, percio, che I’ipotesi accusatoria prospettabile e di
fatto delineata dalla p.g., alla luce delle risultanze investigative,
possa essere solo ed esclusivamente quella di deposito/abbandono
di rifiuti, quale disciplinata dal combinato disposto degli articoli
192 e 256, comma 2, D. Lgs. 152/2006.

Ebbene, si sostiene che alla luce di una giurisprudenza pacifica
di questa Corte Suprema, la contravvenzione disciplinata dal
comma 2 dell’art. 256 del Codice dell’Ambiente avrebbe natura
di reato proprio, il quale richiede, quale elemento costitutivo, la
qualita di titolare di impresa e di responsabile di ente in capo al-
I’autore della violazione in virtu del qualificato ruolo di respon-
sabilita nella gestione dei rifiuti connesso alla loro attivita (Cass.
pen. Sez. III; 18 aprile 2012 n. 41161; Cass. pen. Sez. III, 17 gen-
naio 2012 n. 5042; Cass. pen. Sez. 11, 12 giugno 2008 n. 37282).

Cio posto, sarebbe del tutto pacifico che, né al proprietario
dell’area, né al direttore dei lavori, siccome non riconducibili nel
novero dei destinatari del precetto penale, potrebbe essere ascritta
una tale ipotesi di reato, di talché sotto questo profilo ’accusa si
paleserebbe assolutamente inconsistente.

Al piu, sempre che 1’autorita amministrativa deputata alla irro-
gazione delle sanzioni ne avesse a riscontrare una corresponsabi-
lita con gli autori dell’illecito abbandono in termini di
comportamento commissivo o omissivo, colposo o doloso, il pro-
prietario potrebbe essere destinatario dell’ordine di smaltimento
previsto dall’art. 192 e della sanzione amministrativa di cui all’art.
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255 del Codice dell’ Ambiente.

Lo stesso discorso varrebbe per I’impresa che, essendo estranea
alla attivita di abbandono degli inerti (per essere gli stessi di pro-
venienza di altri cantieri), non sarebbe, quindi, destinataria della
responsabilita nella gestione di rifiuti che non sono connessi alla
attivita da essa esercitata e svolta da altri nel caso concreto.

In conclusione, non potendosi configurare nel caso di specie il
reato contestato, bensi solo un illecito che rileva sul piano ammi-
nistrativo, mancherebbe in radice il fumus commissi delicti, e, con
esso, il presupposto per potersi far luogo al sequestro.

b. Inosservanza ed erronea applicazione degli articoli 321 Cod.
proc. pen. e 42, comma 1, Cod. pen. in relazione all’articolo 606,
comma 1, lett. b) Cod. proc. pen..

11 Giudice del riesame ha dato conto che, ai fini della verifica
dei presupposti per 1’emanazione del sequestro preventivo di cui
all’art. 321, comma 1, Cod. proc. pen., il Giudice del riesame non
puo avere riguardo alla sola astratta configurabilita del reato, ma
deve valutare il fumus commissi delicti, tenendo conto, in modo
puntuale ¢ coerente, delle concrete risultanze processuali e del-
I’effettiva situazione emergente dagli elementi forniti dalle parti
i quali convergano nel senso della sussistenza del reato ipotizzato
(in questo termini Cass. pen. Sez. V, 30 ottobre 2013, n. 11895;
Cass. pen. Sez. V, 15 luglio 2008, n. 37695; Cass. Pen. Sez. 1, 10
gennaio 2000, n. 7).

1l ricorrente ricorda di avere evidenziato, allorché ha illustrato
il primo motivo di gravame, come il Corpo Forestale dello Stato
avesse riferito che i rifiuti rinvenuti nell’area sequestrata, varia-
mente depositati all’interno e all’esterno della stessa, provenissero
di certo da altri cantieri e non fosse dato sapere che li avesse ivi
abbandonati.

A parte queste circostanze, sulla cui veridicita non possono es-
sere nutriti dubbi, tutti gli altri rilievi, quali la destinazione dei ri-
fiuti al riempimento degli scavi e alla creazione del sottofondo,
cosi come la probabile presenza di altri non visibili, appartengono
secondo il ricorrente al novero delle ipotesi e delle illazioni, come
tali inutilizzabili ai fini di un giudizio prognostico di colpevolezza.

Alla luce delle uniche risultanze processuali di indagine con-
notate da “certezza”, quindi, nel caso di specie, non sarebbe rin-
venibile alcun elemento di prova che consenta di ricondurre alla
condotta degli indagati I’attivita contestata di deposito di rifiuti,
né, tantomeno, altre condotte illecite solamente supposte. Difet-
tando nel caso in esame il primo elemento costitutivo della fatti-
specie di reato, e cio¢ una condotta penalmente rilevante riferibile
a tutti 1 soggetti cui viene ascritta la contravvenzione di cui si di-
scute, il provvedimento cautelare non avrebbe potuto essere le-
gittimamente adottato per mancanza del fumus commissi delicti
anche sotto questo diverso profilo.

Infine, le chiare emergenze fattuali della indagine non avreb-
bero neppure consentito al Giudice del riesame, al fine di superare
il rilievo difensivo secondo il quale gli indagati avrebbero dovuto
essere ritenuti estranei rispetto alle contestazioni loro mosse, di
affermare “che parte dei detriti fosse gia stata utilizzata per le
opere edilizie”, in quanto si tratterebbe di una circostanza che non
¢ rinvenibile neppure alla stregua di ipotesi nelle relazioni di in-
dagine della Polizia Giudiziaria e costituirebbe, quindi, una vera
e propria forzatura.

c. Inosservanza, violazione ed erronea applicazione degli arti-
coli 321 e 192 Cod. proc. pen. in relazione all’articolo 606.
comma 1. lett. ») Cod. proc. pen..

Un’ulteriore doglianza che il ricorrente muove alla ordinanza
impugnata riguarda le modalita con le quali il Giudice ha condotto
la valutazione della prova risultante dagli atti di indagine e di
quella ricavabile dai documenti che egli ha prodotto con la me-
moria ex art. 121 Cod. proc. pen. che, se condotta conformemente
ai canoni dettati dal Codice di rito, a suo avviso, avrebbe dovuto

condurre all’accoglimento del ricorso ed alla revoca e/o annulla-
mento del provvedimento cautelare.

Viene ricordato da parte del difensore ricorrente di avere gia
evidenziato con estrema chiarezza, a proposito della inutilizzabi-
lita delle illazioni e delle congetture per i fini di valutazione della
sussistenza dei presupposti del sequestro, attraverso la produzione
in giudizio di documenti, per nulla scrutinati dal Giudice a quo,
come quei rifiuti, non solo fossero del tutto inutili nella prospettiva
delle opere ancora da realizzare, ma costituissero addirittura un
intralcio alla loro prosecuzione.

Il ricorrente dichiara di riferirsi ai progetti prodotti sub 3) ed
alla relazione prodotta sub 6), alla quale ¢ allegato 1’elaborato de-
scrittivo delle strutture di fondazione del cemento armato, dai
quali emergerebbe come la realizzazione di detta variante com-
portera la necessita di effettuare un ulteriore scavo per una pro-
fondita di circa 60 centimetri su un’area di 1088 mq al fine di
realizzare le nuove fondazioni occorrenti all’ampliamento della
costruzione sul fronte nord, con conseguente asporto di ulteriore
materiale terroso per un quantitativo di me 652,80 (1088 x 0,60 =
652,80), che verra trasportato in discarica autorizzata (doc. n. 6
comprensivo di elaborato descrittivo delle strutture di fondazione
in cemento armato).

Siffatte modalita di conduzione dei lavori porterebbero ad
escludere che quei materiali di risulta provenienti dalle altrui de-
molizioni potessero in qualche modo essere fruiti per la realizza-
zione dei parcheggi interrati.

Chiede pertanto che questa Corte annulli I’ordinanza impu-
gnata,con tutte le conseguenze di legge.

Considerato in diritto

1. I motivi sopra illustrati appaiono infondati e pertanto il pro-
posto ricorso va rigettato.

2. Preliminarmente, va ricordato, in punto di diritto che, ai sensi
dell’art. 321 Cod. proc. pen., la concessione del sequestro preven-
tivo ¢ subordinata alla sussistenza del pericolo che la libera di-
sponibilita della cosa pertinente al reato possa aggravare o
protrarre le conseguenze di esso ovvero agevolare la commissione
di altri reati.

L’art. 325 Cod. proc. pen. prevede contro le ordinanze in mate-
ria di appello e di riesame di misure cautelari reali che il ricorso
per cassazione possa essere proposto per sola violazione di legge.

La giurisprudenza di questa Suprema Corte, anche a Sezioni
Unite, ha piu volte ribadito, tuttavia, come in tale nozione debbano
ricomprendersi sia gli “errores in iudicando” o “in procedendo”,
sia quei vizi della motivazione cosi radicali da rendere I’apparato
argomentativo posto a sostegno del provvedimento o del tutto
mancante o privo dei requisiti minimi di coerenza, completezza e
ragionevolezza e quindi inidoneo a rendere comprensibile I’itine-
rario logico seguito dal Giudice (vedasi Sez. Unite, n. 25932 del
29.5.2008, ric. Ivanov, in CED Cass., m. 239.692; conf. Sez. V,
n. 43068 del 13 ottobre 2009, ric. Bosi, ivi, m. 245.093).

Ancora piu di recente ¢ stato precisato che ¢ ammissibile il ri-
corso per cassazione contro ordinanze emesse in materia di se-
questro preventivo, pur consentito solo per violazione di legge,
quando la motivazione del provvedimento impugnato sia del tutto
assente o meramente apparente, perché sprovvista dei requisiti
minimi per rendere comprensibile la vicenda contestata e iter lo-
gico seguito dal Giudice nel provvedimento impugnato. (cosi Sez.
VI, n. 6589 del 10 gennaio 2013, ric. Gabriele, in CED Cass., m.
254.893 nel giudicare una fattispecie in cui la Corte ha annullato
il provvedimento impugnato che, in ordine a contestazioni per i
reati previsti dagli artt. 416, 323, 476, 483 e 353 cod. pen. con ri-
guardo all’affidamento di incarichi di progettazione e direzione
di lavori pubblici, non aveva specificato le violazioni riscontrate,
ma aveva fatto ricorso ad espressioni ambigue, le quali, anche alla
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luce di quanto prospettato dalla difesa in sede di riesame, non
erano idonee ad escludere che si fosse trattato di mere irregolarita
amministrative).

Di fronte all’assenza, formale o sostanziale, di una motivazione,
atteso 1’obbligo di motivazione dei provvedimenti giurisdizionali,
viene dunque a mancare un elemento essenziale dell’atto.

Va anche aggiunto che, anche se in materia di sequestro pre-
ventivo il Codice di rito non richiede che sia acquisito un quadro
probatorio pregnante come per le misure cautelari personali, non
¢ pero sufficiente prospettare un fatto costituente reato, limitan-
dosi alla sua mera enunciazione e descrizione, ma € invece neces-
sario valutare le concrete emergenze istruttorie per ricostruire la
vicenda anche in semplici termini di “fumus”.

3. Nel caso in esame, si € senz’altro al di fuori di tali ipotesi
perché il Tribunale ha seguito un percorso motivazionale del tutto
coerente, come avra modo di specificarsi in seguito.

Quanto alla infondatezza della lamentata violazione di legge
circa alla natura del reato ipotizzato (artt. 192, c. 1 ¢ 256, c.1 e 2
D. Lgs. 152/2006) a carico dell’odierno ricorrente va ricordato
che I’art. 192 T.U.A. citato (divieto di abbandono) prevede che:
1. L’abbandono e il deposito incontrollati di rifiuti sul suolo e nel
suolo sono vietati. 3. Fatta salva ['applicazione della sanzioni di
cui agli articoli 255 e 256, chiunque viola i divieti di cui ai commi
1 e 2 é tenuto a procedere alla rimozione, all’avvio a recupero o
allo smaltimento dei rifiuti ed al ripristino dello stato dei luoghi
in solido con il proprietario e con i titolari di diritti reali o per-
sonali di godimento sull’area, ai quali tale violazione sia impu-
tabile a titolo di dolo o colpa, in base agli accertamenti effettuati,
in contraddittorio con i soggetti interessati, dai soggetti preposti
al controllo.

Ebbene, con giurisprudenza che il Collegio condivide, questa
Corte di legittimita ha avuto in piu occasioni modo di affermare
che, in tema di rifiuti, la responsabilita per 1’attivita di gestione
non autorizzata non attiene necessariamente al profilo della con-
sapevolezza e volontarieta della condotta, potendo scaturire da
comportamenti che violino i doveri di diligenza per la mancata
adozione di tutte le misure necessarie per evitare illeciti nella pre-
detta gestione e che legittimamente si richiedono ai soggetti pre-
posti alla direzione dell’azienda (cfr. questa Sez. III, n.
47432/2003, in CED Cass., m. 226.868).

Pertanto, in applicazione di tali principi, si € gia avuto modo di
affermare la sussistenza della penale responsabilita del legale rap-
presentante di una societa proprietaria di un’area, su cui terzi de-
positavano in modo incontrollato rifiuti, essendogli attribuibile
I’illecita condotta di questi ultimi in quanto tenuto a vigilare sul-
I’osservanza da parte dei medesimi delle norme in materia am-
bientale (Sez. III, n. 45975 del 27 ottobre 2011, ric. Spagnuolo,
in CED Cass., m. 251.340; conf. Sez. III, n. 36836 del 9 luglio
2009, ric. Riezzo, ivi, m. 244.966).

4. Ebbene, in applicazione di tali principi, il Tribunale di Son-
drio offre una congrua motivazione in termini di fiumus del reato,
laddove, dopo aver ricordato che il 2 aprile 2014 personale del
Corpo Forestale dello Stato eseguiva un controllo in Poggiridenti,
foglio 9 mappali 802, 806, 809, 813, 816 ¢ 857, attualmente oc-
cupati da un cantiere per esecuzione dei lavori. regolarmente au-
torizzati dal Comune, di costruzione di autorimesse interrate, da
atto che nel corso del controllo gli inquirenti notavano la presenza
di rifiuti provenienti da attivita di costruzione e di demolizione
sparsi in varie parti del cantiere. Si trattava segnatamente: @) di
circa 10-15 mc all’interno dello scavo di realizzazione delle au-
torimesse e livellati per il successivo interramento e formazione
di sottofondo; b) di altri 10-15 mc all’esterno dei muri perimetrali
delle autorimesse ed impiegati come materiale di riempimento dei
muri esterni delle stesse; ¢) infine, nell’area nord del cantiere, di
un ulteriore accumulo di circa 20-25 mc di rifiuti di varia natura

(materiali da demolizioni, cartongesso, secchi vuoti di plastica,
rifiuti di legno e ferrosi, monitor di pc), il tutto come meglio de-
scritto nel verbale di accertamenti urgenti e nelle foto agli atti ai
fgg. 6-12.

Ricordato ancora che proprietaria dei terreni ¢ la “Golden Black
Immobiliare srl” di cui Pizzatti Claudio - come risulta dall’acqui-
sita visura e non ¢ contestato - ¢ socio ed amministratore unico,
mentre la impresa esecutrice dei lavori ¢ “Lazero srl” di Meravi-
glia Fabio e direttore dei lavori ¢ Valesini Flavio, nel provvedi-
mento impugnato si ricorda come, secondo quanto ritenuto dal
Corpo Forestale dello Stato, i rifiuti in questione non potevano
essere stati generati all’interno del cantiere e cio sia per la natura
dei lavori autorizzati (scavo con successive opere in calcestruzzo
armato, senza alcuna costruzione o demolizione con laterizi, pan-
nelli in cartongesso e secchi di plastica per pitture), sia per la na-
tura stessa di parte dei rifiuti, del tutto inconferenti con le opere
di costruzione (ad es. pannelli di monitor e travi di legno), sia in-
fine perché tali rifiuti - come emergeva da una segnalazione in tal
senso ricevuta - erano comparsi in cantiere a molti mesi di di-
stanza dall’inizio dei lavori in data 19 novembre 2012, dato che
il 5 marzo 2013 personale del Corpo Forestale dello Stato aveva
fatto un accesso in quel cantiere ed i rifiuti non erano presenti.

Con motivazione logica e coerente nel provvedimento impu-
gnato si da atto, in termini di condivisione, di come, alla luce di
quanto sopra, la Polizia Giudiziaria abbia reputato evidente la mi-
scelazione di tali rifiuti con terre e rocce derivanti dallo scavo e
destinate al riempimento degli scavi esterni ai muri di conteni-
mento delle autorimesse, essendo oltretutto presumibile che ulte-
riori rifiuti, non piu visibili fossero stati miscelati all’interno
dell’area.

Ebbene, il fumus del reato ipotizzato viene coerentemente rite-
nuto sussistente, dandosi atto che gli atti di indagine contenuti nel
fascicolo del P.M. danno conto di come i rifiuti de quibus non po-
tessero derivare da lavori di scavo del terreno e successivo getto
di calcestruzzo per la esecuzione delle autorimesse interrate og-
getto del permesso di costruire comunale, ma provenissero da altre
attivita di costruzione e/o di demolizione, ovvero costituivano ri-
fiuti che nulla avevano a che vedere con attivita edilizie (es: mo-
nitor di computer).

Viene anche ricordato come ex actis emergesse inoltre, ad
escludere che gli indagati fossero estranei al deposito incontrollato
ed alla miscelazione di tali rifiuti, la circostanza che parte dei de-
triti fosse gia stata utilizzata per le opere edilizie assentite.

5. Al rigetto del ricorso consegue, ex /ege, 1a condanna di parte
ricorrente al pagamento delle spese processuali. (omissis)

SEZIONE V - 18 dicembre 2014

Pres. Oldi, Rel. Miccoli, P.M. Galasso (concl. conf.); Ric. Sca-
lera

Reati fallimentari - Bancarotta fraudolenta societaria -
Reato complesso - Confisca per equivalente prevista dall’art.
2641 cod. civ. per il reato societario - Inapplicabilita alla ban-
carotta societaria - Ragioni - Principio di tassativita e del di-
vieto di analogia in malam partem in tema di sanzioni (. 16
marzo 1942, n. 267, art. 223; Cod. civ. art. 2641; Cod. pen. art.
84, 1; Cost. art. 25)

1l sequestro “per equivalente” finalizzato alla confisca ha na-
tura sanzionatoria, a differenza del sequestro preventivo ex art.
321 cod. proc. pen., cosicché la norma sulla confisca per equiva-
lente (art. 2641 cod. civ.) prevista per il reato societario, assorbito
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nel reato di bancarotta fraudolenta societaria ex art. 223 legge
fallimentare, non puo applicarsi a quest ultimo, in quanto reato
complesso. Deve, infatti, escludersi |’applicazione alla fattispecie
complessa degli effetti normativi applicabili al reato assorbito, in
ragione del principio di tassativita e del divieto di analogia in
malam partem in tema di sanzioni. (1)

Ritenuto in fatto

1. Con ordinanza, emessa in data 29 settembre 2014, il Tribu-
nale di Roma - sezione riesame -confermava il provvedimento di
dissequestro emesso dal g.u.p. dello stesso Tribunale nel proce-
dimento a carico di Italo Scalera, imputato dei reati di cui agli artt.
2624 Cod. civ., 216, nn. 1 e 2, 219, 223, 237 legge fallimentare.

Con il provvedimento del g.u.p. era stato revocato il decreto di
sequestro preventivo per equivalente, emesso dal g.i.p. in data 7
febbraio 2012, ai sensi degli artt. 321, comma 2, Cod. proc. pen.,
322 ter Cod. pen., 2641 Cod. civ., dei beni appartenenti all’inda-
gato Italo Scalera in relazione al contestato reato di infedelta pa-
trimoniale punito dall’art. 2634 Cod. civ..

In data 3 marzo 2014, in sede di udienza preliminare, su istanza
della difesa di Scalera, il. g.u.p. disponeva il dissequestro.

11 Tribunale, con il provvedimento impugnato in questa sede,
ha confermato 1’ordinanza del primo giudice in quanto sono ve-
nuti meno i presupposti del sequestro preventivo finalizzato alla
confisca per equivalente, posto che in relazione al delitto di cui
all’art. 223 la legge non prevede la confisca per equivalente.

2. Ha proposto ricorso per cassazione il Pubblico Ministero
presso il Tribunale di Roma, deducendo violazione e falsa appli-
cazione degli artt. 84 Cod. pen. e del combinato disposto degli
artt. 223, comma secondo, n. 1 R.D. n. 267/42,2634 ¢ 2641 Cod.
civ..

Considerato in diritto

Il ricorso ¢ infondato e, di conseguenza, non ¢ meritevole di ac-
coglimento.

1. Vanno condivisi i rilievi dei giudici del merito, che si sinte-
tizzano qui di seguito:

- il sequestro per equivalente disposto nel caso di specie si fon-
dava sull’assenza di pertinenzialita dei beni rispetto al profitto del
reato e sulla natura anticipatoria della confisca per equivalente;

- il P.M. ha chiesto il rinvio a giudizio per imputazioni diverse
da quelle originarie, contestando il reato di bancarotta “societaria”
previsto dal comma 2 dell’art. 223 L.F. nella parte in cui richiama
I’art. 2634 Cod. civ., essendo intervenuto il fallimento della so-
cieta Faro Assicurazioni (fattispecie per la quale il legislatore non
ha previsto il sequestro e la conseguente confisca per equivalente);

- I’intervenuto fallimento ha determinato il perfezionamento di
un nuovo ¢ del tutto autonomo reato - previsto dall’art. 223,
comma 2 cit., con una sanzione edittale piu elevata di quella pre-
vista dall’art. 2634 Cod. civ. - e non la prosecuzione dell’origina-
ria accusa;

il momento consumativo del nuovo reato coincide con la di-
chiarazione di fallimento;

- I’art. 223 determina 1’assorbimento degli elementi costitutivi
del reato societario, contestato originariamente, considerato come
“fatto di reato”;

- tale ultimo principio ¢ pacifico in giurisprudenza, secondo la
quale I’art. 223 rinvia non gia ai reati dettati dal Codice civile, ma
ai fatti integrativi dei medesimi, agli elementi tipici delle rispettive

(1) Sez. III, n. 18311 del 06/03/2014, ric. Cialini, in CED Cass., m.
259103; Sez. I11, n. 23649 del 27/02/2013, ric. D’ Addario, ivi, m. 256164;
Sez. Unite, n. 18374 del 31/01/2013, ric. Adami e altro, ivi, m. 255037;
Sez. I, n. 5656 del 11/01/2007 - dep. 08/02/2007, ric. Perrozzi, ivi, m.
236126.

figure incriminatrici, per cui 1’art. 223 non puo considerarsi cir-
costanza aggravante di quelle ipotesi criminose, ma figura auto-
noma di reato;

- tale figura autonoma si struttura come “reato complesso” per-
ché contiene in sé come elemento costitutivo uno dei reati previsti
dal Codice civile, ma deve escludersi 1I’applicazione alla fattispe-
cie complessa degli effetti normativi applicabili al reato assorbito,
in ragione del principio di tassativita e del divieto di analogia in
malam partem in tema di assoggettabilita alle sanzioni;

- la norma sulla confisca per equivalente (art. 2641 Cod. civ.),
prevista per il reato assorbito, non puo applicarsi al reato com-
plesso, cosi come affermato anche dalla Corte di Cassazione nel
caso di assorbimento del reato di truffa aggravata ai danni dello
Stato in quello di frode fiscale.

2. 11 Pubblico Ministero ricorrente contesta i suddetti rilievi dei
giudici di merito in primo luogo con argomentazioni di fatto, se-
condo le quali, nel caso in esame, 1’autore del delitto di infedelta
patrimoniale ¢ venuto a giovarsi, con la revoca del sequestro, in
seguito all’intervenuto fallimento della societa, “da lui in bonis
gia consapevolmente danneggiata”, sicché “cagionare il dissesto
societario e/o I’insolvenza e quindi commettere bancarotta, per
colui sul quale pende un procedimento per infedelta patrimoniale,
sarebbe un mezzo sicuro per evitare 1’ablazione da parte dell’A.G.
dei propri beni personali sequestrati per equivalente”.

E evidente che si tratta di argomentazioni non valutabili in que-
sta sede, non dovendo peraltro trascurarsi che quanto sostenuto
dal ricorrente ¢ smentito dalla possibilita di ricorrere ad altre
forme di misure cautelari reali, come il sequestro conservativo,
che peraltro si evince dagli atti essere stato gia disposto nel caso
di esame, come indicato dallo stesso ricorrente.

3. Correttamente i giudici di merito hanno rilevato che il reato
di bancarotta fraudolenta impropria c.d. societaria, previsto dal-
I’art. 223 legge fallimentare, ¢ una figura di reato autonoma ri-
spetto al reato di infedelta patrimoniale previsto dall’art. 2634
Cod. civ.. Esso ¢ strutturato come reato complesso, rispetto al
quale un reato societario tra quelli espressamente previsti dal le-
gislatore ed assunto come elemento costitutivo deve essere causa
o concausa del dissesto societario; tuttavia, il momento consuma-
tivo del reato ¢ da individuarsi nella dichiarazione di fallimento,
che fissa anche il “dies a quo” da cui decorre la prescrizione (Sez.
V, n. 32164 del 15 maggio 2009, ric. Querci, in CED Cass., m.
244.488). Né puo ipotizzarsi che i fatti di falso in bilancio seguiti
dal fallimento della societa costituiscano un’ipotesi

aggravata del reato di false comunicazioni sociali, integrando
di contro I’autonomo reato di bancarotta fraudolenta impropria da
reato societario (Sez. V, n. 15062 del 2 marzo 2011, ric. Siri, in
CED Cass., m. 250.092).

11 Pubblico Ministero ricorrente, proprio partendo dall’assunto
della configurabilita del reato complesso, ritiene che possa appli-
carsi anche nel caso di bancarotta c.d. societaria il sequestro fina-
lizzato alla confisca per equivalente ex art. 2641 Cod. civ., prevista
per il reato societario assorbito.

La tesi ¢ errata, cosi come rilevato dai giudici di merito.

11 sequestro “per equivalente” finalizzato alla confisca ha natura
prettamente sanzionatoria, a differenza del sequestro preventivo
ex art. 321 Cod. proc. pen. (Sez. III, n. 18311 del 6 marzo 2014,
ric. Cialini, in CED Cass., m. 259.103; Sez. 111, n. 23649 del 27
febbraio 2013, ric. D’Addario, ivi, m. 256.164; Sez. Unite, n.
18374 del 31 gennaio 2013, ric. Adami e altro, ivi, m. 255.037).

A tal proposito, correttamente il Tribunale rileva che, se fosse
fondata la tesi della sopravvivenza del reato elemento costitutivo
e dei suoi effetti giuridici nel reato complesso, I’art. 84 comma 1
Cod. pen. escluderebbe 1’applicabilita dell’art. 77 Cod. pen. (che
prevede che, nel determinare le pene accessorie e ogni altro effetto
penale della condanna, si ha riguardo ai singoli reati per i quali ¢
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pronunciata la condanna e alle pene principali che, se non vi fosse
concorso di reati, si dovrebbero infliggere per ciascuno di essi),
con la conseguenza che non si potrebbe far riferimento ai singoli
reati per determinare le pene accessorie ¢ la confisca (come san-
zione) non potrebbe essere parametrata sul profitto del reato di
infedelta patrimoniale.

11 Pubblico Ministero ricorrente censura il meccanismo del c.d.
assorbimento, ritenendo che esso operi solo con espresso riferi-
mento al trattamento sanzionatorio del reato complesso, richia-
mando a tal fine gli artt. 131 e 170 Cod. pen. Corrette sul piano
giuridico sono ancora una volta le argomentazioni del Tribunale
a confutazione di tali censure.

L’art. 131 Cod. pen., che prevede la procedibilita d’ufficio del
reato complesso se il reato elemento costitutivo € procedibile d’uf-
ficio, ¢ norma processuale, per cui inconferente ¢ il richiamo fatto
dal ricorrente.

Lart. 170 Cod. pen., che certamente ¢ norma di diritto sostan-
ziale, non avvalora la tesi del ricorrente, perché la causa estintiva
di un reato elemento costitutivo del reato complesso non si tra-
smette a quest’ultimo, proprio perché il reato complesso ¢ figura
autonoma e le fattispecie che lo compongono sono inserite in ma-
niera “fattuale” nella fattispecie complessa; altrimenti opinando
ne deriverebbe che 1’estinzione per prescrizione del reato “com-
ponente” possa comportare anche 1’estinzione del reato che lo in-
globa, per il venir meno di uno degli elementi costitutivi.

Peraltro, come si ¢ gia detto, proprio per il delitto di bancarotta
fraudolenta impropria (art. 223, comma secondo, n. 1 L.fall.),
che ¢ strutturato come reato complesso, rispetto al quale un reato
societario tra quelli espressamente previsti dal legislatore ed as-
sunto come elemento costitutivo deve essere causa o concausa
del dissesto societario, il momento consumativo del reato € da
individuarsi nella dichiarazione di fallimento, che fissa anche il
“dies a quo” da cui decorre la prescrizione (Sez. V, n. 32164 del
15 maggio 2009 - dep. il 6 agosto 2009, ric. Querci, in CED
Cass., m. 244.488), sicché assolutamente irrilevante ¢ il termine
prescrizionale del reato societario che va a comporlo.

Sempre correttamente il Tribunale ha rilevato che questa
Corte non ha affatto affermato che si applichi alla bancarotta
I’art. 2634 Cod. civ..

Si ¢ solo affermato che il comma 3 di tale previsione che, re-
lativamente alla fattispecie incriminatrice dell’infedelta patri-
moniale degli amministratori esclude la rilevanza penale
dell’atto depauperatorio in presenza dei cd. “vantaggi compen-
sativi” dei quali la societa apparentemente danneggiata abbia
fruito o sarebbe stata in grado di fruire in ragione della sua ap-
partenenza a un piu ampio gruppo di societa, conferisce valenza
“normativa” a principi - gia desumibili dal sistema, in punto di
necessaria considerazione della reale offensivita - che sono sen-
z’altro applicabili anche alle condotte sanzionate dalle norme
fallimentari e, segnatamente a fatti di disposizione patrimoniale
contestati come distrattivi o dissipativi (Sez. V, n. 49787 del 5
giugno 2013, ric. Bellemans, in CED Cass., m. 257.562).

Giova peraltro ricordare che questa Corte, anche di recente, ha
ribadito che, in caso di dichiarazione di fallimento, il reato di ap-
propriazione indebita e il delitto di bancarotta fraudolenta per di-
strazione degli stessi beni, sebbene si tratti di fattispecie tra loro
strutturalmente diverse, danno luogo ad un reato complesso ex
art. 84 Cod. pen., che determina I’assorbimento del reato di ap-
propriazione indebita in quello di. bancarotta (Sez. V, n. 48743
del 29 ottobre 2014, ric. Flecchia, in CED Cass., m. 261.301).

Ne deriva che certamente la norma sulla confisca per equi-
valente (art. 2641 Cod. civ.), prevista per il reato societario as-
sorbito dall’art. 223 legge fallimentare, non puo applicarsi a
quest’ultimo, in quanto reato complesso, cosi come affermato
peraltro da questa Corte nel caso di assorbimento del reato di

truffa aggravata ai danni dello Stato in quello di frode fiscale
(Sez. II, n. 5656 dell’11 gennaio 2007, ric. Perrozzi, in CED
Cass., m. 236.126; Sez. 111, n. 39172 del 24 settembre 2008,
ric. Canisto, ivi, m. 241.033).

Deve quindi escludersi I’applicazione alla fattispecie com-
plessa degli effetti normativi applicabili al reato assorbito, in
ragione del principio di tassativita e del divieto di analogia in
malam partem in tema di sanzioni.

Va, infine, detto che non sussistono i presupposti per solle-
vare la questione di illegittimita costituzionale (come sollecitato
dal ricorrente), non presentando affatto il sistema profili di ir-
ragionevolezza, potendo - come si ¢ detto - essere adottati altri
strumenti finalizzati a sottrarre all’imputato di bancarotta so-
cietaria la disponibilita del patrimonio. (omissis)

B) MASSIMARIO (*)

141. Circostanze del reato - Circostanza attenuante comune
della riparazione del danno - Risarcimento effettuato dalla
societa assicurativa - Configurabilita - Condizioni (Cod. pen.
art. 62, n. 6)

1l risarcimento, anche quello eseguito dalla societa assicurativa,
deve ritenersi effettuato personalmente dall’imputato tutte le volte
in cui questi ne abbia coscienza e mostri la volonta di farlo pro-

prio. (1)

Sez. IV, sentenza n. 27165, 28 aprile - 30 giugno 2015, Pres. Bru-
sco, Rel. Bianchi.

(1) In tal senso cfr. Corte cost. Sent. n. 138/1998 che ha dichiarato 1’in-

fondatezza della questione di legittimita’ costituzionale - sollevata in ri-
ferimento all’art. 3 Cost. - dell’art. 62, numero 6, prima parte, cod. pen.,
che prevede come circostanza attenuante 1’avere prima del giudizio riparato
interamente il danno mediante il risarcimento di esso, poiché, ai fini di
una corretta lettura della disposizione denunciata, ¢ decisiva la conside-
razione che I’interpretazione dell’attenuante in chiave meramente sog-
gettiva determina un’arbitraria svalutazione dell’istituto dell’assicurazione
obbligatoria della responsabilita civile derivante dalla circolazione dei
veicoli a motore e dei natanti, istituto che svolge nel nostro ordinamento
una insostituibile funzione riequilibratrice, in attuazione degli imperativi
contenuti nell’art. 3 Cost., con la conseguenza che 1’interpretazione della
norma impugnata, non contraddetta dalla interpretazione testuale, e’ nel
senso che ’attenuante del risarcimento del danno in essa prevista sia ope-
rante anche quando ’intervento risarcitorio, comunque riferibile all’im-
putato, sia compiuto, prima del giudizio dall’ente assicuratore.
Nello stesso senso: Sez. Unite, n. 5941 del 22 gennaio 2009 - dep. 11 feb-
braio 2009, ric. Pagani e altro, in CED Cass., m. 242.215, in responsabilita
civile e previdenza 2009, Fasc. 9, Sez. II, Pag. 1808, con nota di G. Manca,
La comunicabilita dell’attenuante della riparazione del danno tra dato let-
terale, ratio di sistema e resistenze “ctiche”.

142. Dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri
documenti per operazioni inesistenti - Registrazione in con-
tabilita ed inserimento nella dichiarazione d’imposta - Ne-
cessita di entrambe le condotte (d. 1gs. 10 marzo 2000 n.74,
art. 2, 2 comma)

(*) E vietata, per le norme di legge sui diritti di autore e del codice
civile, la riproduzione totale o parziale di questo massimario anche
ove se ne indichi la fonte.
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Al fini della configurabilita del delitto di dichiarazione fraudolenta
mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti
¢ necessario, da un lato, che la dichiarazione fiscale contenga ef-
fettivamente 1’indicazione di elementi passivi fittizi e, dall’altro,
che le fatture siano conservate nei registri contabili o nella docu-
mentazione fiscale dell’azienda. Sicché il reato in questione ¢ in-
tegrato dalla registrazione in contabilita delle false fatture o della
loro conservazione ai fini di prova, nonché dall’inserimento nella
dichiarazione di imposta dei corrispondenti elementi fittizi, con-
dotte queste ultime tutte congiuntamente necessarie ai fini della
punibilita. (1)

Sez. 11, sentenza n. 27574, 21 maggio 2015, Pres.: Fiale, Rel.
Amoresano

(1) Nel senso di cui alla massima: Sez. III, n. 14855 del 19 dicembre
2011 - dep. 18 aprile 2012, ric. Malago, in CED Cass., m. 252.513; Sez.
111, n. 14718 del 6 marzo 2008 - dep. 9 aprile 2008, ric. De Franco e altro,
ivi, m. 239.666.

143. Disturbo delle occupazioni e del riposo delle persone -
Nozione di disturbo - Sensibile alterazione delle normali
condizioni in cui si svolgono il riposo, le occupazioni o le
altre attivita previste dalla norma di cui all’art. 659 Cod.
pen. - Accertamento del giudice di merito - Concreto peri-
colo di disturbo - Necessita di indagine tecnica - Esclusione
- Ricorso ad altri dati fattuali - Possibilita - Fattispecie (Cod.
pen. art. 659)

11 disturbo previsto dall’art. 659 Cod. pen. si identifica con una
sensibile alterazione delle normali condizioni in cui si svolgono
il riposo, le occupazioni o le altre attivita previste dalla norma,
con la conseguenza che il fatto di reato ¢ integrato ogni qual-
volta si verifichi un concreto pericolo di disturbo che superi i
limiti di normale tollerabilita, a prescindere dal mero supera-
mento dei limiti differenziali di rumore fissati dalle leggi e dai
decreti presidenziali in materia per i mestieri rumorosi, la cui
valutazione deve essere effettuata con criteri oggettivi riferibili
alla media sensibilita delle persone che vivono nell’ambiente
dove i suoni o i rumori vengono percepiti. Ne consegue che, ai
fini della configurabilita della contravvenzione di cui all’art.
659 Cod. pen., I’attitudine dei rumori a disturbare il riposo o le
occupazioni delle persone non va necessariamente accertata
mediante perizia o consulenza tecnica, ma ben puo il giudice
fondare il proprio convincimento su elementi probatori di di-
versa natura, quali le dichiarazioni di coloro che sono in grado
di riferire le caratteristiche e gli effetti dei rumori percepiti, si
che risulti oggettivamente superata la soglia della normale tol-
lerabilita. (1)

Sez. 11, sentenza n. 23235, 29 maggio 2015 - 28 gennaio 2015,
Pres. Teresi, Rel. Di Nicola.

(1) Nel senso di cui alla massima: Sez. III, n. 11031 del 5 febbraio
2015 - dep. 16 marzo 2015, ric. Montoli ¢ altro, in CED Cass., m. 263.433
e Sez. III, n. 11031 del 5 febbraio 2015 - dep. 16 marzo 2015, ric. Montoli
e altro, ivi, m. 263.433.

144. Edilizia - Opere di pavimentazione di un suolo con im-
piego di conglomerato cementizio - Modificazione dello stato
dei luoghi - Permesso di costruire - Necessita (d. 1gs. 6 giugno
2001, n. 380, art. 44 lett. b), 3, 10)

Le opere di pavimentazione di un suolo con impiego di conglo-
merato cementizio importano una modificazione dello stato dei
luoghi ottenuta con attivita costruttiva che richiede il permesso di
costruire. Piu specificamente, con riferimento al rivestimento in
asfalto, sono subordinati al preventivo rilascio del permesso di
costruire non soltanto gli interventi edilizi in senso stretto ma
anche gli interventi comportanti la trasformazione in via perma-
nente del suolo inedificato. Pertanto, gia la sola realizzazione in
zona agricola di un piazzale asfaltato adibito ad uso commerciale
comporta la necessita di permesso di costruire, integrando una
modificazione dello stato materiale e della conformazione del
suolo per adattarlo ad un impiego diverso da quello che gli ¢ pro-
prio in relazione alla sua condizione naturale ed alla sua qualifi-
cazione giuridica. (1)

Sez. 111, sentenza n. 27878, 16 giugno 2015, Pres. Squassoni, Rel.
Orilia.

(1) Nel senso di cui alla massima: Sez. III, n. 10127 del 6 marzo 1978
- dep. 25 luglio 1978, ric. Galletto, in CED Cass., m. 139.840; Sez. III,
Sentenza n. 42896 del 24 ottobre 2008 Ud. (dep. 18 novembre 2008) ivi,
m. 241545; Sez. 111, n. 26139 del 13 aprile 2005 - dep. 15 luglio 2005,
ric. P.M. in proc. Pedrini, ivi, m. 231.933; Cass., Sez. III, 13 aprile 2005,
ric. Pedrini; Sez. III, n. 6930 del 27 gennaio 2004 - dep. 19 febbraio
2004, ric. Taccarino, ivi, m. 227.566.

145. Infortuni sul lavoro - Concorso di cause - Interruzione
del rapporto di causalita materiale tra la condotta inosser-
vante di regole cautelari da parte della datore di lavoro e
I’evento di danno dell’incolumita del lavoratore - Condi-
zioni - Comportamento abnorme del lavoratore - Nozione -
Comportamento del tutto esorbitante e imprevedibile ri-
spetto al lavoro posto in essere (Cod. pen. artt. 40, secondo
comma, 41; d. Igs. 9 aprile 2009, n. 81)

Poiché le norme di prevenzione antinfortunistica mirano a tutelare
il lavoratore anche in ordine ad incidenti che possano derivare da
sua negligenza, imprudenza e imperizia, il comportamento ano-
malo del lavoratore pud acquisire valore di causa sopravvenuta
da sola sufficiente a cagionare I’evento, tanto da escludere la re-
sponsabilita del datore di lavoro e, in generale, del destinatario
dell’obbligo di adottare le misure di prevenzione, solo quando
esso sia assolutamente estraneo al processo produttivo o alle man-
sioni attribuite, risolvendosi in un comportamento del tutto esor-
bitante e imprevedibile rispetto al lavoro posto in essere,
ontologicamente avulso da ogni ipotizzabile intervento e preve-
dibile scelta del lavoratore. Tale risultato, invece, non ¢ collegabile
al comportamento, ancorché avventato, disattento, imprudente,
negligente del lavoratore, posto in essere nel contesto dell’attivita
lavorativa svolta, non essendo esso, in tal caso, eccezionale ed
imprevedibile. (1)

Sez. IV, sentenza n. 28132, 17 giugno - 2 luglio 2015, Pres. Romis,
Rel. lannello.

(1) In senso conforme, ex multis, Sez. IV, n. 23292 del 28 aprile 2011,
ric. Millo, in CED Cass., m. 250.710; Sez. IV, n. 15009 del 17 febbraio
2009, ric. Liberali, ivi, m. 243.208; Sez. IV, n. 25532 del 23 maggio 2007,
ric. Montanino, ivi, m. 236.991; Sez. IV, n. 25502 del 19 aprile 2007, ric.
Scanu, ivi, m. 237.007; Sez. IV, n. 47146 del 29 settembre 2005, ric.
Riccio, ivi, m. 233.186.

146. Inquinamento - Attivita di gestione di rifiuti non autoriz-
zata - Attivita di raccolta e trasporto di rifiuti pericolosi -
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Esistenza di un’autorizzazione comunale al commercio am-
bulante di rottami ferrosi - Sufficienza - Esclusione (d.lgs. 3
aprile 2006, n. 152, art. 256)

L’eventuale esistenza di un’autorizzazione al commercio ambu-
lante di rottami ferrosi non dispiega alcuna efficacia scriminante
rispetto alla condotta di chi effettui un’attivita di raccolta e tra-
sporto di rifiuti pericolosi, il cui commercio non ¢ certamente da
annoverarsi tra le attivita che possono essere esercitate per effetto
dell’autorizzazione comunale indicata.

Sez. I, sentenza n. 30466, 13 maggio - 15 luglio 2015, Pres.
Franco, Rel. Pezzella.

147. Omesso versamento IVA - Elemento psicologico - Dolo
generico - Forza maggiore - Fatti non imputabili all’impren-
ditore per cause indipendenti dalla sua volonta e che sfug-
gono al suo dominio finalistico - Crisi di liquidita del
debitore - Idoneita a configurare forza maggiore - Limiti -
Condizioni - Onere di allegazione - Dimostrazione del ri-
corso, da parte dell’imprenditore, ad idonee misure per
fronteggiarla - Rilevanza nella determinazione del tratta-
mento sanzionatorio (d. lgs. 10 marzo 2000 n.74, art. 10 ter;
Cod. pen. art. 45)

In tema di omesso versamento dell’imposta sul valore ag-
giunto, I’inadempimento della obbligazione tributaria puo es-
sere attribuito a forza maggiore solo quando derivi da fatti non
imputabili all’imprenditore che non abbia potuto tempestiva-
mente porvi rimedio per cause indipendenti dalla sua volonta
e che sfuggono al suo dominio finalistico. Pertanto ¢ irrile-
vante, ai fini della esclusione della colpevolezza - sub specie
del dolo generico -, la crisi di liquidita del debitore alla sca-
denza del termine fissato per il pagamento, a meno che non
venga dimostrato che siano state adottate tutte le iniziative per
provvedere alla corresponsione del tributo. In tal caso, ¢ tutta-
via necessario che siano assolti gli oneri di allegazione che,
per quanto attiene alla crisi di liquidita, dovranno investire non
solo I’aspetto circa la non imputabilita all’imprenditore della
crisi economica, che improvvisamente abbia investito
I’azienda, ma anche che detta crisi non possa essere adeguata-
mente fronteggiata tramite il ricorso, da parte dell’imprendi-
tore, ad idonee misure da valutarsi in concreto. Qualora la
causa di forza maggiore non sia ravvisabile, della crisi azien-
dale potra essere tenuto conto ai fini della determinazione del
trattamento sanzionatorio (giustificando la concessione delle
circostanze attenuanti generiche). (1)

Sez. 111, sentenza n. 27573, 21 maggio 2015 - 1 luglio 2015, Pres.
Fiale, Rel. Amoresano

(1) Nel senso di cui alla massima: Sez. III, n. 8352 del 24 giugno 2014
- dep. 25 febbraio 2015, ric. Schirosi, in CED Cass., m. 263.128; Sez. 11,
n. 2614 del 6 novembre 2013 - dep. 21 gennaio 2014, ric. Saibene, ivi, m.
258.595; Sez. 111, n. 5467 del 5 dicembre 2013 - dep. 4 febbraio 2014, ric.
Mercutello, ivi, m. 258.055.

148. Pena - Rinvio facoltativo dell’esecuzione della pena - Dif-
ferimento per ragioni di salute - Condizioni - Impossibilita
di praticare le cure necessarie in carcere - Necessita (Cod.
pen. art. 147; 1. 11 luglio 1975, n. 354, art. 11)

11 differimento facoltativo della pena per motivi di salute puo es-

sere concesso solo se sia stata diagnosticata una “grave infermita
fisica” e ricorra un serio e conclamato pericolo quoad vitam sic-
ché, anche in presenza di una patologia sicuramente grave del con-
dannato, il giudice non ¢ tenuto automaticamente a concedere il
rinvio dell’esecuzione della pena per ragioni di salute, ovvero la
misura alternativa della detenzione domiciliare in casa di cura,
dovendo invece verificare se la situazione patologica sia congrua-
mente fronteggiabile in ambiente carcerario, senza che cid con-
trasti con il basilare senso di umanita ed impedisca il normale
regime trattamentale. (1)

Sez. I, sentenza n. 18250, 15aprile 2015 - 30 aprile 2015, Pres.
Cortese, Rel. Boni.

(1) Nello stesso senso Sez. I, n. 8936 del 22 novembre 2000, ric. Pi-
romalli, in CED Cass., m. 21.829, Cass. Sez. I, n. 45758 del 14 novembre
2007, ric. De Witt, ivi, m. 238.140; Sez. I, n. 27313 del 24 giugno 2008,
ric. Commisso, ivi, m. 240.877; Sez. I, n. 4750 del 14 gennaio 2011, ric.
Tinelli, ivi, m. 249.794; Sez. I, n. 5732 dell’8 gennaio 2013, ric. Rosso-
divita, ivi, m. 254.509. Nel corpo motivazionale del provvedimento da
cui la massima ¢ tratta, la Corte ha precisato che 1’indagine demandata
alla magistratura di sorveglianza impone di verificare se le condizioni
di salute del condannato siano o meno compatibili con le finalita riedu-
cative proprie della pena e con le concrete possibilita di reinserimento
sociale, conseguenti all’attivita rieducativa svolta, cosicché 1’espiazione
va legittimamente differita solo se, per la natura particolarmente grave
dell’infermita del condannato, essa possa ritenersi come avvenuta in
aperta violazione del diritto fondamentale alla salute e del senso d’uma-
nita, al quale deve essere improntato il trattamento penitenziario, per le
eccessive ed ingiustificate sofferenze che essa possa arrecare al con-
dannato e se le cure necessarie non siano praticabili in istituto, conside-
rando che le eventuali situazioni acute e di crisi ben possono essere
fronteggiate con il ricovero esterno ai sensi dell’art. 11 della L. 26 luglio
1975, n. 354.

DIBATTITI

Norme integratrici della fattispecie
e successione di leggi penali: se il problema ¢ filosofico...”

SOMMARIO: 1. Le sezioni unite e le modifiche della norma ri-
chiamata dalla fattispecie incriminatrice. - 2. Integrazione reale
o solo apparente della fattispecie: una distinzione da verificare.
- 3. Natura e funzione dell’elemento normativo. - 4. Il ruolo di-
rimente della politica criminale costituzionalmente orientata.

1. Le sezioni unite e le modifiche della norma richiamata dalla
fattispecie incriminatrice

Rigettando i ricorsi presentati dagli imputati, la I sezione della Cas-
sazione ha confermato la lettura processuale di una vicenda a suo
tempo esaminata dalla Corte di appello di Lecce e relativa ad una
condanna per concorso nel delitto di favoreggiamento dell’immigra-
zione clandestina, sanzionato dall’art. 12 del d. Igs. 25 luglio 1998,
n. 286. Ancorandosi saldamente al principio massimato tempo ad-
dietro dalle sezioni unite con la ‘sentenza Magera’!, i componenti

“ Nota a Cass. pen., sez. I, 20 marzo 2015, n. 16357.

! Per la precisione, il riferimento concerne Cass., sez. un., 27 settembre
2007, n. 2451, Magera, in Dir. pen. proc., 2008, pp. 307 ss., corredata da
un commento di RISICATO, La restaurata ostilita delle Sezioni Unite nei
confronti delle modificazioni mediate della fattispecie penale.
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della Suprema Corte hanno condiviso I’orientamento in forza del
quale si nega che 1’acquisizione dello status di cittadino comunitario
incida sull’elemento normativo della fattispecie, 1’essere “straniero”,
definito dall’art. 1 dello stesso d. Igs. ed inclusivo degli apolidi e dei
cittadini di Stati non appartenenti all’UE. Di conseguenza, solo re-
stringendo la portata di tale ultima disposizione - ad esempio, estro-
mettendo dalla suddetta definizione gli apolidi - si sarebbe verificata
una modifica della fattispecie astratta con conseguente abolitio par-
ziale, mentre la perdita dello status di straniero in capo ad un certo
soggetto muta solo una situazione di fatto, impedendo che si possa
parlare di successione di norme integratrici.

La problematica affrontata attiene all’ipotesi di mutamenti che non
interessano direttamente ed immediatamente la disposizione incrimi-
natrice, ma le norme richiamate in essa, e per i quali ¢ invalsa la de-
finizione di “modificazioni mediate della fattispecie’™. Ora, a voler
rimarcare che esse “non incidono sulla sua struttura, ma soltanto sulla
possibilita di applicarla ad un determinato caso concreto™ si rischia,
ad avviso di parte della dottrina, di semplificare eccessivamente il di-
scorso, come se riguardasse, ad esempio, solo le disposizioni richia-
mate da elementi normativi della fattispecie, quale il ‘reato’ per il
delitto di calunnia (cft. art. 368 c.p.) mentre, al contrario, il campo
d’indagine dovrebbe estendersi fino a ricomprendere anche la modi-
fica riguardante le norme chiamate a riempire in tutto o in parte il
precetto delle leggi penali in bianco - cosa che avviene con I’art. 73
d.PR. n. 309/1990, che, in materia di stupefacenti, fa rinvio ad una
tabella da aggiornare con decreto interministeriale - e, ancora, quelle
‘definitorie’, contenenti, cio¢, una definizione legale, come quella di
‘maggiore eta’ - contenuta nell’art. 2 c.c., novellato dalla 1. n. 39/1975,
e richiamata dagli artt. 570, 573, 600 quinquies, 643 c.p. - o quella di
‘piccolo imprenditore commerciale’, non assoggettabile alle dispo-
sizioni sul fallimento in forza dell’art. 1 r.d. 16 marzo 1942, n. 267.

A tal proposito ¢ stato evidenziato come sia piu corretto parlare di
successione di norme “integratrici” della legge penale, dal momento
che le tre classi appena elencate svolgono tutte una funzione di com-
pletamento®. Ciononostante - e riproponendosi la distinzione tra
norme che integrano il precetto penale realmente (I’errore su di esse
non esonera da pena, in forza dell’art. 5 c.p.) o solo in apparenza (1’er-
rore che le riguarda, traducendosi in errore sul fatto, rende non puni-
bile I’autore, per il disposto dell’art. 47, comma 3, c.p.) - nelle ipotesi
di norme che riempiono in tutto o in parte il precetto di norme penali
in bianco e di norme definitorie le modifiche si ripercuotono imme-
diatamente sulla struttura della fattispecie legale, perché solo per tali
tipologie si verifica una reale integrazione della legge penale, contri-
buendo esse a completare la descrizione della fattispecie e, quindi, a
delineare il giudizio di disvalore espresso dal legislatore nel momento
in cui tipizza una condotta penalmente rilevante®.

Lo stesso non puo dirsi per gli elementi normativi della fattispecie,
dove I’integrazione ¢ solo apparente, poiché gli stessi “non ‘aprono’
la fattispecie legale astratta all’integrazione di altre norme: essi con-
tribuiscono a descrivere un modello legale che nasce ‘chiuso’”, per
cui nel classico esempio della calunnia le norme incriminatrici cui ri-
manda I’elemento normativo ‘reato’ non mutano la descrizione del
fatto tipico, ma “consentono solo, nel caso concreto, di attribuire la
qualifica normativa espressa dall’elemento normativo «reato» e,
quindi, di verificare se la falsa incolpazione di cui si discute abbia o

2 Accreditata da MAZUREK, Zum Riickvirkungsverbot gemdss § 2 Abs. 3
StGB, in Juristenzeitung, 1976, pp. 233 ss., e rilanciata, nella dottrina ita-
liana, da PADOVANI, Tipicita e successione di leggi penali. La modifica-
zione legislativa degli elementi della fattispecie incriminatrice o della sua
sfera di applicazione, nell’ ambito dell art. 2, 2° e 3° comma, c.p.,in Riv.
it. dir. proc. pen., 1982, p. 1356.

3 Testualmente PADOVANI, 7ipicita e successione di leggi penali, cit., p. 1356.
4 Come sostiene GATTA, Abolitio criminis e successione di norme “inte-
gratrici”: teoria e prassi, Milano, 2008, pp. 240 s.

5 Ancora GATTA, Abolitio criminis e successione di norme “integratrici”:
teoria e prassi, cit., pp. 68 ss., 249 ss. ed anche 305 ss.

meno ad oggetto un fatto previsto dalla legge come reato”.

Tale impostazione ¢ stata fedelmente recepita dalla giurisprudenza
di legittimita allorquando, per la tematica in oggetto, ha distinto tra
norme integratrici e non della fattispecie e, di conseguenza, ha limi-
tato I’applicazione della disciplina in materia di successione di leggi
solo alle prime, in quanto partecipano della natura della fattispecie,
come accade, appunto, per le disposizioni che riempiono totalmente
o parzialmente il precetto delle norme penali in bianco e per le norme
definitorie’. Anzi, in un passaggio del percorso motivazionale della
‘Magera’ la differenza tra le due classi di norme viene accreditata
proprio in forza del disposto complessivo dell’art. 47 c.p., dove “il
legislatore ha riconosciuto I’esistenza di leggi diverse da quelle pe-
nali, alle quali ha ricollegato un diverso trattamento dell’errore, e non
¢ arbitrario pensare che anche agli effetti dell’art. 2 c.p. le leggi di-
verse da quelle penali possono avere trattamenti diversi™.

2. Integrazione reale o solo apparente della fattispecie: una di-
stinzione da verificare

L’armonica composizione del versante dottrinale e di quello giu-
risprudenziale si rivela, pero, tutt’altro che imperturbabile, se si ha
cura di approfondire il punto. E questo gia a partire dal parallelo tra
gli artt. 47 e 2 c.p., messo in discussione da chi’ ritiene che la distin-
zione tra norme integratrici e non si atteggi diversamente nell’uno e
nell’altro caso, con una propensione maggiore, da parte del giudice,
ariscontrare 1’integrazione nel caso di errore - che, dunque, cadrebbe
sul precetto e risulterebbe punibile in forza dell’art. 5 c.p. - ed a ne-
garla tendenzialmente in materia di successione di leggi, con la con-
seguenza di escludere gli effetti positivi di un’abolitio. In entrambi i
casi identico ¢ 1’esito: si punisce.

Anche la tesi dell’estraneita degli elementi normativi rispetto alla
fattispecie incriminatrice e, quindi, dell’integrazione solo apparente
di quest’ultima si presta ad una seria riflessione critica, quando si os-
serva che la risposta positiva o negativa circa la riconducibilita all art.
2 c.p. “non va desunta da aprioristici concettualismi sulla natura della
norma integrativa (se elemento normativo o di mero fatto rispetto alla
norma integrata)””'’, ammettendosi la successione di leggi penali nel-
I’ipotesi di emanazione di nuove norme integratrici (prevedenti, ad
esempio, una disciplina antinfortunistica sul lavoro in rapporto al-
I’omicidio o alle lesioni colposi) e nel caso di abolizione di norme
integratrici tali da far venir meno il disvalore penale di un fatto (si
pensi all’eliminazione dall’ambito del penalmente rilevante del de-
litto-scopo per il quale ¢ sorta un’associazione per delinquere, come
accadde per lo sciopero)!'.

Sotto un diverso angolo prospettico, altra parte della dottrina di-
versifica le soluzioni in ragione della natura della norma richiamata,
per cui se si tratta di elemento extragiuridico (come I’osceno) non si
verificherebbe mai retroattivita; al contrario, nel caso di norma giu-
ridica, ma extrapenale, opererebbe il principio di irretroattivita, a
meno che la nuova legge non si attribuisca efficacia retroattiva; infine,
nell’ipotesi di richiamo a norma penale, il regime di cui all’art. 2 c.p.
vale solo se non si € gia consumata 1’offesa'?. Non manca, poi, chi
oltrepassa il profilo formale dell’integrazione e quello sostanziale
della persistenza del contenuto di disvalore penale nel momento in
cui attribuisce un ruolo decisivo alla differenza di trattamento scatu-

¢ In questi termini GATTA, Abolitio criminis e successione di norme “in-
tegratrici”: teoria e prassi, cit., p. 93.

7 Cfr. Cass., sez. un., n. 2451/2007, cit., pp. 311 s.

8 Cfr. Cass., sez. un., n. 2451/2007, cit., p. 311.

? Ci si riferisce a RisicaTo, Interventi di recupero edilizio e successione di
norme extrapenali: le c.d. “modifiche mediate” della fattispecie incrimi-
natrice, in Dir. pen. proc., 2003, p. 998.

10 Expressis verbis MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, Padova,
2013, p. 86. Per la giurisprudenza conforme, si veda Cass., sez. I, 9 marzo
2005, n. 13382, Screti, in Cass. pen., 2006, pp. 2070 ss.

' Cosi MANTOVANT, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 87.

12 E questa la tesi che, segnando un mutamento di opinione personale ri-
spetto al passato, viene successivamente accolta, ad esempio, in PAGLIARO,
Principi di diritto penale. Parte generale, Padova, 2000, p. 131.
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rente dalla modifica, di modo che occorrerebbe sempre applicare la
norma le cui disposizioni risultino pit favorevoli'.

Questa esemplificativa rassegna di ‘variazioni sul tema’ ricorda
uno di quegli interminabili pellegrinaggi dei romantici protagonisti
generati dalla feconda immaginazione di Hermann Hesse e che sim-
boleggiavano una sorta di esistenziale ‘ritorno alle origini’. Forse,
anche per la problematica che qui interessa occorre fare un passo in-
dietro e verificare se il principio massimato con la ‘Magera’ non ne-
cessiti di una revisione critica.

3. Natura e funzione dell’elemento normativo

L’adesione delle sezioni unite alla distinzione tra norme integratrici
¢ non della fattispecie rievoca la riflessione di quella parte della dot-
trina che ha fondato tale diversificazione sull’analisi della natura e
della funzione della terza modalita di integrazione, quella che, come
sopra precisato, concerne gli elementi normativi.

Una voce autorevole ha negato che gli stessi possano fungere da
“qualificazioni di sintesi”!, da “forma abbreviata™' che sostituisce
una pit 0 meno lunga elencazione, alla stregua di “formule compren-
sive” che servono a raggruppare e classificare dei fatti': cosi ragio-
nando, viene osservato, il concetto normativo sarebbe ritenuto
equivalente all’elenco sintetizzato e, dunque, ogni variazione di
quest’ultimo interesserebbe il concetto di sintesi e, di conseguenza,
comporterebbe una rimodulazione della fattispecie che include I’ele-
mento normativo, conclusione, questa, contestabile perché discono-
sce che “il significato degli elementi normativi [...] ¢ del tutto
indipendente dal contenuto delle fattispecie integratrici, cui pure oc-
corre riferirsi per poter applicare tali elementi a situazioni concrete.
Queste situazioni [...] possono variare, senza che con questo muti il
significato e la portata della qualificazione normativa ad esse ricon-
nessa”!’. Pertanto, si giunge a riconoscere agli elementi normativi
non la funzione di sintesi dell’esistente, ma di “elastico adattamento
a qualsiasi trasformazione dei sistemi di riferimento valutativo™®.

Per il nostalgico cultore degli studi classici, tuttavia, le argomen-
tazioni appena esposte riecheggiano una soltanto delle tesi che ani-
marono la disputa forse maggiormente controversa della filosofia
medievale, come dimostra I’arco di tempo da essa interessato (dal
XII al XTIV secolo). Si tratta della questione degli ‘universali’, termini
di genere che ponevano il quesito della loro consistenza, come puro
prodotto della ragione che li associa alle cose o come entita separabili
da queste ultime. In ultima analisi, il dibattito si concentrava sul rap-
porto tra idee e cose.

Orbene, per Roscellino e per i nominalisti - giungendo fino a Gu-
glielmo d’Ockham - I’idea generale altro non € che un nome, mentre
solo gli individui sono reali, anzi, I’unica consistenza reale degli uni-
versali ¢ quella fisica della parola che designa il singolo concetto di
genere, inteso come flatus vocis', mentre per Pietro Abelardo gli uni-
versali sono nominum significatio, un significato cui I'uomo arriva
per astrazione dalle cose, un prodotto dell’intelletto riferito a realta
particolari®. Del tutto divergente la strada seguita da Giovanni Duns

13 Per tutti: PALAZZ0, Corso di diritto penale. Parte generale, Torino, 2013,
p. 167.

4 BRICOLA, La discrezionalita nel diritto penale. Nozione e aspetti costi-
tuzionali, Milano, 1965, p. 179.

15 GRISPIGNI, Diritto penale italiano, 11, Milano, 1947, p. 20.

19 In questi termini NUVOLONE, / limiti taciti della norma penale, Palermo,
Milano, 1947, p. 19.

17 Come afferma PULITANO, Illiceita espressa ed illiceitd speciale, in Riv.
it. dir. proc. pen., 1967, p. 102. In senso adesivo: GATTA, Abolitio criminis
e successione di norme “integratrici”: teoria e prassi, cit., p. 52.

18 PULITANO, L’errore di diritto nella teoria del reato, Milano, 1976, p.
225. Condivide GATTA, Abolitio criminis e successione di norme “inte-
gratrici”: teoria e prassi, cit., p. 67.

19 Cfr. GILSON, La filosofia nel Medioevo. Dalle origini patristiche alla
fine del XIV secolo (tr. it.), Scandicci, 1998, p. 289.

20 Ancora GILSON, La filosofia nel Medioevo, cit., p. 347.

Scoto in poi, con la ‘teoria della distinzione formale” operata dall’in-
telletto che, partendo dalle cose esistenti, ne coglie il costituente for-
male, sussistente in modo autonomo rispetto a cio a cui si riferiscono®'.

Definire compromissoria la tesi propugnata da Alberto Magno e
Tommaso d’Aquino appare, invece, mortificante ed impedisce di tri-
butare loro il giusto merito di aver riequilibrato i rapporti tra intelletto
e mondo circostante, allorquando affermano che gli universali, tut-
t’altro che nomina nuda, esistono ante rem, come idee o forme prime
esistenti in mente Dei; in re, essenza reale delle cose stesse; post rem,
prodotto reale della mente che conosce e comprende®. Detto altri-
menti, i due maestri della scolastica esaltano la consistenza reale dei
prodotti dei processi cognitivi nel momento in cui ne evidenziano il
ruolo causale nei confronti della realta sensibile ma, al contempo e
proprio per questo, riconoscono 1’importanza della mediazione di
quest’ultima. L’intelligere ¢ pur sempre in phantasmatibus, come so-
steneva I’ Aquinate nella Summa Theologiae, nel senso che tra il li-
vello sensibile e quello intellettuale del conoscere esiste una
continuita ingenerata dalla dipendenza del secondo rispetto al primo®.
I phantasmata, allora, costituiscono “il mezzo attraverso il quale la
cognizione della componente formale degli oggetti da essi rappre-
sentati puo avvenire ed avviene’*.

Esaurita la breve, ma fruttuosa, digressione filosofica e ritornando
all’assunto-chiave della ‘Magera’, basta far tesoro delle considera-
zioni appena esposte per essere in grado di metterlo in discussione.
Infatti, non si deve far altro che condividere la tesi opposta a quella
accreditata dalla Suprema Corte per minare alle basi I’impianto ar-
gomentativo da essa prediletto. Piti precisamente, la definizione degli
elementi normativi come fattori il cui significato ¢ del tutto indipen-
dente dal contenuto delle fattispecie integratrici ripropone, mutatis
mutandis, la posizione ‘realistica’ sugli universali sopra accennata.

Sennonché, la contraddizione nella quale rischia d’incorrere, se
non incorre, la tesi in esame ¢ quella di ridisegnare i rapporti tra con-
cetto generale e situazioni particolari in maniera fuorviante: quando
si dichiara di voler evidenziare “I’autonomia di significato e funzio-
nale dei concetti dai dati particolari cui essi sono pur sempre riferi-
bili”* si postula, soprattutto in forza della precisazione sulla
riferibilita, una relazione tra i due termini che, pero, viene recisa al-
lorché, successivamente, si afferma che “i/ significato della qualifica,
cio¢ dell’elemento normativo, [...] ¢ infatti de/ tutto indipendente dal
significato e dal contenuto delle norme da esso richiamate™. Indi-
pendenza ¢ molto piu che autonomia, basti pensare, per un facile
esempio, allo scopo delle tre guerre risorgimentali italiane, che non
era certo quello di ottenere una pitl 0 meno ampia autonomia poli-
tico-amministrativa, ma la liberazione completa dal giogo straniero.
Ad analogo risultato aporetico si perviene asserendo, si, I’indipen-
denza di significato degli elementi normativi rispetto al contenuto
delle fattispecie integratrici, ma seguitando a postulare come neces-
sario il riferimento a queste ultime?.

In sintesi: se si prendono le distanze dagli estremismi del nudo no-
minalismo e del realismo esasperato, la relazione tra 1’elemento nor-
mativo e le singole fattispecie incriminatrici puo essere modellata

21 Cosi GILSON, La filosofia nel Medioevo, cit., p. 718.

22 Si rimanda a GILSON, La filosofia nel Medioevo, cit., pp. 615 s. € 645 s.
2 Sul punto si consiglia la lettura di MURATORE, Intelligentia et esse, in
MURATORE-ROLLA (a cura di), Una Hostia. Studi in onore del Cardinale
Corrado Ursi, Napoli, 1985, pp. 545 ss.

2 Testualmente TADDEI FERRETTI, I/ simbolo e il suo valore cognitivo. Ap-
proccio delle neuroscienze e delle scienze cognitive, in GRECO-MURATORE
(a cura di), La conoscenza simbolica, Cinisello Balsamo, 1998, p. 72.

25 GATTA, Abolitio criminis e successione di norme “integratrici”: teoria
e prassi, cit., p. 49.

26 Nuovamente GATTA, Abolitio criminis e successione di norme “integra-
trici”: teoria e prassi, cit., p. 52.

27 Cfr. PULITANO, Illiceita espressa ed illiceita speciale, cit., p. 102, in pre-
cedenza richiamata testualmente nella nota n. 17.
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secondo il suesposto paradigma dell’intelligere in phantasmatibus,
valorizzandosi il ruolo di riferimento imprescindibile svolto dalle sin-
gole incriminazioni per I’enucleazione del concetto generale, ‘stra-
niero’ o ‘reato’ che sia. Se cosi ¢, allora, si legittimerebbe, con il
pertinente avallo del sapere filosofico, la funzione ‘sintetica’ dell’ele-
mento normativo e si potrebbe, conseguentemente e diversamente
dal principio massimato nella “Magera’, concludere che gli elementi
normativi integrano la fattispecie ed ogni loro variazione ¢ suscettibile
di essere apprezzata retroattivamente nei termini di un’abolitio cri-
minis, seppur parziale.

4. Il ruolo dirimente della politica criminale costituzional-
mente orientata

La conclusione del paragrafo precedente presenta come logica-
mente ammissibile una soluzione differente (rectius, opposta) rispetto
a quella adottata dalle sezioni unite. Occorre, ciononostante, compiere
un passo ulteriore, relativo alla fondatezza in termini di principio
dell’una o dell’altra opzione. Certo, predicare invariabilmente la pu-
nibilita, a prescindere dalle modifiche dell’elemento normativo, equi-
vale a riaffermare I’imperativita assoluta della legge penale, prima
sentinella dell’ordine costituito®. A questo proposito, nondimeno, va
ricordato che con la sent. n. 364/1988 la Corte costituzionale ha ri-
definito I’estensione, invero indiscriminata, dell’art. 5 c.p., tempe-
rando sensibilmente I’inescusabilita dell’ignoranza della legge penale,
che alla luce del disposto combinato dei commi 1 e 3 dell’art. 27 Cost.
vitabili®. Lo stesso dicasi quando autorevole dottrina ammette la non
punibilita anche per le ipotesi di errore su legge penale richiamata
nella fattispecie incriminatrice, come nel classico esempio di chi, pur
conoscendo bene il divieto di calunniare, incolpa falsamente un sog-
getto di un fatto credendo, erroneamente, che esso non costituisca
reato™.

Se, inoltre, si rammenta che nella definizione di reato il profilo for-
male - quale condotta contemplata espressamente dal legislatore in
un’apposita norma e sanzionata con pena - trova la sua ragion d’es-
sere in quello sostanziale - ovvero nell’offesa ad un bene giuridico di
rilevanza costituzionale anche implicita®' - non crea alcuna difficolta,
allora, ammettere che 1’intervento penalistico, irrinunciabilmente
chiamato a rispettare, tra gli altri, il principio dell’extrema ratio, possa
arretrare se vengono meno i presupposti di tutela dell’interesse in
gioco. Quando, infatti, si precisa opportunamente che gli elementi
normativi sono “espressione e realizzazione di un’esigenza non di
mera tecnica (di economia redazionale, nds), ma di politica legisla-
tiva™?, altro non si fa che mettere in luce la dimensione politico-cri-
minale del ruolo da loro svolto®. Ed ¢ da sottoscrivere senza riserve
I’affermazione, gia citata nel corso del paragrafo precedente, che la
individua nella loro capacita di “elastico adattamento a qualsiasi tra-
sformazione dei sistemi di riferimento valutativo™.

Ma se cosi €, non si vede quale spazio possa trovare 1’auspicato
“elastico adattamento” quando, poi, si nega risolutamente che la tra-
sformazione dei suddetti sistemi di riferimento, ovvero delle fattispe-

28 Funzione che, con specifico riferimento all’impostazione ideologica del
codice Rocco ed alla preconcetta criminalizzazione del dissenso, viene
evidenziata da FIORE C., ] reati di opinione, Padova, 1972, p. 155.

2 La decisione della Consulta cui ci si riferisce, e della quale si consiglia
la lettura integrale, ¢ quella del 24 marzo 1988, n. 364, in Giur. cost., 1988,
pp. 1504 ss.

30 Per tutti: MANTOVANL, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 385.

31 Secondo il magistrale insegnamento di BRICOLA, voce Teoria generale
del reato, in Nss. dig. it., XIX, Torino, 1973, pp. 15 ss.

2 PULITANO, L errore di diritto nella teoria del reato, cit., p. 225.

¥ Giustamente GATTA, Abolitio criminis e successione di norme “integra-
trici”: teoria e prassi, cit., p. 59, s’interroga sulla funzione politico-cri-
minale degli elementi normativi.

3% Cft. supra, notan. 18.
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cie incriminatrici, incida sull’elemento normativo. Anzi, questo com-
porta, giocoforza, la rigida refrattarieta di quest’ultimo dinanzi a qual-
siasi cambiamento. La contraddizione appare palese. Piuttosto, se per
scelte di politica criminale uno degli elementi che compongono il si-
stema di riferimento valutativo - ovvero, una delle condotte incrimi-
nate - perde la sua rilevanza penale, questo dovrebbe necessariamente
influire sulla ‘vocazione ripresentativa’ dell’elemento normativo.

Se, quindi, con il ricorso all’elemento normativo acquista rilievo
il profilo politico-criminale ¢ la depenalizzazione di una condotta ¢,
senza dubbio, apprezzabile in questa prospettiva, dovrebbe conclu-
dersi per la riconfigurazione, in termini restrittivi, seppur di poco,
della fattispecie che include 1’elemento normativo. Detto altrimenti,
quando il legislatore si avvale di un elemento elastico (o sintetico,
che dir si voglia), ¢ come se mettesse in conto per il futuro le eventuali
modificazioni delle realta normative da esso significate. La conclu-
sione appena tratteggiata vale anche per il caso di specie sottoposto
all’attenzione della I sezione e relativo al delitto di favoreggiamento
dell’immigrazione clandestina, dal momento che la definizione di
‘straniero’ interessa un elemento normativo™® per la cui connotazione
occorre riferirsi, come evidenziato, all’art. 1 del medesimo d. 1gs.,
dove si legge che stranieri sono gli apolidi ed i cittadini di Stati non
appartenenti all’UE.

Orbene, la norma (internazionale) richiamata, ovvero il trattato di
adesione, ¢, per definizione, aperta ¢ tale connotazione non puo che
riverberarsi sulla configurazione dell’elemento da essa dipendente,
ovvero la definizione di ‘straniero’, suscettibile di aggiornamento in
ragione del progressivo ingresso di Stati nell’Unione. Anche a voler
escludere I’applicazione delle regole sulla successione per il lasso di
tempo durante il quale la legge penale poteva essere qualificata come
temporanea, ai sensi del comma 5 dell’art. 2 c.p. - ovvero, per il pe-
riodo intercorrente tra I’entrata in vigore della legge di ratifica del
trattato di adesione e I’effettiva operativita di quest’ultimo® —, per le
condotte realizzate prima che vigesse la legge di ratifica, ossia quando
la norma penale non era da ritenersi temporanea, permane il quesito
della sussistenza o meno del fenomeno abolitivo.

Draltro canto, I’estensione dell’art. 2 c.p. a queste particolari ipo-
tesi di integrazione € gia stata ammessa in dottrina da chi ha conte-
stato quanto a fondatezza 1’assunto basilare della tesi negativa, in
forza del quale ad essere interessati dalla modifica legislativa sareb-
bero solamente i presupposti per I’applicazione della norma penale®’:
I’estraneita della norma integratrice rispetto a quella incriminatrice,
postulata nella sentenza in commento, viene smentita asserendosi
I’incorporazione della prima norma nella seconda ed osservando, al-
tresi, che i presupposti di rilevanza del fatto necessario per la confi-
gurazione dell’illecito penale altro non sono che elementi di quello
stesso fatto, rilevanti in concreto per stabilire se una incriminazione
sia applicabile o meno, con la conseguenza che un’innovazione in-
cidente su tali presupposti si risolve in una diversa configurazione
del fatto incriminato®.

Alle medesime conclusioni era pervenuto in precedenza chi, sof-
fermandosi sull’esempio della calunnia, aveva fatto notare che I’abo-
lizione di uno degli illeciti rievocati dal termine sintetico ‘reato’
riduce le forme di realizzazione della calunnia e, pertanto, produce
una parziale abolitio di quest’ultimo delitto®; mentre prescinde to-

3 Per GATTA, Abolitio criminis e successione di norme “integratrici”: teo-
ria e prassi, cit., pp. 296 ss. e 817, trattasi di definizione legale redatta
con ’impiego di un elemento normativo.

% In proposito si veda MATERIA, L ‘allargamento dell Unione Europea. aspetti
penali relativi ai cittadini bulgari e romeni, in Crit. dir., 2007, pp. 202 s.

37 Tesi risalente a GROSSO, Successione di norme integratrici di legge penale
e successione di leggi penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1960, pp. 1206 ss.
3 Come sostengono FIANDACA-Musco E., Diritto penale. Parte generale,
Bologna, 2014, p. 108.

3 In tal senso CONSO, Falsa incolpazione di un fatto che per legge poste-
riore cessa dal costituire reato, in Giur. it., 1949, 11, cc. 33 s.
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talmente dalla modalita d’integrazione (reale o apparente) 1I’impo-
stazione per la quale, fissando I’attenzione sul fatto concretamente
tenuto, sarebbero i principi costituzionali di uguaglianza, offensivita
¢ finalismo rieducativo della pena ad imporre I’estensione del gene-
rale principio di retroattivita sancito dall’art. 2 c.p. e, dunque, I’abo-
lizione parziale del delitto di calunnia®. In particolare, anche per le
‘modifiche mediate’ varrebbe la ratio della mutata valutazione, sotto
il profilo dell’offensivita, di un determinato fatto costituente reato!.

Le note critiche surriferite sono ben conosciute e, senza dubbio,
meritevoli di doverosa considerazione, ma I’insistenza sul fatto veri-
ficatosi effettivamente assomiglia molto al tentativo di riabilitare, li-
mitatamente alla problematica de qua, il “criterio del fatto concreto’,
secondo il quale il comma 4 si applica se la condotta illecita, cosi
come svoltasi realmente, sia sussumibile in entrambe le fattispecie
incriminatrici poste in successione, dovendosi propendere per I’abo-
litio solo in caso contrario®. Ma la mediazione del fatto concreto, si
puntualizza, rappresenterebbe una soluzione eccentrica rispetto al di-
sposto dell’art. 2 c.p. — polarizzato sul confronto tra fattispecie astratte
— ¢, dunque, ridisegnerebbe i rapporti tra lecito ed illecito oltre la de-
finizione in via legislativa®.

N¢ varrebbe obiettare, di contro, che il raffronto permarrebbe pur
sempre sul piano delle fattispecie astratte (nel senso che le riguarde-
rebbe comunque)*, se poi si postula come necessario il riferimento
al fatto storico per operare il distinguo tra secondo e quarto comma
della norma in commento. D’altronde, anche la giurisprudenza delle
sezioni unite ha espressamente ricusato il criterio in parola, accredi-
tando un approccio di tipo strutturale, imperniato sul principio di spe-
cialita e, in via di massima, depurato di ogni apporto di matrice
valutativa, per sua natura non adeguato a produrre esiti interpretativi
affidabili sotto il profilo della certezza®.

La valutazione in termini di (sopraggiunta e ridotta) offensivita
sembra, invece, resistere alle riserve nutrite da quanti, soffermandosi
sul delitto di calunnia, precisano che il successivo venir meno della
rilevanza penale della singola incriminazione attribuita in malafede
ad un innocente non elimina il pericolo per ’amministrazione della
giustizia, ineliminabilmente prodottosi con la falsa incolpazione.
Tale rilievo, infatti, non precluderebbe minimamente I’ operativita del
regime di abolitio criminis, la cui ratio - a voler intendere corretta-
mente lo spirito del capoverso dell’art. 2 del codice - non consiste
certamente nella eliminazione di un offesa (indiscutibilmente verifi-
catasi) ma, invece, nel sopravvenire di ragioni di politica criminale
che comportano la elisione della rilevanza penale di quell offesa,
conclusione, questa, avvalorata dal dettato della disposizione in com-
mento, che fa retroagire gli effetti abolitivi fino al punto di travolgere
un eventuale giudicato di condanna. Il che puo sostenersi pure per le

4 Come osserva Risicato, Gli elementi normativi della fattispecie penale.
Profili generali e problemi applicativi, Milano, 2004, particolarmente alle pp.
239 ss. € 279 ss. Dissente GATTA, Abolitio criminis e successione di norme
“integratrici”’: teoria e prassi, cit., pp. 377 ss.

4 Secondo il rilievo operato da DEL CORso, voce Successione di leggi penali,
in Dig. disc. pen., 1999, XIV, p. 101.

42 Sul punto si rinvia ad OPPENHOFE, Das Strafgesetzbuch fiir das deutsche
Reich, Berlin, 1901, p. 31. Per la dottrina italiana si veda PAGLIARO, La legge
penale tra irretroattivita e retroattivita, in Giust. pen. 1991, 11, cc. 1 ss.; mentre
tra i precedenti giurisprudenziali piu significativi in tal senso occorre richia-
mare Cass., sez. un., 20 giugno 1990, Monaco, in Giust. pen., 1990, 11, c. 522.
4 Secondo quanto osserva PADOVANI, Tipicita e successione di leggi penall,
cit., p. 1360.

# Lo afferma PAGLIARO, La legge penale tra irretroattivita e retroattivita, cit.,
c.5.

4 Per un approfondimento del punto si veda Cass., sez. un., 26 marzo 2003,
n. 25887, Giordano, in Cass. pen., 2003, pp. 3314 ss.; e Cass., sez. un., 26
febbraio 2009, n. 24468, Rizzoli, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, pp. 890 ss.
4 Come rileva PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte generale, cit., p.
131. Circa la persistenza del giudizio di disvalore penale legato all’offesa
ormai consumata in danno del bene protetto, concorda GATTA, Abolitio cri-
minis e successione di norme “integratrici”’: teoria e prassi, cit., p. 427 per
la calunnia e pp. 834 s. per il favoreggiamento dell’immigrazione clandestina.

ipotesi di ‘modifiche mediate’, nel senso che 1’eliminazione della ri-
levanza penale assume la forma di una restrizione, seppur leggera,
dell’ambito di illiceita tracciato con la fattispecie incriminatrice (abo-
lizione parziale) e di una conseguente ridefinizione della linea di con-
fine tra lecito e vietato®.

Riepilogando sulla scorta delle osservazioni precedenti, se si
muove dal presupposto dell’affermazione ad ogni costo della fun-
zione imperativa della legge penale, si dovrebbe essere indotti,
quasi ineluttabilmente, a prediligere una lettura restrittiva dell’art.
2 c.p., segnatamente del comma 2, osteggiandone un’espansione
alle ipotesi di integrazione del precetto mediante elementi norma-
tivi; nella diversa prospettiva della tutela di un interesse ancora me-
ritevole di protezione ed esclusivamente per i casi di stretta
necessita, si potrebbero ravvisare gli estremi del fenomeno abolitivo
anche nelle ipotesi di mutamenti che interessano solo indirettamente
la struttura della fattispecie, come nell’evenienza di cui si discute.
Entrambe le letture - in ultima analisi e volendo risalire al senso ul-
timo dell’intervento penalistico - risulterebbero, nell’ordine, debi-
trici del favore accordato ad una concezione della pena dal tono
prevalentemente repressivo-deterrente oppure essenzialmente rie-
ducativo, in quanto votata alla risocializzazione del reo*. 1l che, al
di l1a di un’ovvieta solo apparente, confermerebbe ancora una volta
che penale deriva da pena, e non ¢ I’inverso, dal momento che, plau-
sibilmente, la propensione a declinare in un modo o nell’altro la
sanzione piu afflittiva tra quelle in dotazione all’ordinamento giu-
ridico condiziona decisivamente le speculazioni della dottrina e le
applicazioni degli interpreti di turno.

Optando per I’orientamento improntato al favor rei, la riflessione
maturata nel corso di queste pagine dovrebbe servire a dimostrare
come sia possibile seguire un itinerario logico diverso da quello pri-
vilegiato con la ‘Magera’ senza eludere il problema dell’integra-
zione reale o apparente delle norme richiamate dalla fattispecie, ma,
anzi, riesaminandolo dalle fondamenta, al fine di asserire, provan-
dola per argomentazioni, la natura sintetica o elastica dell’elemento
normativo. Proprio partendo dalla distinzione accreditata dal Su-
premo collegio si puo approdare alla conclusione diametralmente
opposta, se non si da per pacificamente assodata la soluzione del
rapporto tra concetto generale significante e realta particolari signi-
ficate, quanto mai quaestio disputata, attingendo ancora una volta
dal frasario tomista.

ALFONSO ESPOSITO

4711 lettore non stentera a riconoscere che nelle osservazioni di cui al testo sono
state recuperate alcune riflessioni di PADOVANI, 7ipicita e successione di leggi
penali, cit., pp. 1373 ss., rielaborate, pero, in conformita alla tesi che ammette
un’abolitio parziale nei casi di integrazione mediante elementi normativi.

* Per una ferma critica della tesi della retribuzione e di quella della prevenzione,
generale e speciale, di stampo negativo, perché ispirate all’ intimidazione, basti
rimandare a MOCCIA, 1] diritto penale tra essere e valore. Funzione della pena
e sistematica teleologica, Napoli, 1992, pp. 47 ss. € 96 ss. e, prima ancora dello
stesso Autore, Sui principi normativi di riferimento per un sistema penale te-
leologicamente orientato, in Riv. it. dir: proc. pen., 1989, pp. 1012 ss.
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del paziente e rilevanza penale del trattamento
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medici eseguiti in assenza del consenso informato: gli orientamenti
giurisprudenziali antecedenti all’intervento delle Sezioni Unite
Giulini. - 6.1. D’intervento delle Sezioni Unite: la sentenza 18
dicembre 2008. - 6.2. Le questioni ancora aperte dopo le Sezioni
Unite Giulini. - 7. L’atto medico arbitrario in una prospettiva de
Jure condendo.

1. Il consenso informato quale fondamento di liceita dell’attivita
medico-chirugica

E, ormai, dato acquisito che il consenso del paziente all’atto medico
costituisca elemento fondante della liceita del trattamento medico-
chirurgico. La locuzione “consenso informato” ¢, cosi, da tempo en-
trata nel linguaggio comune, ma, paradossalmente, alla sua diffusione
ha fatto seguito una sostanziale trasmutazione di significato. Questa
locuzione, che doveva esprimere il passaggio dalla visione paterna-
listica della medicina ad una medicina che pone, invece, al centro il
paziente e la sua autodeterminazione (privilegiando una funzione
umanizzante e rasserenante del rapporto medico-malato), si traduce,
nella realta fattuale, in un mero adempimento burocratico per il me-
dico (potremmo dire un malaccetto dovere da adempiere)'.

Se, tuttavia, sussiste sostanziale accordo circa I’imprescindibilita
del consenso per la legittimita dell’atto medico, altrettanto non puo
dirsi con riguardo alla natura giuridica dello stesso. La tematica, che
richiederebbe, invero, ben piu ampio spazio rispetto alla trattazione
che le si puo riservare nel presente lavoro, ha dato origine a due
diversi orientamenti®. Per un primo orientamento, fatto proprio dalla
prevalente giurisprudenza e da una parte della dottrina, il consenso
del paziente opererebbe come vera e propria causa di giustificazione.
L’atto medico, di per sé, infatti, integrerebbe, sotto il profilo oggettivo,
le fattispecie di lesioni o di omicidio, ma il consenso sarebbe idoneo
ad escluderne I’antigiuridicita rendendolo lecito. Secondo la predetta
linea teorica, quindi, I’atto medico troverebbe il proprio fondamento
di liceita nelle scriminanti dell’art. 50 c.p. (nel caso in cui il paziente
sia nelle condizioni di consentire validamente) e dell’art. 54 c.p. (se
il paziente si trova in stato di incoscienza e non puo validamente
prestare il proprio consenso, ma ricorre una situazione di grave peri-
colo per la sua vita)®.

La tesi de qua presuppone, evidentemente, una nozione prettamente
giuridica di “malattia” intesa come ogni tipo di alterazione anatomica
della mera continuita tissutale dell’organismo realizzata dal medico
attraverso I’incisione del corpo del paziente. Da qui, ’esigenza, ap-
punto, di rinvenire nell’ambito delle cause di giustificazione un re-
quisito di liceita per escludere la penale rilevanza dell’atto medico®.

La soluzione ermeneutica fondata sugli artt. 50 e 54 c.p. ¢ stata,

!'In tal senso v. anche C. BRIGNONE, Aufodeterminazione e informazione,
salute e consenso informato: tra strumenti normativi e prassi
giurisprudenziali, in www.penalecontemporaneo.it, 6 giugno 2011, p. 1.

2 Per un excursus sugli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali v. A.
MANNA, Fondamento e limiti della liceita penale del trattamento medico-
chirugico, in St. Iuris, 1997, p. 304; Ip., Trattamento sanitario "arbitrario”:
lesioni personali e/o omicidio, oppure violenza privata?, in Ind. pen., 2004,
p. 449.

3 In dottrina v. R. Riz, Il trattamento medico e le cause di giustificazione,
Padova, 1975, p. 39 ss.; F. VIGANO, Profili penali del trattamento chirurgico
eseguito senza il consenso del paziente, in Riv. it. dir. Proc. Pen.,2004,p. 141
s. In giurisprudenza v. la nota sentenza Cass. pen., sez. V, 13 maggio 1992, n.
5639, Massimo, in Cass. pen., 1993, p. 63 ss, con nota di G. MELILLO,
Condotta medica arbitraria e responsabilita penale.

*1In tal senso v. A. MANNA, Trattamento sanitario “arbitrario”, cit., p. 451.
5 G. VASSALLI, Alcune considerazioni sul consenso del paziente e lo stato di
necessita nel trattamento medico-chirurgico, in Arch. pen., 1973, p. 81 ss.;
A. MANNA, Trattamento sanitario “arbitrario”, cit, p. 451 ss. In dottrina non
si ¢ mancato di proporre soluzioni esegetiche tendenti a superare i limiti
imposti dall’art. 5 c.c. Tra queste, in particolare, si € proposto di superare detti
limiti per via consuetudinaria ovvero di considerare la disposizione de qua
non applicabile al diritto penale. Nel primo senso v. R. Riz, 1/ trattamento,
cit., p. 50 ss.; per la seconda proposta v. P. AVECONE, La responsabilita, cit.,

tuttavia, criticata da altra parte della dottrina che ha evidenziato come
il consenso agli atti di disposizione del proprio corpo debba sottostare
ai limiti previsti dall’art. 5 c.c. e non possa, quindi, avere ad oggetto
interventi (invero, assai rari) che comportino una diminuzione per-
manente dell’integrita fisica’. D altro canto, non meno problemi cree-
rebbe il richiamo dell’art. 54 c.p. che limiterebbe la liceita dell’attivita
medica ai casi, non proprio frequenti, in cui sussista un pericolo im-
minente di danno grave alla persona evitabile solo con I’intervento
medico e sempre che sussista una proporzione tra il pericolo per il
paziente e la natura del trattamento sanitario®.

Pur rimanendo sempre nell’alveo delle cause di giustificazione,
autorevole dottrina, cercando di superare i limiti conseguenti al ri-
chiamo degli artt. 50 e 54 c.p., ha, invece, ricondotto, la liceita del-
Iattivita medica alla scriminante dell’esercizio di un diritto prevista
dall’art. 51 c.p., in quanto giuridicamente autorizzata dallo Stato. In
questa prospettiva il consenso non opererebbe piu quale causa di
giustificazione, ma quale limite interno del diritto a curare’.

Secondo I’orientamento prevalente in dottrina ed accolto anche
da una parte minoritaria della giurisprudenza, invece, il fondamento
dell’atto medico dovrebbe rinvenirsi gia a livello di tipicita, essendo
il trattamento medico-chirugico, compiuto nel rispetto delle leges
artis, attivita intrinsecamente lecita in quanto non offensiva dell’in-
teresse protetto da alcuna norma incriminatrice. In tutti i casi in cui
I’intervento ¢ stato eseguito rispettando le leges artis, ma in assenza
del consenso del paziente, non risulterebbe, infatti, integrato I’ele-
mento oggettivo (ma, neppure quello soggettivo) del reato di lesioni
od omicidio. Facendo propria la nozione di malattia accolta dalla
scienza medica, infatti, questa ricostruzione ermeneutica ritiene che
essa sia integrata solo da un processo patologico atto a determinare
un’apprezzabile menomazione funzionale dell’organismo®.

2. Le fonti normative in materia di consenso all’atto medico:
a) le fonti internazionali

11 tema del consenso al trattamento medico-chirurgico trova ampio
riconoscimento nelle fonti internazionali che, sovente, se ne occupano
non solo in via di principio, ma introducendo vere e proprie normative
di dettaglio sui contenuti dello stesso e sulle modalita con cui deve
essere acquisito.

In tal senso vengono, anzitutto, in rilievo la Dichiarazione di Hel-
sinki sulla sperimentazione umana, adottata dalla diciottesima as-
semblea della World medical association, nel giungo del 1964 (e,
successivamente, piu volte emendata) e la Convenzione di Oviedo
del 4 aprile 1997 sui diritti dell’uomo e sulla biomedicina (ratificata
in Italia con 1. 28 marzo 2001, n. 145). La dichiarazione di Helsinki
contiene ben 5 articoli (dal 22 al 26) che dettagliatamente si occupano

p. 24 ss.

© G. IADECOLA, Il medico e la legge penale, Padova, 1993, p. 15.

7 In tal senso v. F. MANTOVANI, voce Esercizio del diritto (dir. pen.), in
Enc. dir., Milano, 1966, XV, p. 644 ss.; ID., La responsabilita del medico,
cit., p. 16 ss.; F. PALAZz0, voce Persona (delitti contro la), in Enc. dir.,
Milano, 1983, XXXIII, p. 294 ss. Altri autori, invece, pur individuando
nell’art. 51 c.p. la norma di riferimento, hanno ritenuto di dover ricondurre
I’attivita medico-chirurgica alla scriminante dell’adempimento del dovere
piuttosto che a quella dell’esercizio di un diritto. In tal senso v. P.
NUVOLONE, 1/ sistema del diritto penale, Padova, 1975, p. 171 ss. Per una
critica a questa impostazione v. A. MANNA, Trattamento sanitario
“arbitrario”, cit., p. 455 ss. Non ¢ mancata, infine, la proposta di
ricondurre I’attivita medico-chirurgica ad una scriminante tacita: in tal
senso v. F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Milano, 1975, p. 247
ss.; G. VASSALLL, Alcune considerazioni, cit., p. 94 ss.

8 A. MANNA, Trattamento sanitario “arbitrario”, cit., p. 457 s.; L. EUSEBI,
1l diritto penale di fronte alla malattia, in L. FIORAVANTI (a cura di), La
tutela penale della persona, Milano, 2001, p. 119 ss. La tesi era gia stata
sostenuta da F. GRISPIGNI, La liceita giuridico-penale del trattamento
medico-chirurgico, in Riv. it. dir. proc. pen., 1914, p. 489. In
giurisprudenza la tesi ¢ stata sostenuta nella sentenza Cass. pen., sez. IV,
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del problema del consenso, stabilendo, anzitutto, il diritto del paziente
aricevere le dovute informazioni sulla ricerca e prevedendo, inoltre,
che il consenso debba essere “informato, liberamente espresso, pre-
feribilmente in forma scritta”. Anche la Convenzione di Oviedo re-
golamenta in modo dettagliato il consenso, dedicandogli un intero
capitolo, il I, costituito da cinque articoli. L’art. 5, in particolare, di-
spone che nessun intervento possa essere effettuato “se non dopo
che la persona interessata abbia dato il proprio consenso libero ed
informato”, disponendo, altresi, che la persona deve ricevere un’in-
formazione adeguata sullo scopo e sulla natura dell intervento e
sulle sue conseguenze e sui suoi rischi”.

I medesimi principi sono ribaditi anche dall’art. 3 della Carta
di Nizza del 7 dicembre 2000 (la Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione Europea) il quale sancisce che “ogni individuo ha il
diritto alla propria integrita fisica e psichica” e che nell’ambito
della medicina e della biologia deve essere rispettato “il consenso
libero e informato della persona interessata, secondo le modalita
definite dalla legge”.

Infine, ma non certo per ordine di importanza, si ritiene ormai
concordemente che 1’obbligo informativo a carico del medico di-
scenda, altresi, dagli artt 3 (divieto di tortura) e 8 (diritto al rispetto
della vita privata e familiare) della Convenzione Europea sui diritti
umani. Se ormai da tempo I’art. 8 CEDU viene individuato nell’am-
bito del sistema convenzionale come norma posta a garanzia della
tutela psico-fisica dell’individuo, ¢, invece, di piu recente acquisizione
il richiamo dell’art. 3 CEDU.

Cosi, ad esempio, la Corte di Strasburgo ha riconosciuto che I’ese-
cuzione di un intervento di interruzione volontaria di gravidanza, in
assenza di consenso informato (dal quale, peraltro erano conseguite
gravi complicazioni per la paziente tanto da rendere necessaria un’iste-
rectomia totale), costituisce violazione del diritto alla vita privata tu-
telato dall’art. 8 della Convenzione. Dall’articolo in esame, infatti,
secondo i giudici, discende 1’obbligo per tutti gli Stati membri di im-
porre alle aziende ospedaliere la predisposizione di mezzi adeguati
per assicurare che sia effettivamente acquisito il consenso del paziente
al trattamento medico, attraverso una esaustiva informazione sui
rischi connessi al trattamento’.

Nel medesimo solco interpretativo si pone una sentenza precedente
di alcuni anni, nella quale - dopo aver affermato il principio secondo
cui il trattamento medico eseguito senza il consenso costituisce una
interferenza nel diritto all’integrita fisica e morale della persona, e,
quindi, violazione dell’art. 8 CEDU - i giudici hanno precisato che
I’assenza del consenso puo essere giustificata nel caso in cui 1’inter-
vento sia giustificato da esigenze terapeutiche di tutela della salute
del paziente e sia eseguito nel rispetto delle leges artis'.

Infine, di recente, la Corte europea, come si evidenziava in prece-
denza, ha riconosciuto che il divieto di trattamenti sanitari in assenza
di consenso discenda anche dall’art. 3 della Convenzione. Il caso
sottoposto al vaglio dei giudici concerneva un intervento di steriliz-
zazione eseguito su una donna slovacca di etnia rom in un ospedale
della Repubblica Slovacca. La donna, che si trovava nell’ospedale
per partorire il suo secondo figlio, durante la fase del travaglio veniva
interpellata circa la volonta di ottenere future gravidanze e, di fronte
alla sua risposta affermativa, il personale sanitario la informava dei
rischi connessi a possibili rotture dell’utero, gia evidenziatisi nel
corso del parto. La donna sottoscriveva il consenso all’intervento di
sterilizzazione senza, tuttavia, averne compreso la reale portata e le
conseguenze irreversibili e senza essere stata informata su possibili
soluzioni contraccettive alternative.

Tale condotta dei medici viene ritenuta dai giudici di Strasburgo

11 luglio 2002, n. 26446, Volterrani, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, p. 604.
9 C. eur. dir. uomo, sez. III, 15 gennaio 2013, Csoma c. Romania, in
www.penalecontemporaneo.it, 12 marzo 2013.

10C. eur. dir. uomo, 7 ottobre 2008, Bogoumil ¢. Portogallo, in Riv. it. dir.

contraria agli artt. 3 e 8 della Convenzione. Essi osservano, innanzi-
tutto, che la sterilizzazione, rappresentando una grave interferenza
con la stato di salute della persona e coinvolgendo i piu svariati
aspetti dell’integrita personale, deve essere necessariamente preceduta
- nel caso di persona adulta, capace di intendere e volere - da consenso
informato. Si rileva, poi, che, pur non essendovi prova che i medici
abbiano inteso ledere I’integrita fisica della donna, nondimeno essi
hanno comunque agito, nella loro qualita di pubblici funzionari, in
palese violazione del diritto del paziente all’autodeterminazione, po-
nendo cosi in essere una violazione dell’art. 3 della Convenzione,
nonché dell’art. 8, in quanto le autorita statali non hanno garantito
una tutela effettiva alla capacita riproduttiva della ricorrente!!.

3. Segue: le fonti interne

Nell’ordinamento interno non ¢ dato rinvenire una disciplina or-
ganica del consenso al trattamento medico-chirurgico, né con riguardo
ai requisiti di validita né con riguardo alle conseguenze in caso di in-
tervento arbitrario. Ciononostante, numerose sono le norme che, in
modo generico o piu analitico, si occupano del tema del consenso al
trattamento medico.

11 diritto all’autodeterminazione viene, anzitutto, fatto discendere
dal dettato costituzionale, sebbene nessuna norma della massima
fonte interna lo disciplini espressamente. La Corte costituzionale,
infatti, ha riconosciuto che il consenso informato costituisce un prin-
cipio fondamentale in materia di tutela della salute che deriva dagli
artt. 2, 13 e 32 della Carta Costituzionale. A tal riguardo, si & osservato
che Iattivita sanitaria, proprio perché destinata a realizzare in concreto
il diritto fondamentale di ciascuno alla salute, ha base di legittimazione
direttamente nelle norme costituzionali che, appunto, tratteggiano il
bene della salute come diritto fondamentale dell’individuo. Dal
divieto di trattamenti sanitari obbligatori, salvi i casi stabiliti dalla
legge secondo quanto previsto dall’art. 32 Cost., e dal diritto alla sa-
lute, inteso come liberta di curarsi, discende che il presupposto inde-
fettibile che “giustifica” il trattamento sanitario va rinvenuto nella
scelta, libera e consapevole - salvi i casi di necessita e di incapacita
di manifestare il proprio volere - della persona che a quel trattamento
si sottopone!2,

11 dovere informativo trova, invece, espresso riconoscimento nel

proc. pen., 2009, p. 325.

"C. eur. dir. uomo, 8 novembre 2011, V. C. c. Repubblica Slovacca, in
www.penalecontemporaneo.it, 2 marzo 2012.

121n tal senso v. Corte Cost., 18 novembre 2008, n. 438, in Foro it., 2009,
I, c. 1328 ss. secondo cui “il consenso informato, inteso quale espressione
della consapevole adesione al trattamento sanitario proposto dal medico,
si configura quale vero e proprio diritto della persona e trova fondamento
nei principi espressi nell’art. 2 Cost., che ne tutela e promuove i diritti
fondamentali, e negli artt. 13 e 32 Cost., i quali stabiliscono,
rispettivamente che la “liberta personale ¢ inviolabile” e che “nessuno puo
essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per
disposizione di legge”. Il fatto che il consenso informato trovi il suo
fondamento nella Carta costituzionale evidenzia la sua funzione di sintesi
tra due diritti fondamentali: da un lato, quello all’autodeterminazione e,
dall’altro, quello alla salute, “in quanto se ¢ vero che ogni individuo ha il
diritto di essere curato, egli ha, altresi, il diritto di ricevere le opportune
informazioni in ordine alla natura ed ai possibili sviluppi del percorso
terapeutico cui puo essere sottoposto, nonché delle eventuali alternative:
informazioni che devono essere il piu esaurienti possibili, proprio per
garantire la libera e consapevole scelta da parte del paziente e, quindi, la
sua stessa liberta personale, conformemente all’art. 32 Cost. Ne discende
che il consenso informato deve essere considerato un principio
fondamentale in materia di tutela della salute, la cui conformazione ¢
rimessa alla legislazione statale”. Per alcune osservazioni sulla sentenza
v. A. SCALERA, Il fondamento costituzionale del “consenso informato”:
osservazioni a margine di Corte cost. 23 dicembre 2008, n. 438, in St.
Luris, 2009, p. 1170. I principi affermati nella citata sentenza sono stati
successivamente ribaditi anche da Corte Cost., 30 luglio 2009, n. 253, in
Foro it., 2009, 1, c. 2889 ss. in cui si afferma che “il consenso informato
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Titolo IV del codice deontologico del 18 maggio 2014, il cui art. 33,
in particolare, sancisce che “il medico garantisce alla persona assistita
o al suo rappresentante legale un’informazione comprensibile ed
esaustiva sulla prevenzione, sul percorso diagnostico, sulla diagnosi,
sulla prognosi, sulla terapia e sulle eventuali alternative diagnostico-
terapeutiche, sui prevedibili rischi e complicanze, nonché sui com-
portamenti che il paziente dovra osservare nel processo di cura. Il
medico adegua la comunicazione alla capacita di comprensione della
persona assistita o del suo rappresentante legale, corrispondendo a
ogni richiesta di chiarimento, tenendo conto della sensibilita e reattivita
emotiva dei medesimi, in particolare in caso di prognosi gravi o in-
fauste, senza escludere elementi di speranza ...”.

11 diritto del paziente ad essere adeguatamente informato costituisce,
infine, oggetto di svariati atti normativi che disciplinano specifici
settori dell’attivita medica. A titolo esemplificativo si possono ram-
mentare il d.m. 15 luglio 1997 - Allegato 1, punto 1.28 in tema di
sperimentazione'?, I"art. 3 1. 21 ottobre 2005, n. 219 in tema di attivita
trasfusionali e produzione di emoderivati, I’art. 6 1. 18 febbraio 2004,
n. 40 in tema di procreazione medicalmente assistita.

Quest’ultima normativa, in particolare, si rivela interessante, non
solo perché in essa sono contemplati in modo analitico 1 contenuti
che deve avere I’informazione affinché il consenso sia validamente
prestato, ma, soprattutto, perché si tratta di uno dei due casi (1’altro ¢
rappresentato dal disposto dell’art. 18 1. 194 del 1978) (*4) in cui €
contemplata anche una sanzione per 1’ipotesi in cui I’intervento di fe-
condazione assistita venga eseguito in assenza di consenso informato.

Con riguardo ai contenuti dell’informazione, I’art. 6 1. 40 del 2004
(ulteriormente specificato dal d.m. 16 dicembre 2004, n. 336) dispone
chiaramente che il medico deve informare il paziente in maniera
dettagliata: a) sui metodi, b) sui problemi bioetici, ¢) sui possibili
effetti collaterali sanitari e psicologici conseguenti all’applicazione
delle tecniche stesse; d) sulle probabilita di successo; e) sui rischi
dalle stesse derivanti; f) sulle relative conseguenze giuridiche per la
donna, per I"'uomo e per il nascituro; g) la possibilita di ricorrere a
procedure di adozione o di affidamento come alternativa alla pro-
creazione medicalmente assistita; h) i costi economici dell’intera
procedura qualora si tratti di strutture private autorizzate. L’art. 14,
comma 5, introduce, poi 1’ulteriore obbligo di informare i soggetti
“sul numero e, su loro richiesta, sullo stato di salute degli embrioni
prodotti e da trasferire nell utero”.

Il successivo art. 12, comma 5, 1. 40 del 2004, come si anticipava,
prevede che la violazione dell’obbligo configuri un illecito ammini-
strativo punito con una sanzione pecuniaria da 5.000 a 50.000 euro.

4. 1 contenuti dell’obbligo informativo e i caratteri del con-
senso

Al di 1a di alcune normative di settore che, come abbiamo visto,
provvedono ad individuare in modo analitico i contenuti dell’obbligo
informativo ed i caratteri del consenso, nella generalita dei casi la

ha natura di principio fondamentale in materia di tutela della salute in virtu
della sua funzione di sintesi di due diritti fondamentali della persona,
quello all’autodeterminazione e quello alla salute: ne consegue che il
legislatore regionale non puo disciplinare gli aspetti afferenti ai soggetti
legittimati alla concessione del consenso stesso e al suo rilascio, in quanto
essi non assumono il carattere di disciplina di dettaglio del principio in
oggetto, ma attengono alla sua stessa conformazione, che ¢ rimessa alla
competenza del legislatore statale”.

13 In esso espressamente si definisce il consenso come “una procedura
mediante la quale un soggetto accetta volontariamente di partecipare ad un
particolare studio clinico, dopo essere stato informato di tutti gli aspetti dello
studio pertinenti alla sua decisione”. La disposizione precisa anche che il
consenso “viene documentato attraverso un modulo scritto, firmato e datato”.
14 art. 18, comma 1, punisce, con la pena della reclusione da quattro a otto
anni chiunque cagioni I’interruzione di gravidanza senza il consenso della
donna. La disposizione precisa, altresi, che si intende come non prestato il

determinazione di essi € rimessa all’interprete. La questione dell’in-
dividuazione dei requisiti di validita del consenso ¢ stata principal-
mente affrontata dalla dottrina e dalla giurisprudenza civile, mentre
il tema ha mostrato scarso appeal sulla giurisprudenza penale che si
¢, invece, generalmente occupata delle questioni derivanti dall’ese-
cuzione di trattamenti arbitrari.

Atal riguardo occorre, innanzitutto, sottolineare che I’acquisizione
del consenso (non a caso definito “informato”) € un atto complesso
che si articola in due fasi: la prima in cui il medico suggerisce al pa-
ziente un determinato trattamento fornendogli le informazioni a
questo relative e sincerandosi che le stesse siano comprese dallo
stesso; la seconda, in cui il paziente valuta la proposta terapeutica
del medico e decide se acconsentire o meno alla stessa®.

Se, tuttavia, ormai € assodato che il medico debba fornire al
paziente le informazioni sul trattamento che andra ad eseguire, meno
certezze vi sono, invece, circa il contenuto e I’estensione delle stesse.
Cosi, accanto a sentenze che hanno ritenuto valido il consenso “purché
preceduto dalla comunicazione dei pericoli insiti nell’atto operatorio
da effettuarsi”'®, ve ne sono altre che evidenziano come sul medico
incomba il “dovere di informare il paziente sulla natura dell’intervento,
sulla portata ed estensione dei suoi risultati e sulle possibilita e pro-
babilita dei risultati conseguibili”'’, ed altre ancora che estendono
I’obbligo informativo allo “stato di efficienza e al livello di dotazioni
della struttura™'s.

Quanto poi all’estensione, si discute se il medico debba calibrare
le informazioni sul paziente concreto (come, peraltro, pare desumibile
dall’art. 33 del Codice deontologico, secondo cui nella comunicazione
si deve tenere conto delle “capacita di comprensione” del paziente)
0 se, al contrario, egli debba fornire tutte le informazioni scientifica-
mente disponibili. In quest’ultimo senso sembra, invero, orientata la
giurisprudenza, che ha evidenziato come il dovere del medico sia
quello di fornire al paziente “in modo completo ed esaustivo tutte le
informazioni scientificamente possibili riguardanti le terapie che in-
tende praticare o I’intervento chirurgico che intende eseguire, con le
relative modalita™"®. Quest’ultima ricostruzione del dovere di infor-
mazione, tuttavia, non appare condivisibile, non solo perché, come
gia evidenziato, in contrasto con quanto disposto dal codice deonto-
logico, ma anche perché finisce per configurare un obbligo che po-
trebbe rivelarsi, da un lato, proibitivo per il professionista (si pensi
alle difficolta che possono sorgere nel reperimento di informazioni
scientifiche rispetto a trattamenti nuovi o poco utilizzati) e, dall’altro,
scarsamente utile per il paziente che, posto di fronte ad un numero
elevato di informazioni (spesso anche molto complesse) potrebbe
essere confuso, anziché agevolato, da una conoscenza di tal fatta.

Non sembrano esservi, invece, molti dubbi circa il fatto che I’in-
formazione debba concernere anche la possibilita di rifiutare le terapie
ed i rischi a cui il paziente si espone con il rifiuto®.

Sostanziale accordo sia in dottrina che in giurisprudenza si ¢ rag-
giunto circa le caratteristiche del consenso, che deve essere personale,
espresso e revocabile. Sotto il primo profilo, la natura personale del
consenso impedisce che lo stesso possa essere validamente prestato
da terzi ed, in particolare, dai familiari del malato. A tal riguardo,

consenso estorto con minaccia o violenza ovvero carpito con I’inganno.

15 A. VALSECCHI, Informazione e acquisizione del consenso del paziente
nell’équipe medica, in Riv. it. med. leg., 2009, p. 337.

16 Cass. civ., 26 marzo 1981, n. 1773, in Arch. civ., 1981, p. 544.

17 Cass. civ. 25 novembre 1994, n. 10014, in Foro it., 1995, 1, ¢. 2913. V. anche
Cass. civ., sez. 11, 23 maggio 2001, n. 7027, in Foro it., 2011, 1, c. 2504 ss.
18 Cass. civ., 30 luglio 2004, n. 14638, in Guida al dir., 2004, 36, p. 51.
Nello stesso senso in precedenza v. Cass. civ. 16 maggio 2000, n. 6318,
in Danno e resp., 2001, p. 154.

19 Cass. civ., 2 luglio 2010, n. 15698, in Danno e resp., 2010, p. 1076.

20 Cass. pen., sez. [V, 23 settembre 2010, n. 34521, Huscher ed altri, in
Riv. it. med. leg., 2011, p. 237 in cui si evidenzia che ’informazione deve
concernere non solo la “facolta di scegliere tra le diverse possibilita di
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sorge, naturalmente, il problema degli atti diagnostici e terapeutici
da compiersi su soggetto incapace (perché ad es. privo di coscienza),
rispetto al quale ¢, innanzitutto, necessario verificare che non vi sia
stata in precedenza una manifestazione di dissenso alle cure da parte
del paziente stesso. Seppur vero, infatti, che, secondo il prevalente
orientamento, sul medico non incomba il dovere di svolgere appro-
fondite attivita istruttorie circa I’esistenza o meno di un dissenso,
nondimeno, quando questo possa essere accertato in modo inconfu-
tabile, deve necessariamente tenersene conto?.

In tal senso si ¢ espressa di recente la giurisprudenza di merito in
una interessante sentenza che ha affrontato il tema del dissenso alle
trasfusioni di sangue da parte di malato testimone di Geova®. Il caso
- conclusosi, invero, con un provvedimento di archiviazione del Giu-
dice per le indagini preliminari che ha respinto 1’opposizione della
persona offesa - ha dato spunto al giudicante per alcune valutazioni in
ordine ai doveri informativi del medico e agli obblighi di rispetto
della volonta manifestata dal paziente. La persona offesa, infatti, il 21
novembre 2006, era stata vittima di un infortunio sul lavoro consistente
nello schiacciamento della mano destra. Sin dal suo ingresso in pronto
soccorso, il paziente, che appariva lucido ed orientato, dichiarava di
rifiutare le cure emotrasfusionali in quanto testimone di Geova. Di-
chiarazione che, secondo quanto emergeva dalle cartelle cliniche, lo
stesso paziente aveva ribadito, nel corso del suo ricovero, per almeno
una ventina di volte. Sennonché, visto I’aggravarsi delle sue condizioni
di salute, a causa di una grave anemia, il paziente fu sedato (a suo
dire, per effettuare una Tac) e sottoposto a trasfusione ematica.

Come si ¢ evidenziato, il Gip conclude accogliendo la richiesta
di archiviazione del Pubblico Ministero relativa al procedimento
aperto nei confronti dei sanitari per i reati di lesioni colpose, vio-
lenza privata e stato di incapacita procurato mediante violenza,
pur rilevando come, in realta, fosse stata disattesa la volonta del
paziente. Nel caso specifico, infatti, ’organo giudicante rileva il
difetto della condizione di procedibilita per il reato di lesioni col-
pose (avendo la persona offesa presentato la querela a distanza di
circa un anno e mezzo dai fatti), I’assoluta insussistenza in fatto
degli estremi della violenza privata, non essendo stata posta in
essere alcuna violenza funzionale alla costrizione del paziente a
subire la pratica trasfusionale, nonché, con riguardo al delitto di
cui all’art. 613 c.p., la sussistenza di un errore inevitabile di diritto
in capo ai sanitari i quali avevano ritenuto lecita la pratica a
seguito di un parere scritto richiesto alla Procura che aveva affer-
mato la sussistenza di uno stato di necessita e, quindi, la possibilita
per il medico di eseguire I’emotrasfusione, a fronte di un pericolo
di vita per il paziente.

Ciononostante, il Gip evidenzia che la norma immediatamente
precettiva dell’art. 32 Cost. sancisce il diritto alla liberta del paziente
di rifiutare le cure e, conseguentemente, i limiti dell’attivita medica,
il cui titolo di legittimazione viene meno (cosi come la posizione di
garanzia del medico) in caso di rifiuto delle cure da parte del paziente.
Il libero e valido dissenso del paziente, peraltro, non puo essere vinto
neppure da una situazione di stato di necessita, in quanto in tal modo
si farebbe prevalere sul dettato costituzionale una norma, quale I’art.
54 c.p., di rango ordinario.

Diverso, invece, deve ritenersi il caso del paziente in stato di inco-
scienza di cui non sia assolutamente possibile ricostruire la volonta:
in tale situazione, se sussiste un pericolo per la vita e I’intervento ¢
ad esclusivo vantaggio per il paziente, si ritiene che sul medico in-
comba un vero e proprio obbligo di intervento in ragione del dovere
di solidarieta sociale espresso dall’art. 2 Cost. e della posizione di

trattamento medico, ma anche di eventualmente rifiutare la terapia”.

2l F. GIUNTA, Il consenso informato all’atto medico tra principi
costituzionali e implicazioni penalistiche, in Ann.Univ. Ferrara - Sc. Giur.,
Nuova serie, vol. XIII, 1999, p. 7.

22 Trib. Torino, Ufficio Gip, ord. 15 gennaio 2013,

garanzia che il medico assume nei confronti del paziente®.

In tutti i casi in cui il paziente sia in grado di prestare il consenso,
esso deve essere espresso e concernere, quindi, specificamente ’atto
da compiere e non genericamente il compimento di attivita diagno-
stiche o terapeutiche. Non ¢, peraltro, richiesta alcuna forma ad sub-
stantiam e, quindi, il consenso pud essere prestato con qualsiasi
forma idonea®. In tal senso dispone anche 1’art. 35 del codice deon-
tologico medico il quale, disponendo che il medico acquisisca il con-
senso “in forma scritta o sottoscritta o con altre modalita di pari effi-
cacia documentale”, non solo prevede modalita di acquisizione del
consenso differenti dalla forma scritta, ma le lega piu ad un’efficacia
probatoria che sostanziale.

Infine, il consenso ¢ sempre revocabile, salva I’impossibilita di
interrompere il trattamento gia in atto a causa dei gravi danni che po-
trebbero derivare per la salute del paziente.

5. I’individuazione del soggetto su cui grava ’obbligo infor-
mativo

L’enucleazione dei possibili contenuti dell’obbligo informativo
non risolve tutte le questioni sottese alla tematica del c.d. “consenso
informato”. In assenza di norme di diritto positivo occorre, infatti,
un rilevante sforzo interpretativo per individuare (soprattutto nei casi,
ormai ordinari, di attivita plurisoggettive) il soggetto su cui tale ob-
bligo incomba e su chi ricadano le eventuali conseguenze in caso di
consenso mancante o incompleto.

Nessun dubbio pare sussista circa il fatto che detto obbligo incomba
sul medico che deve eseguire il trattamento (es. chirurgo che deve
effettuare I’intervento) e che esso debba concernere tutte le diverse
fasi dell’atto medico (es. I’anestesista dovra fornire le informazioni
ed acquisire il consenso del paziente per quanto concerne la fase
anestesiologica, mentre I’obbligo del chirurgo concernera la fase pit
strettamente operatoria)?.

Le difficolta maggiori si pongono con riguardo all’ammissibilita
della prassi, generalmente seguita dai gruppi di lavoro (e, in partico-
lare, dalle équipes chirurgiche), di far acquisire il consenso ad un sa-
nitario differente (sovente uno specializzando) da quello che poi ma-
terialmente eseguira il trattamento. La tematica non ¢ stata oggetto
di particolare attenzione né da parte della dottrina né da parte della
giurisprudenza. Quest’ultima, tuttavia, nelle rare occasioni in cui si €
pronunciata sul tema, ha affermato la necessita di corrispondenza tra
il sanitario che adempie 1’obbligo informativo e quello che esegue il
trattamento, essendo quest’ultimo 1’unico in possesso di tutte le in-
formazioni necessarie da fornire al paziente?.

in www.penalecontemporaneo.it, 21 maggio 2013.

2 F. GIUNTA, I consenso informato all’atto medico, cit., p. 7.

24 Cass. pen., sez. IV, 17 settembre 2008, n. 45801, P. C., in CED Cass.,
m. 242207.

2 Nello stesso senso v. F. GIUNTA, 1/ consenso informato all atto medico, cit.,
p- 8. In giurisprudenza v. Cass. civ., sez. III, 15 gennaio 1997, n. 364, in Giur:
it., 1998, p. 37, con nota di F. GACCIA, ivi, p. 38, in cui la Cassazione civile,
con riferimento ad una richiesta di risarcimento danni, ha osservato che “¢
noto che interventi particolarmente complessi, specie nel lavoro in équipe,
ormai normale negli interventi chirurgici, presentino nelle varie fasi, rischi
specifici e distinti. Allorché tali fasi assumano una propria autonomia gestionale
e diano luogo, esse stesse, a scelte operative diversificate, ognuna delle quali
presenti rischi diversi, 1’obbligo di informazione si estende anche alle singole
fasi ed ai rispettivi rischi”. Con specifico riferimento ai rapporti tra chirurgo
ed anestesista, v. Cass. civ., sez. III, 14 marzo 2006, n. 5444, in Giust. civ.,
2006, 4-5, p. 802, nella quale i giudici hanno affermato che il dovere di infor-
mare il paziente incombe tanto sul chirurgo, quanto sul medico anestesista, i
quali dovranno autonomamente, prima dell’inizio della propria attivita, in-
formare il paziente, 1’uno, dei rischi e dei benefici connessi all’intervento,
Ialtro, di quelli relativi alla somministrazione del trattamento anestetico.

26 In questo senso v. Cass. civ., sez. III, 15 gennaio 1997, n. 364, in Giur.
it., 1998, 37 ss. secondo cui “la formazione del consenso presuppone una
specifica informazione su quanto ne forma oggetto” c.d. consenso
informato), che non puo provenire che dal sanitario che deve prestare la
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Non particolarmente illuminante in tal senso ¢ il dettato del codice
deontologico il quale, all’art. 35, sancisce che “I’acquisizione del
consenso o del dissenso ¢ un atto di specifica ed esclusiva competenza
del medico, non delegabile’: la disposizione attribuisce sicuramente
una riserva di competenza in capo al medico (escludendo, quindi,
certamente, che il consenso possa essere acquisito dal personale pa-
ramedico), ma non specifica se questi debba essere il medesimo che
poi eseguira materialmente il trattamento.

La possibilita che le informazioni siano fornite ed il consenso ac-
quisito da un medico diverso da quello che materialmente andra ad
effettuare I’intervento deve, invero, ritenersi ammissibile. Cio costi-
tuisce evidentemente necessario risvolto dell’organizzazione della
struttura sanitaria (che puo appunto comportare, proprio per esigenze
di servizio, che il medico che effettua I’intervento sia diverso da
quello che ha effettuato la visita preliminare) e non risulta incompa-
tibile con 1 principi di esaustiva e corretta informazione al paziente.
Costituisce, infatti, affermazione priva di fondamento (almeno nella
maggioranza dei casi) quella secondo cui solo il medico che mate-
rialmente eseguira I’atto diagnostico e terapeutico sia in grado di
fornire un’adeguata informazione al paziente: ogni sanitario specialista
nella particolare disciplina oggetto dell’atto medico possiede le ca-
pacita e le competenze per informare il paziente ed acquisirne il con-
senso. Diversa deve, invece, ritenersi la situazione in cui il trattamento
da eseguire abbia natura eccezionale o sia particolarmente complesso
e richieda, quindi, particolari competenze tecniche che solo il medico
che andra ad eseguirlo possiede. In tal caso, si ritiene che I’informa-
zione, per poter essere esaustiva, debba essere fornita personalmente
dal medico autore dell’intervento e non possa essere delegata ad altri
privi delle necessarie competenze.

11 sanitario che materialmente effettuera I’ intervento puo, quindi,
fare legittimo affidamento sull’operato del collega e sull’avvenuta
acquisizione del consenso sia sulla genuinita e consapevolezza di
quest’ultimo. Laddove, pero, emergano circostanze concrete che fac-
ciano, anche solo sorgere il dubbio, circa I’acquisizione del consenso
o circa la effettiva consapevolezza del paziente sulle informazioni
che gli sono state fornite, sorge in capo al medico che deve material-
mente intervenire il dovere di informare e riacquisire il consenso.

6. Profili di responsabilita penale per atti medici eseguiti in as-
senza del consenso informato: gli orientamenti giurisprudenziali
antecedenti all’intervento delle Sezioni Unite Giulini

Oltre che per la mancanza di una organica disciplina sui requisiti
di validita del consenso, il nostro ordinamento si caratterizza anche
(eccettuato il citato caso della 1. 194 del 1978 e della 1. 40 del 2004)
per I’assenza di una normativa sanzionatoria (in particolare di natura
penale) volta a reprimere i casi di interventi medici eseguiti senza il
necessario consenso del paziente o con un consenso “non informato”.
In difetto di una normativa ad hoc dottrina e giurisprudenza si sono,
per lungo tempo, interrogate circa la possibilita di punire I’atto medico
c.d. arbitrario riconducendolo nell’alveo di talune fattispecie gia ti-
pizzate (quali le lesioni, I’omicidio, il sequestro di persona, la violenza
privata o lo stato di incapacita procurato mediante violenza) ovvero
circa I’esclusione della rilevanza penale di tale condotta?’.

Nell’ambito del primo orientamento ha sicuramente fatto scuola
la sentenza pronunciata dalla Corte di Cassazione nel 1992, nota
come sentenza Massimo®, che ha riconosciuto la sussistenza del-

sua attivita professionale. Tale consenso implica la piena conoscenza
della natura dell’intervento medico e/o chirurgico, della sua portata ed
estensione, dei suoi rischi, dei risultati conseguibili e delle possibili con-
seguenze negative”. Nello stesso senso v. Cass. civ., sez. III, 23 maggio
2001, n. 7027, cit.

7 Per una ricostruzione degli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali
in materia v. A. MANNA, Trattamento sanitario “arbitrario”, cit., p. 449
ss.; F. VIGANO, Profili penali, cit., p. 141 ss.;

I’omicidio preterintenzionale nell’ipotesi di un intervento eseguito
senza il consenso della paziente da cui sia conseguita la morte di
quest’ultima. Nel caso di specie, infatti, la paziente aveva prestato il
proprio consenso per un intervento di asportazione transanale di un
adenoma villoso. Durante I’intervento, tuttavia, a paziente anestetiz-
zata, il chirurgo decideva di modificare il piano operatorio, procedendo
all’asportazione totale addominoperineale del retto, ma, nonostante
la corretta esecuzione dell’intervento, a causa di complicanze conse-
guenti alla scelta operatoria effettuata, la paziente decedeva dopo
due mesi.

Orbene, secondo la ricostruzione teorica della Corte, dal punto di
vista oggettivo il sanitario, con la modifica del piano operatorio,
avrebbe cagionato alla paziente delle lesioni, avendo offeso la sua
integrita fisica con conseguenze cruente ed invalidanti tali da scon-
volgere 1’equilibrio psicofisico e le naturali funzioni dell’ammalata.
Evento che, sotto il profilo soggettivo, deve ritenersi voluto dal chi-
rurgo che ha con coscienza e volonta intrapreso I’intervento e, quindi,
prodotto una menomazione funzionale dell’organismo. Deve, quindi,
imputarsi - sempre nella ricostruzione della Suprema Corte - a titolo
di omicidio preterintenzionale il piu grave evento morte in quanto
diretta conseguenza, non voluta, delle lesioni volontarie.

In sostanza, la Corte facendo proprio I’orientamento gia in prece-
denza ricordato (v. supra § 1), accoglie una nozione giuridica di ma-
lattia per cui qualsiasi intervento chirurgico produce, anche se tran-
sitoriamente, una menomazione funzionale dell’organismo del
paziente e, conseguentemente “‘soltanto il libero consenso del paziente,
quale manifestazione di volonta del proprio corpo, pud escludere in
concreto, in assenza di altre cause di giustificazione codificate [ov-
verosia lo stato di necessita di cui all’art. 54 c.p.], I'antigiuridicita
della lesione procurata mediante il trattamento chirurgico”. L’inter-
vento chirurgico eseguito in assenza di consenso, quindi, indipen-
dentemente dall’esito fausto (complessivo miglioramento delle con-
dizioni di salute del paziente) o infausto (peggioramento delle
condizioni di salute del paziente), comporta la responsabilita per le-
sioni dolose o, addirittura, per omicidio preterintenzionale se dalle
lesioni € conseguita, quale evento non voluto, la morte del paziente®.

L’orientamento della sentenza Massimo viene ribadito, a distanza
di nove anni, dalla sentenza Firenzani®, nella quale si afferma che
“salve le eccezioni rappresentate dai trattamenti obbligatori ex lege e
dai casi di urgenza e indifferibilita del trattamento connessi ad un
pericolo di morte o di grave pregiudizio alla salute del paziente, la
mancanza del consenso (opportunamente “informato”) del malato o
la sua invalidita per altre ragioni determina arbitrarieta del trattamento
medico-chirurgico e la sua rilevanza penale, in quanto posto in vio-
lazione della sfera personale del soggetto e del suo decidere se per-
mettere interventi estranei al suo corpo”. La Corte procede, poi, al-
I’individuazione delle fattispecie configurabili evidenziando che, nel
caso di trattamento terapeutico non chirurgico, la condotta del sanitario
puo essere ricondotta ai delitti di cui agli artt. 605, 610 e 613 c.p.,
mentre nel caso di trattamento chirurgico al delitto di cui all’art. 582
c.p., anche laddove, specificano i giudici, I’esito sia favorevole ¢ la
condotta del chirurgo nell’intervento sia di per s¢ immune da ogni
addebito di colpa’'.

Pochi mesi prima, pero, la stessa Corte di Cassazione era pervenuta
a conclusioni nettamente difformi rispetto alla sentenza Firenzani e,

28 Cass. pen., sez. V, 21 aprile 1992, n. 5639, Massimo, cit.

» Per una critica a questa ricostruzione v. G. MELILLO, Condotta medica
arbitraria, cit., p. 66.

30 Cass. pen., sez. IV, 11 luglio 2001, n. 1572, Firenzani, in Cass, pen.,
2002, p. 2041 ss., con nota di G. IADECOLA, Sugli effetti penali della viola-
zione colposa della regola del consenso nell attivita chirurgica.

31 Occorre evidenziare che, nonostante la predetta ricostruzione teorica,
nel caso di specie il chirurgo fu condannato per lesioni colpose ¢ non
dolose, ma unicamente per il fatto che egli aveva agito “nella convinzione,
per negligenza o imprudenza a lui imputabile, dell’esistenza del consenso”,
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quindi, ai principi in materia di omicidio preterintenzionale affermati
dalla precedente sentenza Massimo. Nella sentenza Barese™, infatti,
la Corte esclude di poter qualificare il fatto di reato contestato al chi-
rurgo quale omicidio preterintenzionale, ritenendo invece configu-
rabile un omicidio colposo. Nel corso di un intervento chirurgico per
I’asportazione di una cisti ovarica (per cui era stato regolarmente
prestato il consenso), infatti, il chirurgo, rilevata la presenza di una
massa tumorale, decideva di asportare tale massa insieme all’utero.
In seguito a complicanze postoperatorie, cagionate dall’accidentale
resezione nel corso dell’intervento dei vasi iliaci esterni, la paziente
decedeva. I giudici di legittimita escludono, nei casi di atto medico
arbitrario, la configurabilita dell’omicidio preterintenzionale, evi-
denziando che I’art. 584 c.p. contempla il requisito della “direzione
degli atti” il quale evocherebbe la necessita che il fatto base di
percosse o lesioni sia sostenuto da un dolo diretto intenzionale e non
da un mero dolo eventuale. Dal momento che tale atteggiamento
psicologico non puo ravvisarsi in capo al medico deve, conseguen-
temente, escludersi una responsabilita per omicidio preterintenzionale
nel caso in cui a seguito dell’intervento (per il quale non ¢ stato pre-
stato il consenso) consegua la morte del paziente.

Pur non essendovi nella sentenza una trattazione approfondita
della questione, la conclusione a cui giungono i giudici implica, evi-
dentemente, 1’accoglimento di una nozione di malattia differente ri-
spetto a quella della sentenza Massimo. Dalla lettura delle motiva-
zioni, infatti, ¢ possibile desumere che per la Corte le lesioni sussistono
solo quando il medico sia consapevole di creare un inutile danno alla
salute del paziente e, quindi, quando, sul piano oggettivo, a seguito
dell’intervento, consegua un complessivo peggioramento della salute
del paziente e non, semplicemente, un’alterazione anatomica o fun-
zionale dell’organismo del paziente®.

11 travaglio interpretativo si ripropone ancora nell’anno 2002,
quando la Corte torna ad occuparsi della questione nella sentenza
Volterrani*. In questa pronuncia la Corte, ancora una volta, si discosta
dai principi espressi nella sentenza Massimo e, prendendo le mosse
dal ruolo che esercita il consenso nell’ambito dell’attivita medica
(ruolo che secondo i giudici deve essere ridimensionato), esclude
che in caso di morte del paziente possa affermarsi a carico del medico
una responsabilita per omicidio preterintenzionale. In particolare,
secondo i giudici di legittimita, in ambito penale la volonta del pa-
ziente assume rilevanza solamente quando consista in un dissenso
espresso: in tal caso I’esecuzione dell’intervento da parte del medico
comporterebbe per quest’ultimo una responsabilita per il reato di
violenza privata ex art. 610 c.p. Viceversa, I’ampliamento dell’azione
medica, rispetto ai limiti tracciati dal preventivo consenso del paziente,
non potrebbe mai portare (laddove ’intervento sia eseguito nel
rispetto delle leges artis) all’affermazione di una responsabilita per
lesioni personali o, in caso di morte, per omicidio preterintenzionale.

6.1. L’intervento delle Sezioni Unite: la sentenza 18 dicem-
bre 2008

Questo il panorama giurisprudenziale che i giudici della Suprema
Corte si trovano davanti quando, nell’anno 2008, al fine di risolvere
il contrasto interpretativo, vengono chiamate a pronunciarsi le Sezioni
Unite®. La vicenda sottoposta al vaglio del massimo consesso € per
molti versi simile a quelle gia affrontate in precedenza dalle Sezioni

rispetto all’operazione realizzata.

32 Cass. pen., sez. [V, 9 marzo 2001, n. 28132, Barese, in Cass. pen., 2002,
p. 517 ss., con nota di G. IADECOLA, Sulla configurabilita del delitto di
omicidio preterintenzionale in caso di trattamento medico con esito infau-
sto, praticato al di fiori dell 'urgenza e senza il consenso del paziente.

3 Nel medesimo senso v. anche F. VIGANO, Profili penali, cit., p. 152.

3% Cass. pen., sez. I, 29 maggio 2002, Volterrani, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2003, p. 604 ss., con nota di G. Lozz, Intervento chirurgico con esito in-
fausto: non ravvisabilita dell omicidio preterintenzionale nonostante l’as-
senza di un consenso informato.

semplici, in quanto, anche nel caso di specie, il medico ha eseguito
un intervento di portata pitt ampia rispetto a quello per il quale la pa-
ziente aveva prestato il proprio consenso. Una donna, infatti, accon-
sente all’esecuzione di una indagine laparoscopica operativa, durante
la quale, pero, il medico decide di eseguire una salpingectomia, con
asportazione della tuba sinistra. L’intervento, eseguito nel pieno ri-
spetto delle leges artis, ma senza il consenso della paziente, comporta
per il medico un rinvio a giudizio per il reato di lesioni volontarie,
fatto poi riqualificato dal giudice di prime cure in violenza privata in
quanto il sanitario compiendo 1’atto operatorio non autorizzato dal
paziente anestetizzato, realizzerebbe nei suoi confronti una violenza,
costringendolo a tollerare I’intervento. La decisione ¢ confermata in
sede di appello ove, tuttavia, I'imputato viene assolto per ’intervenuta
prescrizione del reato.

Avverso la decisione della Corte d” Appello I’imputato propone ri-
corso per cassazione che viene assegnato alla V Sezione la quale, ri-
levato il contrasto sul tema dell’atto medico arbitrario, decide di ri-
mettere la questione alle Sezioni Unite che sono chiamate a
pronunciarsi circa la rilevanza penale, sotto il profilo delle fattispecie
di lesioni personali o violenza privata, della condotta del medico che
sottoponga il paziente, in assenza di un valido consenso informato
(ma anche di un esplicito dissenso), ad un trattamento chirurgico,
pure eseguito nel rispetto dei protocolli e delle /eges artis, e risoltosi
con esito fausto (quindi con un miglioramento delle condizioni ge-
nerali di salute del paziente).

Le Sezioni Unite concludono nel senso di escludere la configura-
bilita tanto del reato di violenza privata, quanto del reato di lesioni
personali. Sotto il primo profilo, la Corte rileva che nello schema
dell’art. 610 c.p. “la violenza ¢ il connotato essenziale di una condotta
che, a sua volta, deve atteggiarsi alla stregua di mezzo destinato a
realizzare un evento ulteriore: vale a dire la costrizione della vittima
a fare, tollerare od omettere qualche cosa; deve comunque trattarsi
di qualcosa di diverso dal fatto in cui si esprime la violenza”. La fat-
tispecie legale in esame, peraltro, evidenziano ulteriormente i giudici,
contemplando I’evento della “costrizione”, richiede una contrappo-
sizione tra i soggetti coinvolti che si verificherebbe solo quando c’¢
un esplicito dissenso del paziente all’atto operatorio € non, invece,
quando, come nel caso di specie, il paziente non si contrappone in
alcun modo alla decisione del sanitario versando in stato di inco-
scienza a causa dell’anestesia.

Due sono, quindi, i principi che possono ricavarsi dall’iter argo-
mentativo seguito dalle Sezioni Unite: non sussiste il reato di violenza
privata nei casi di intervento eseguito in assenza del consenso del
paziente, mentre, viceversa, sussiste il reato laddove sia stato mani-
festato un espresso dissenso all’intervento stesso. A quest’ultimo
proposito, tuttavia, la decisione della Corte lascia residuare qualche
dubbio. Alla luce dei principi espressi dalla sentenza (che si ritengono
assolutamente condivisibili), infatti, il reato di cui all’art. 610 c.p.
puo sussistere soltanto laddove la violenza esercitata determini una
situazione di coazione nel paziente, che ¢, di conseguenza, costretto
a tollerare I’intervento. Per il verificarsi di una tale situazione si
ritiene sia necessario non solo I’espresso dissenso del paziente all’atto
operatorio, ma anche una condotta del medico violenta, volta a coar-
tarne la volonta: tale potrebbe essere una contenzione fisica o farma-
cologica (indurlo, ad esempio, in stato di incoscienza attraverso la
somministrazione di anestetico) funzionale all’esecuzione dell’in-
tervento non voluto dal paziente.

La questione ¢ stata di recente affrontata nella giurisprudenza di
merito in una decisione, gia in precedenza richiamata, del Giudice
per le indagini preliminari presso il Tribunale di Torino*. In quel
caso, in effetti vi era un dissenso espresso del paziente (testimone di
Geova) all’effettuazione di trasfusioni di sangue, ma, ciononostante,

3 Cass. pen., sez. un., 18 dicembre 2008, Giulini, in CED Cass., m. 241752.



497

LA GIUSTIZIA PENALE 2013 (Parte Seconda: Diritto Penale)

498

i sanitari, dopo aver ottenuto il consenso del paziente alla sedazione
asseritamente necessaria all’effettuazione di una TAC, procedevano
all’effettuazione di una emotrasfusione mentre il paziente era in stato
di incoscienza.

Nel caso di specie il giudice affronta la questione della configurabilita,
tra gli altri, del reato di cui all’art. 610 c.p. escludendola. In particolare,
ad avviso del giudicante (che richiama I’orientamento delle Sezioni
Unite Giulini), I’atto di violenza non sarebbe costituito dalla trasfusione
in s¢é, ma, piuttosto, dalla sedazione del paziente che, tuttavia, sarebbe
avvenuta con il consenso di quest’ultimo (anche se estorto con I’inganno
consistito nell’aver prospettato la sedazione come necessaria per 1’ef-
fettuazione di una TAC). Quest’ultima condotta, se effettivamente pro-
vata, potrebbe, secondo la tesi del GIP, tutt’al pit configurare una re-
sponsabilita per la meno grave fattispecie di cui all’art. 613 c.p. (stato
di incapacita procurato mediante violenza).

Mi pare che, in un caso di tal fatta, la questione nodale sia se I’atto
di sedazione del paziente eseguito con un consenso non validamente
prestato, risulti o meno riconducibile al concetto di costrizione di cui
all’art. 610 c.p. Nessun dubbio, infatti, che essa (anche se consentita
dal paziente) sia un atto di violenza*’, ma occorre anche valutare se
essa sia funzionale a coartare la volonta del paziente. Orbene, I’acqui-
sizione, con 1’inganno, di un consenso alla sedazione (quest’ultima
evidentemente funzionale proprio a vincere I’espresso dissenso del
paziente all’effettuazione dell’emotrasfusione) pare integrare gli estremi
tanto della violenza quanto della coazione della volonta e, quindi,
rende configurabile il reato di cui all’art. 610 c.p. nel quale rimarrebbe,
quindi, assorbita la meno grave fattispecie di cui all’art. 613 c.p.

11 dissenso espresso all’effettuazione di un atto operatorio, peraltro,
osserva condivisibilmente, da ultimo, il Giudice per le indagini pre-
liminari, non sarebbe superabile neppure in presenza di uno stato di
necessita e, quindi, di un imminente e grave pericolo per la vita del
paziente®. Se ci0 accadesse, si farebbe, infatti prevalere una norma
ordinaria, quale quella dell’art. 54 c.p., sulla fonte di rango costitu-
zionale dell’art. 32 Cost. che garantisce la liberta di autodetermina-
zione dell’individuo. Liberta di autodeterminazione terapeutica che,
si ritiene, possa, peraltro, trovare tutela anche nell’art. 8 CEDU, in
quanto un trattamento medico in presenza di un espresso dissenso
costituirebbe una interferenza con il diritto alla vita privata®.

3 Trib.Torino, Ufficio Gip, ord. 15 gennaio 2013, cit.

37 In tal senso v. F. VIGANO, Emotrasfusione nonostante il dissenso del pa-
ziente testimone di Geova: assolti i medici per errove inevitabile sulla legge
penale, in www.penalecontemporaneo.it, 21 maggio 2013, il quale osserva
che la circostanza che la sedazione fosse consentita dal paziente non esclude
di per sé la sua qualificazione in termini di violenza: chi partecipa ad un in-
contro di boxe si espone volontariamente ad atti di violenza, che restano
qualificabili come tali nonostante il consenso del pugile e nonostante la
loro qualifica in termini di liceita che deriva proprio da quel consenso.

3% Diverso, naturalmente, il caso in cui il paziente non abbia manifestato
alcuna volonta e versi in stato di incapacita non potendo, quindi, prestare
il consenso.

% Nello stesso senso, seppur con riferimento alla problematica dell’ali-
mentazione forzata di detenuti in sciopero della fame, v. M. PELAZZA,
L’alimentazione forzata di detenuti in sciopero della fame al vaglio della
Corte di Strasburgo, in www.penalecontemporaneo.it, 7 maggio 2013. Di-
verso, tuttavia, I’orientamento della Corte EDU, che ha ritenuto legittima
(in quanto non contraria agli artt. 2 e 3 della Convenzione) I’alimentazione
forzata da parte dello Stato svizzero di alcuni detenuti in sciopero della
fame. In tal senso v. C. eur. dir. uomo, sez. II, 26 marzo 2013, Rappaz c.
Svizzera. In quella circostanza la Corte, pur avendo riconosciuto che, in
linea generale, la questione dell’alimentazione forzata dei detenuti in scio-
pero della fame puo assumere rilevanza anche sotto il profilo della viola-
zione dell’art. 8 CEDU, non ha, tuttavia, ritenuto la norma applicabile nel
caso specifico, a causa della motivazione che aveva spinto il ricorrente a
detto sciopero. Motivazione da ravvisarsi non tanto nella “volonta di porre
fine ai propri giorni”, ma, piuttosto, nella “volonta di fare pressione sulle
autorita nazionali per ottenere un cambio nella legislazione sugli stupefa-
centi ed uno sconto di pena”, senza che, quindi, venisse in rilievo il diritto
del ricorrente a decidere “in che modo ed in quale momento la sua vita

Se, quindi, pur con i problemi evidenziati, sembra tendenzialmente
possibile ricondurre alla fattispecie di violenza privata la condotta
del medico che effettui un intervento in presenza di un espresso dis-
senso del paziente coartandone la volonta attraverso la sua riduzione
in stato di incoscienza, piu difficile appare, invece, la riconducibilita
allo schema legale della fattispecie de qua del caso in cui il medico,
ricevuto il consenso per un intervento minore (es. laparoscopia ope-
rativa) e I’espresso dissenso a un intervento maggiormente invasivo
(es. salpingectomia), avvedutosi nel corso dell’atto operatorio della
necessita di procedere con I’atto piu invasivo, e non potendo ricevere
un nuovo consenso/dissenso dal paziente che si trova in stato di in-
coscienza, decida egualmente di procedere. In tal caso, invero, no-
nostante 1’espresso dissenso del paziente, non appare possibile con-
figurare un atto di violenza finalizzato alla coazione, in quanto il
paziente versa gia in stato di incoscienza.

Come evidenziato in precedenza, le Sezioni Unite non rivolgono
la loro attenzione solo al reato di violenza privata, ma anche a quello
di lesioni volontarie, in relazione al quale la motivazione si rivela
ancor pit articolata ¢ complessa. La Corte muove, innanzitutto, dalla
delimitazione della nozione di malattia, accogliendo la tesi secondo
cui essa non coincide con una qualsiasi alterazione anatomica o fun-
zionale dell’organismo, ma richiede il “prodursi di un processo pa-
tologico evolutivo, necessariamente accompagnato da una piu o
meno rilevante compromissione dell’aspetto funzionale dell’organi-
smo™. L’accoglimento di questa nozione di malattia (coincidente,
peraltro, con la nozione medico-legale) porta necessariamente ad
escludere che il semplice taglio chirurgico sia idoneo ad integrare
I’elemento oggettivo della fattispecie di lesioni. Se € pur vero, infatti,
che qualsiasi trattamento chirurgico comporta, oltre all’incisione dei
tessuti, anche 1’instaurazione di un “processo patologico evolutivo,
necessariamente accompagnato da una pitt 0 meno rilevante com-
promissione dell’assetto funzionale dell’organismo”, ¢ altrettanto
vero, per0, che queste conseguenze - ad avviso dei giudici della Su-
prema Corte - sono meramente strumentali alla eliminazione di una
patologia preesistente e, quindi, rappresentano solo il passaggio in-
termedio di un processo pitt ampio che conduce al complessivo mi-
glioramento delle condizioni di salute del paziente.

Alla luce di tale ricostruzione, quindi, I’esclusione della tipicita
della condotta pud concretizzarsi ove “I’intervento chirurgico sia
stato eseguito lege artis, ¢ cio¢ come indicato in sede scientifica, per
contrastare una patologia ed abbia raggiunto positivamente tale
effetto, dall’atto cosi eseguito non potra dirsi derivata una malattia”,
essendo valso a risolvere la patologia da cui il paziente era affetto.

Solo accennato €, invece, il profilo della responsabilita penale in
caso di “esito infausto”. A tal riguardo, la Corte si limita a precisare

dovesse finire”.

40 Nello stesso senso avevano gia iniziato ad orientarsi anche le Sezioni
semplici della Suprema Corte. V. in tal senso Cass. pen., sez. IV, 19
marzo 2008, n. 17505, Pagnani, in CED Cass., m. 239541; Cass. pen.,
sez. IV, 28 ottobre 2004, n. 3448, Perna, in CED Cass., m. 230896; Cass.
pen., sez. V, 15 ottobre 1998, n. 714, Rocca, in CED Cass., m. 212156,
Cass. pen., sez. IV, 14 novembre 1996, n. 10643, Francolini, in CED
Cass., m. 207339. Cass. pen., sez. IV, 19 marzo 2008, n. 17505, Pagnani,
in CED Cass., m. 239541. In dottrina concordano con la definizione di
malattia espressa dalla Corte F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale.
1 delitti contro la persona, Padova, 2013, p. 124 ss.; F. VIGANO, Omessa
acquisizione del consenso informato del paziente e responsabilita penale
del chirurgo: l'approdo (provvisorio?) delle Sezioni Unite, in Cass. pen.,
2009, p. 1818; M. PELISSERO, Intervento medico e liberta di autodetermi-
nazione del paziente, in Dir. pen. proc., 2009, p. 464. In senso critico,
invece, v. R. BLAIOTTA, Anche dopo le Sezioni Unite incertezze sulla di-
sciplina penale delle patologie della relazione terapeutica, in Cass. pen.,
2010, p. 3358 ss., secondo il quale “la definizione funzionalistica di
malattia proposta ¢ estranea al sistema quale si ¢ strutturato sulla base di
una lunga giurisprudenza che viene concretamente applicata tutti i giorni
negli ambiti dell’esperienza penale, nel processo come nell’attivita medi-
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che I’esito infausto ¢ idoneo ad integrare, sotto il profilo oggettivo, il
concetto di malattia di cui all’art. 582 c.p., escludendo, tuttavia, la
configurabilita del delitto di lesioni volontarie per carenza dell’ele-
mento psicologico. La finalita terapeutica che guida il medico, infatti,
ad avviso del Supremo Collegio, ¢ incompatibile con il dolo di
lesioni, essendo evidente che questi non voglia il peggioramento
delle condizioni di salute del paziente.

Puo, invece, essere integrato il delitto di lesioni personali colpose
(concludono laconicamente sul punto le Sezioni Unite) nei casi di
c.d. “colpa impropria” ovvero ove si possa configurare un errore
colposo sull’esistenza di una scriminante o un superamento colposo
dei limiti della stessa. La motivazione sul punto non appare facilmente
intellegibile e puo prestare il fianco a soluzioni interpretative difformi.
Escluso, innanzitutto, che il consenso del paziente possa esso stesso
fungere da causa di giustificazione dell’attivita medica (essendosi,
condivisibilmente, in tal senso espresse le stesse Sezioni Unite nelle
premesse) deve ragionarsi circa la possibilita di un errore sull’esistenza
della causa di giustificazione o di un eccesso colposo nella stessa
con riguardo a quella che i giudici definiscono come la “scriminante
costituzionale”. Secondo la ricostruzione delle Sezioni Unite, infatti,
I’attivita medico chirurgica trova base di legittimazione direttamente
nelle norme costituzionali che tratteggiano il bene della salute, purche
siano sempre rispettate le regole ed i presupposti, che divengono,
quindi, elementi tipici della scriminante. Tra questi ultimi, in parti-
colare, si colloca il consenso del paziente (anch’esso costituzional-
mente tutelato quale espressione del diritto all’autodeterminazione)
che, quindi, funge da limite alla liceita del trattamento medico.

Orbene, secondo autorevole dottrina, il riferimento operato dalla
Corte ai casi di erronea supposizione dell’esistenza della causa di
giustificazione o di eccesso colposo nella stessa dovrebbe intendersi
effettuato alla scriminante costituzionale ed ai suoi elementi costitutivi
(necessita del consenso del paziente e rispetto delle leges artis). La
conseguenza sarebbe che I’erronea supposizione dell’esistenza del
consenso ovvero il travalicamento dei limiti dello stesso potrebbero
assumere rilevanza nell’ambito degli artt. 55 e 59 c.p., in quanto la
colpa consisterebbe proprio nella violazione della regola della previa
acquisizione del consenso informato, che condiziona, appunto, la li-
ceita del trattamento®!.

Quella della colpa impropria secondo la ricostruzione della
Corte sembrerebbe essere, quindi, I’unica ipotesi di responsabilita
colposa. Pur non avendo espressamente affrontato la questione,
la Corte sembra implicitamente accogliere 1’orientamento, netta-
mente e condivisibilmente prevalente, secondo il quale il dovere
di acquisizione del consenso non puo di per sé costituire una
regola cautelare, essendo privo di contenuto preventivo rispetto
al verificarsi dell’evento tipico.

Non rimarrebbero, invece, spazi (seppur non esplicitamente affer-
mato) per qualificare il trattamento sanitario eseguito in assenza del
consenso come condotta colposa in sé, ove la colpa consisterebbe
proprio nella mancata acquisizione del consenso o nella inadeguata
informazione. Quest’ultima tesi, invece, ¢ sostenuta da autorevole
dottrina, secondo la quale costituirebbe violazione di regole cautelari
la condotta del medico che abbia effettuato il trattamento sanitario in
assenza di consenso, in quanto cio comporterebbe uno sconfinamento
dall’area del rischio consentito. Secondo questa ricostruzione, infatti,
i rischi di un esito infausto dell’intervento non dipendono esclusiva-
mente dal rispetto delle /eges artis, in quanto queste ultime di rado
consentono di azzerare i rischi®?, e, in sostanza, & proprio il consenso
del paziente, che con il consenso si assume quella porzione di rischio

co-legale di refertazione”.

4 In questo senso F. VIGANO, Omessa acquisizione del consenso informato,
cit., p. 1821 ss.

42 P. VENEZIANY, [ delitti, cit., p. 308; M. PELISSERO, L intervento medico
in assenza di consenso: riflessi penali incerti e dilemmi etici, in Dir. pen.

di esito infausto non annullabile dalle /eges artis, a far rientrare I’atto
medico nell’area del rischio consentito.

Sennonché, se ¢ pur vero che il consenso potrebbe assurgere a
condizione per far rientrare la condotta del medico nell’area del
rischio consentito (¢ questa sicuramente una delle caratteristiche che
deve possedere una regola per poter essere qualificata come cautelare),
esso, tuttavia, non consentirebbe di evitare il verificarsi dell’evento
infausto, che continuerebbe ad essere sempre e solo la conseguenza
della violazione di leges artis. Sotto quest’ultimo profilo non pare,
quindi, possibile attribuire alla regola dell’acquisizione del consenso
la portata di regola cautelare, difettando il tipico contenuto preventivo
della verificazione dell’evento.

6.2. Le questioni ancora aperte dopo le Sezioni Unite Giulini

La decisione delle Sezioni Unite, pur avendo avuto il merito di
escludere la penale responsabilita del medico per trattamento chirur-
gico con esito favorevole ma eseguito in assenza del consenso del
paziente, ha, nondimeno, lasciato aperta una serie di questioni.

All’indomani della pronuncia di legittimita, infatti, la dottrina si &
interrogata, innanzitutto, circa il concetto di “esito fausto” e soprattutto
circa la base del giudizio®. La questione, invero, ¢ stata affrontata
anche dalla Corte, la quale ha rilevato I’esistenza di un orientamento
dottrinale secondo il quale il concetto stesso di “salute”, e di esito
pitt 0 meno fausto del trattamento chirurgico dovrebbe necessaria-
mente postulare anche 1’apprezzamento e la scelta consapevole del
paziente il quale puo avere, della propria salute, un opinio del tutto
diversa rispetto a quella del medico.

Sennonché, pur evidenziando 1’apprezzabilita di tale ricostruzione,
la Corte ritiene che essa possa trovare accoglimento solo in una pro-
spettiva de jure condendo, mentre, sul piano del fatto tipico descritto
dall’art. 582 c.p., il concetto di malattia non puo che ricevere una let-
tura “obiettiva”. Tale premessa, tuttavia, non pare del tutto rispettata
nelle successive conclusioni delle Sezioni Unite, secondo le quali
per “esito fausto” deve intendersi quel “giudizio positivo sul miglio-
ramento apprezzabile delle condizioni di salute del paziente, raggua-
gliato non solo alle regole proprie della scienza medica, ma anche
alle alternative possibili, nelle quali devono necessariamente confluire
le manifestazioni di volonta positivamente o indirettamente espresse
dal paziente: ad evitare - quindi - che possa essere soltanto la “mo-
nologante” scelta del medico ad orientare e tracciare gli obiettivi te-
rapeutici da perseguire, negligendo cio che il paziente abbia potuto
indicare al riguardo”.

Nonostante la dichiarata predilezione per una lettura “obiettiva”
del concetto, la Corte mostra, invero, di accogliere una nozione mista
di “esito fausto”, nella quale alle regole oggettive della scienza medica
si affiancano le manifestazioni di volonta del paziente, finendo per
creare una certa difficolta interpretativa: anche un intervento perfetta-
mente riuscito (dal punto di vista medico) potra avere un esito infausto
se contrasta con quelle che erano le intenzioni del paziente, purché le
stesse siano previamente manifestate o siano, comunque desumibili
indirettamente* (es. I’intervento di rimozione delle tube - oggetto del
giudizio delle Sezioni Unite - pur avendo prodotto oggettivamente
effetti benefici per la paziente, salvandole la vita, potrebbe, nondimeno,
essere ritenuto infausto ove la stessa avesse manifestato la sua volonta
di non effettuare un tale tipo di intervento onde poter preservare la
propria capacita procreativa). Nella lettura della Corte, quindi, la per-
cezione soggettiva dell’esito dell’intervento puo assumere rilevanza
solo se in precedenza il paziente avesse espresso il proprio dissenso o
se questo, comunque fosse desumibile, mentre, in caso contrario, la
valutazione circa I’esito (fausto o infausto) dell’intervento dovrebbe
fondarsi esclusivamente sulla scienza medica.

proc., 2005, p. 380.
#F. VIGANO, Omessa acquisizione del consenso informato, cit., p. 1818 s.
# In questo senso v. anche F. VIGANO, Omessa acquisizione del consenso
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Questa interpretazione, invero, non convince appieno. Una nozione
di esito infausto in chiave soggettiva appare, infatti, maggiormente
conforme all’assetto normativo, nazionale ed internazionale, in ma-
teria di consenso del paziente. Se, infatti, le fonti normative esaltano
il ruolo dell’autodeterminazione del paziente nel trattamento medico
e, quindi, della sua stessa liberta personale, allora, non si puo certa-
mente prescindere dal giudizio che lo stesso abbia dell’esito dell’in-
tervento: questo, pur clinicamente riuscito, puo, infatti, aver lasciato
nel paziente conseguenze per lui inaccettabili (si pensi all’incapacita
a procreare verificatasi nel caso oggetto di giudizio da parte della
Corte), tanto che, ove correttamente informato, non avrebbe mai pre-
stato il consenso al trattamento®.

Ancora aperta, in quanto affrontata dalla Corte solo in forma
di obiter dictum, ¢, inoltre, la questione della qualificabilita come
fatto doloso dell’intervento eseguito senza consenso, da cui sia
derivato un esito infausto. Con motivazione alquanto sintetica,
ed invero non del tutto intellegibile sul punto, le Sezioni Unite,
come gia in precedenza ricordato, hanno escluso la riconducibilita
di tale condotta del sanitario al reato di lesioni dolose essendo il
dolo di lesioni ontologicamente incompatibile con la finalita te-
rapeutica perseguita dal medico.

La conclusione cui perviene la Corte non appare del tutto condivi-
sibile. Ove, infatti, come sopra evidenziato, si accogliesse una nozione
di esito infausto, e quindi di malattia, in chiave soggettiva, non po-
trebbe, invero, escludersi un dolo (quantomeno eventuale) di lesioni
qualora il medico si rappresentasse la divergenza di effetti e le riper-
cussioni sulle condizioni di vita del paziente, ma ciononostante agisse,
accettando il rischio®.

La lacunosita della decisione delle Sezioni Unite sul punto ha
aperto la strada ad interpretazioni difformi da parte della giurispru-
denza successiva. In una sentenza dell’anno 2010, infatti, la Corte &
tornata sul profilo della configurabilita del dolo di lesioni e, nonostante
abbia in linea di massima richiamato i principi espressi nella sentenza
Giulini, ha finito poi per discostarsene affermando la diversita del
caso rispetto a quello in precedenza affrontato dalle Sezioni Unite,
vertendosi in una situazione di esito infausto*’. In questa circostanza,
infatti, la Corte ¢ chiamata ad affrontare il caso di un medico che ha
praticato un intervento agli occhi del paziente con una tecnica, la
PRK, per la quale il paziente aveva opposto un rifiuto (acconsentendo,
invece, all’utilizzo della tecnica Lasik), e causandogli un indeboli-
mento permanente della vista.

In tale decisione la Corte evidenzia che si puo discutere di respon-
sabilita per lesioni volontarie o, in caso di morte, per omicidio prete-
rintenzionale, nel caso in cui il medico abbia “agito pur essendo con-
scio che il suo intervento - poi causativo di un danno o della morte
del paziente - avrebbe prodotto una non necessaria menomazione al-
I’integrita fisica o psichica del paziente”. Cio si verifica in presenza
di comportamenti del medico “assolutamente anomali e distorti e
comunque dissonanti rispetto alla finalita curativa che deve caratte-
rizzare il proprio approccio terapeutico”.

In sostanza, quindi, secondo quest’ultima ricostruzione, ¢ confi-
gurabile il delitto di lesioni volontarie in tutti i casi in cui il medico

informato, cit., p. 1819.

4 Particolarmente interessanti a tal riguardo sono le osservazioni di P.
ZATTL, 11 diritto di scegliersi la propria salute (in margine al caso S.
Raffaele), in Nuova giur. civ. comm., 2000, 11, p. 3 ss., il quale sottolinea
che il concetto di salute deve essere aperto agli “aspetti interiori della vita
sentiti e vissuti dal soggetto ... Salute diventa un concetto che esprime
anzitutto una percezione di sé come soggetto integro”.

4 V. M. PELISSERO, Intervento medico, cit., p. 466. Sulla possibilita di
configurare un dolo eventuale di lesioni in caso di trattamento medico
eseguito senza consenso ¢ con esito infausto, v. anche F. GIUNTA, 1/
consenso informato all atto medico tra principi costituzionali e implicazioni
penalistiche, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, p. 407.

47 Cass. pen., sez. IV, 20 aprile 2010, n. 21799, P.G., in Dir. pen. proc.,

abbia eseguito un intervento, con esito infausto, nonostante il dissenso
espresso del paziente. Solo I’espresso dissenso, quindi, e non la mera
violazione della regola che impone il consenso del paziente, sarebbe
idoneo a far sorgere una responsabilita per lesioni volontarie. Sul
punto, tuttavia, ancora una volta la Corte non dipana i dubbi, ma par-
rebbe potersi ritenere che in tal caso la responsabilita dolosa si giu-
stifichi per il comportamento altamente anomalo del medico, che fa-
rebbe venire meno la finalita terapeutica.

La questione della qualificazione giuridica della condotta del me-
dico che esegua un intervento, con esito infausto, in assenza di con-
senso, viene ripresa qualche mese dopo in un’altra decisione della
IV Sezione della Suprema Corte*. Anche in tale circostanza i giudici
si trovavano di fronte ad una vicenda per molti versi differente rispetto
a quella affrontata dalle Sezioni Unite Giulini, in quanto il caso af-
frontato ¢ quello di un medico accusato di omicidio preterintenzionale
per aver cagionato la morte di una paziente di ventisette anni, avendole
praticato un intervento demolitivo per 1’asportazione di un tumore,
nonostante per tale tipo di patologia fosse indicata una terapia esclu-
sivamente farmacologica e cio al solo scopo di ottenere un maggior
rimborso dal Servizio Sanitario Nazionale.

Nel proprio percorso argomentativo la Corte, seppur spesso tramite
obiter, solleva dubbi in ordine ad alcuni passaggi decisionali della
sentenza Giulini. Innanzitutto, con riguardo alla nozione di esito
fausto o infausto dell’intervento, i giudici evidenziano come esistano
ipotesi assai frequenti in cui “il beneficio esiste ma esistono anche
conseguenze negative: si pensi al caso in cui, per contrastare una
forma tumorale, il medico chirurgo sottoponga il paziente ad una
mutilazione gravemente invalidante; qui non ci si trova in presenza
della mera possibilita di opzione tra varie scelte terapeutiche - che le
Sezioni Unite ritengono meritevole di tutela ma, sotto il profilo
penale, devoluta alle scelte del legislatore - ma di un risultato che
non pud essere aprioristicamente ritenuto fausto perché, pur essendosi
risolto in un risultato per alcuni aspetti vantaggioso, ha comunque
provocato una compromissione (che pud anche assumere aspetti di
rilevante gravita) della salute e del benessere del paziente”.

Orbene, ritenuto accertato che nel caso sottoposto al loro esame
I’esito sia sicuramente infausto, i Giudici della IV Sezione passano
all’esame dell’elemento psicologico dell’ omicidio preterintenzionale,
escludendo la sussistenza del reato nel caso in cui “ il medico sotto-
ponga ad un trattamento non consentito - anche se abbia esito infausto
e anche I’intervento venga effettuato in violazione delle regole del-
I’arte medica - se comunque sia rinvenibile nella sua condotta una
finalita terapeutica o comunque la terapia sia inquadrabile nella ca-
tegoria degli atti medici”. Viceversa il reato sussiste quando “il
medico sottoponga il paziente ad intervento (dal quale poi consegua
la morte) in mancanza di una finalita terapeutica, per fini estranei
alla tutela della salute del paziente, come quando provochi coscien-
temente una inutile menomazione o agisca per scopi estranei alla sa-
lute del paziente (scopi scientifici o di ricerca scientifica, sperimen-
tazione, scopi dimostrativi, didattici o addirittura esibizionistici, scopi
di natura estetica ovviamente non accettati dal paziente)”.

La soluzione offerta dalla Corte pare sotto questo profilo condivi-
sibile: per quanto il medico possa rappresentarsi le conseguenze ne-
gative di un intervento, difficilmente, tuttavia, le stesse potranno
essere rappresentate con quel grado di certezza proprio del dolo
diretto di percosse o lesioni che deve caratterizzare I’omicidio prete-
rintenzionale. A differenza delle precedenti decisioni, in questo caso,
pero, la Corte, seppure in forma di obiter, afferma la configurabilita
del delitto di lesioni volontarie con dolo eventuale, precisando, ap-
punto, che “nel caso [...] di dolo indiretto o eventuale verra meno,
come ¢ stato sottolineato in dottrina, I’omicidio preterintenzionale,
ma non il reato doloso di lesioni o percosse”.

2010, p. 1320, con nota di G. IADECOLA.
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7. Latto medico arbitrario in una prospettiva de jure condendo

Le richiamate vicende giudiziarie evidenziano nitidamente le stor-
ture derivanti dall’assenza di una disciplina ad hoc del consenso al-
I’atto medico e, soprattutto, delle conseguenze giuridiche connesse
all’atto medico arbitrario. Come sovente accade, le fattispecie esistenti,
spesso artatamente manipolate per consentire la punizione, si rivelano
in realta del tutto incapaci (in quanto evidentemente pensate per tut-
t’altre finalita) di fornire risposte adeguate.

D’altro canto, non sembra neppure necessario sottolineare che
I’abdicazione legislativa alla regolamentazione della materia a
favore della “creazione” giurisprudenziale ha comportato nel
tempo evidenti problemi di incertezza interpretativa che, come
gia sottolineato, neppure le Sezioni Unite sono riuscite in toto a
risolvere. Cio, con grosse ripercussioni in tema di legalita e di
garanzie verificandosi in sostanza una imprevedibilita circa le
conseguenze del comportamento ritenuto arbitrario.

In questo, forse ancor piu che in altri ambiti della responsabilita
medica, si pone, quindi, pressante 1’esigenza di un intervento nor-
mativo che, non solo definisca la natura del consenso ed i suoi
requisiti di validita, ma che determini, altresi, le conseguenze in caso
di atto medico arbitrario. Con particolare riguardo a quest’ultimo
profilo, si riterrebbe opportuna I’ introduzione di una fattispecie (che
potrebbe proprio essere rubricata “atto medico arbitrario”) che punisca
la mancata acquisizione del consenso ovvero la mancata informazione
(in quanto del tutto carente o inadeguata), indipendentemente dal-
I’esito dell’intervento. Fattispecie che, in tal caso, non dovrebbe
avere necessariamente natura penale, in quanto il bene della liberta
di autodeterminazione potrebbe essere adeguatamente tutelato anche
attraverso la previsione di sanzioni di natura amministrativa (sia di
tipo pecuniario che di tipo interdittivo, come ad es. la sospensione
del medico dall’attivita) che, peraltro, permetterebbero di punire
(visto il dettato dell’art. 3 1. 689 del 1981) indistintamente sia il fatto
doloso che il fatto colposo.

Ad oggi, infatti, come visto, la semplice omessa acquisizione del
consenso (ove I’esito dell’intervento sia comunque fausto) non risulta
sanzionabile, non rientrando nel “tipo” di nessuna fattispecie, con la
conseguenza che, nonostante la grave violazione del diritto del malato
alla sua autodeterminazione, il medico andrebbe esente da qualsivoglia
conseguenza, se non quella meramente civilistica del risarcimento.

Maggiori difficolta potrebbero sorgere nel configurare una respon-
sabilita del sanitario per atto medico arbitrario da cui sia conseguito
anche un esito infausto. In tal caso, la gravita della situazione e la
particolare natura dei beni offesi (non solo il medico ha violato la li-
berta di autodeterminazione del cliente, ma ha procurato allo stesso
anche un danno all’integrita fisica o alla vita) imporrebbe il ricorso
alla sanzione penale. Escluso, tuttavia, stante I’incompatibilita con i
principi costituzionali, che I’evento possa essere imputato oggettiva-
mente (per il solo fatto di essere conseguito ad un intervento senza
consenso), si riproporrebbe il problema del criterio di imputazione
soggettiva del fatto.

Un’ipotesi per la soluzione del problema potrebbe essere quella di
configurare una fattispecie ad hoc, incentrata sull’evento “esito infau-
sto”, definito come quell’insieme di conseguenze negative sulla vita e
I’integrita fisica del paziente che possono conseguire anche ad un in-
tervento tecnicamente riuscito (che, quindi, abbia comportato una re-
missione 0 comunque un miglioramento della patologia). Orbene, in
tal caso, non sembrano porsi particolari difficolta alla configurabilita
di una responsabilita dolosa del medico (quantomeno a titolo di dolo
eventuale) per Iesito infausto: il medico che, per curare una patologia
tumorale, rimuova le salpingi della paziente, ben si rappresenta che
tale condotta determinera certamente un miglioramento della situazione
clinica, ma contemporaneamente una conseguenza negativa per la pa-
ziente, che non sara pit in grado di procreare; allo stesso modo il
medico che proceda con un intervento alla vista non autorizzato dal
paziente, dal quale (nonostante il rispetto delle leges artis) consegua
un indebolimento permanente della vista (possibile rischio noto con-

nesso all’intervento), non potra non essersi rappresentato tale esito.

Non sembra, invece, a tutt’oggi necessaria la previsione di una
fattispecie ad hoc per il caso in cui Iesito infausto sia la conseguenza
della violazione di leges artis. In tale evenienza, infatti, il fatto & si-
curamente riconducibile alle fattispecie di lesioni ed omicidio colposi
le quali, ove fosse espressamente prevista, potrebbero concorrere
con la fattispecie di “atto medico arbitrario”.

ALESSANDRA PALMA

La sanzione nel diritto penale dell’economia”
(con particolare riferimento al diritto penale tributario)

SOMMARIO: 0.- Premessa. 1.- Cenni sui principi. 2.- Diritto pe-
nale ed economia: alcuni esempi. 3.- Law and economics. 4.-
La necessita di un sistema punitivo integrato. 5.- La situazione
dei reati tributari. 6.- Conclusioni.

0.- 1l tema dell’uso della sanzione penale nel diritto dell’economia
¢ complesso e comporta il richiamo a categorie e concetti fondamentali
del diritto penale: correttamente un illustre studioso della materia ha
individuato «nella politica della sanzione 1’aspetto piu problematico
del diritto penale economico»'. Cerchero quindi di procedere in modo
volutamente schematico, ragionando per principi e facendo (soltanto)
cenno ai problemi principali, provando ad esprimere anzitutto qualche
idea su quello che dovrebbe essere il ruolo della sanzione penale nei
fatti economici, per poi passare ad esaminare qual ¢ - allo stato - la
condizione della sanzione criminale in quel particolare sottosettore del
diritto penale dell’economia che ¢ il diritto penale tributario, per poi
concludere con qualche considerazione de lege ferenda.

1.- E bene iniziare con una precisazione. Giova ricordare che la
pena criminale ¢ la sanzione piu severa tra quelle a disposizione nel-
I’armamentario di ogni legislatore. La pena criminale consiste - come
¢ noto - nella limitazione dei diritti di un soggetto che viola un co-
mando di natura penale.

Al di la del ricercare quale sia il fondamento e la funzione della
pena (argomenti questi davvero affascinanti, ma che in tale contesto
non possono essere trattati), in questa sede interessa evidenziare che
la pena implica sempre e comunque una sofferenza (c.d. necessaria
afflittivita della pena) a carico della persona nei confronti della quale
viene inflitta, consistente non solo nella perdita o nella diminuzione
di beni (quali la liberta personale, il patrimonio personale e soprattutto
la dignita), ma anche in una serie di conseguenze negative (c.d. effetti
penali della condanna) che derivano de jure dalla condanna stessa’.
Non deve dimenticarsi — e cio forse sfugge nel pensiero corrente -
che la sanzione penale non ¢ strumento di lotta contro il crimine,
come spesso — sulla base di spinte emotive - viene ‘a cuor leggero’
proclamato sulla scia di un sempre pitl frequente ‘populismo penale’;

4 Cass. pen., sez. IV, 23 settembre 2010, n. 34521, Huscher ed altri, cit.

* Testo, aggiornato e completato con ’aggiunta delle note, dell’intervento te-
nuto il 23 febbraio 2015 a Roma al Convegno “La riforma delle sanzioni tri-
butarie”, organizzato dall’Associazione Italiana Professori di Diritto
Tributario, dalla Scuola di Polizia Tributaria ¢ dalla Rivista della Guardia di
Finanza. I’aggiornamento del testo, per quanto riguarda gli aspetti legislativi,
si ferma al 15 settembre 2015.

' PEDRAZZI C., L evoluzione del diritto penale economico, in Studi in onore di
Giuliano Vassalli, Evoluzione e riforma del diritto e della procedura penale,
1945-1990, vol. 1, Diritto penale, Milano, 1991, p. 626.

2 V., in tal senso, in modo davvero icastico, MANTOVANI F., Diritto penale, 8
ed., Padova, 2013, p. 737, che afferma: «Quale che sia il fondamento ¢ la fun-
zione della pena, essa implica sempre una sofferenza, poiché I’afflittivita ¢
carattere essenziale e costante dello stesso concetto di pena, sia essa pubblica
oppure privata o domesticay.
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la lotta (lotta contro la criminalita organizzata, contro la corruzione,
contro la pedofilia, contro I’immigrazione clandestina, contro il traf-
fico di rifiuti) viene portata avanti da organi dello Stato con vari stru-
menti; ma il diritto penale non ¢ tra questi, o comunque non ¢ il
principale, posto che la sanzione arriva in un momento successivo. Il
diritto penale ¢ solo lo strumento per tutelare i beni giuridici che 1’or-
dinamento, anche alla luce del dettato costituzionale, ritiene merite-
voli della protezione piu forte, quando I’aggressione raggiunge livelli
di gravita intollerabili, dopo aver accertato che gli altri strumenti che
offre I’ordinamento non sono in grado di apprestare la tutela dovuta
(principio di sussidiarieta e di meritevolezza della pena)*.

2.- Fatta questa premessa, certamente dai tratti scolastici, ma ne-
cessaria ai fini della presente relazione e, mi auguro, efficace, ¢ op-
portuno procedere oltre nella nostra analisi schematica e chiederci:
uno strumento forte, ‘distruttivo’ (nel senso che colpisce il condan-
nato, ma di per sé non elimina le conseguenze dell’illecito, né conse-
gue risultati utili nell’immediato®) quale la sanzione criminale ¢
utilizzabile per sanzionare fatti di criminalita economica? La risposta
¢ senz’altro affermativa: non puo infatti dubitarsi che anche nei fatti
lesivi di particolari beni giuridici che riguardano 1’economia, a volte
il ricorso alla sanzione penale si mostra inevitabile. Fatti come la ma-
nipolazione del mercato finanziario, la bancarotta fraudolenta o la
frode fiscale realizzata attraverso 1’uso di documenti falsi sono gra-
vemente lesivi di beni, I’importanza e la rilevanza dei quali esige che
I’ordinamento di uno Stato sociale di diritto risponda con una san-
zione grave come la pena criminale’. E cio ¢ tanto piu vero al giorno
d’oggi, in cui I’economia ha assunto un ruolo fondamentale nella vita
degli Stati e nel benessere dei cittadini: non v’¢ chi non veda che met-
tono molto pitl in pericolo la stabilita del sistema finanziario di una
Nazione (e, di conseguenza, la vita stessa dei cittadini) una frode fi-
scale che sottrae milioni di euro all’Erario o una manipolazione di ti-
toli di societa importanti che destabilizza la Borsa, piuttosto che un
reato di strada.

La gravita e la dannosita della criminalita economica non hanno
bisogno di essere, soprattutto in questa sede, ulteriormente eviden-
ziate: tanto cio € vero che dal 2001 - su sollecitazione della legisla-
zione sovranazionale - ha fatto ingresso nel nostro ordinamento per
molti reati economici (ma, € bene sottolineare, non per quelli tributari,
almeno finora) anche una forma di responsabilita punitiva per gli enti
(d. 1gs. 8/6/2001, n. 231), che divengono soggetti responsabili se un
reato viene commesso nel loro interesse o a loro vantaggio.

Qual ¢ il problema, allora? La questione ¢ di carattere sistematico
e scaturisce dal fatto che manca un disegno legislativo coerente e
quindi tale situazione ha fatto si che sempre piu spesso venga delegata
al c.d. diritto vivente 1’elaborazione di una politica criminale occa-
sionale, improvvisata e influenzata dai bisogni del caso concreto,
nella sostanziale indifferenza del legislatore. Attualmente, nel nostro
ordinamento esistono, nei vari sottosettori che caratterizzano il diritto
penale dell’economia, un numero rilevante (rectius, eccessivo) di
reati, che sono il frutto piu di occasionali calcoli politici che non di
motivate e razionali scelte politico-criminali.

Sono sufficienti pochi esempi di segno diverso per esplicitare il

V., sul fenomeno del populismo penale, gli stimolanti saggi di FIANDACA G.,
Populismo politico e populismo giudiziario, in Criminalia, 2013, p. 95 ss.;
PULITANO D., Populismi e penale. Sulla attuale situazione spirituale della giu-
stizia penale, ibidem, p. 123 ss.

4 Sui caratteri generali dei principi di sussidiarieta e di meritevolezza della
pena v. FIANDACA G. — Musco E., Diritto penale, parte generale, 7* ediz., Bo-
logna, 2014, p. 29 ss.

5 PEDRAZZI C., voce Diritto penale, in Digesto disc. pen., 4* ed., Torino, 1990
(ora pubblicato anche in PEDRAZZI C., Diritto penale, vol. 1, Scritti di parte
generale, Milano, 2003, p. 147; v. altresi PULITANO D., Diritto penale, 5 ed.,
Torino, 2013, p. 7, che qualifica la pena quale «sanzione di contenuto afflittivo
non risarcitorio».

V., con specifico riferimento alla funzione del principio di sussidiarieta nel
diritto penale economico, SEMINARA S., «Insider tradingy e diritto penale, Mi-

concetto.

a) Reati societari: sono da sempre, in ogni ordinamento, insieme
con quelli fallimentari, il tradizionale caposaldo del diritto penale
dell’economia; ma nel nostro ordinamento, negli ultimi tre lustri, il
diritto penale delle societa ha subito profondi stravolgimenti. A fronte
di una marcata sovraesposizione (risalente agli anni *90 del secolo
scorso) soprattutto della figura di false comunicazioni sociali, in
epoca successiva ¢ dato riscontrare invece una completa marginaliz-
zazione di tutta la materia penale societaria’, a causa di una riforma
(quella del 2002) che, sulla base di un liberalismo farlocco e di fac-
ciata, ha determinato, anche per interessi personali del legislatore
dell’epoca, I’annullamento di fatto di qualsiasi tutela penale nella ma-
teria societaria. E sotto gli occhi di tutti che i reati societari hanno
rappresentato negli ultimi tempi una costante assenza nelle nostre
aule di giustizia. E questo il caso di una tutela penale solo formale,
ma di nessuna efficacia, che non consegue alcun risultato pratico. Ed
ancora oggi, dopo la recente modifica dei reati di false comunicazioni
sociali operata dalla legge n. 69/2015, che ha cercato di restituire al
falso in bilancio un volto e una funzionalita accettabili®, I’edificio del
diritto penale societario si mostra comunque fortemente squilibrato
e disomogeneo nella tutela dei diversi interessi, posto che ad una tu-
tela (finalmente) adeguata, offerta dalle figure di false comunicazioni
sociali e di ostacolo alle funzioni delle autorita di vigilanza, si con-
trappone una tutela pressoché simbolica (e quindi sostanzialmente
inefficace) di altri beni fondamentali quali il capitale sociale ¢ il pa-
trimonio sociale. La situazione del diritto penale societario ¢ davvero
fortemente indicativa della disorganicita della materia e costituisce
una conferma dell’improvvisazione con la quale opera il nostro legi-
slatore nell’ambito del diritto penale dell’economia: dopo oltre tredici
anni di marginalizzazione completa, si interviene soltanto sulle false
comunicazioni sociali, ma solo in virti del legame esistente con la
corruzione, senza alcuna attenzione agli altri non meno importanti
reati (ad esempio, quelli in materia di tutela del capitale sociale o
quelli di infedelta patrimoniale). Il risultato, si ribadisce, ¢ quello di
una costruzione asistematica e inefficace nel suo complesso, frutto
di quel «casuale pendolarismo tra lassismo. . .e inasprimento sanzio-
natorio»’, che allo stato sembra rappresentare al meglio la cifra della
nostra politica criminale.

b) Altro esempio ¢ quello relativo alla materia dei reati falli-
mentari, uno degli ultimi baluardi a testimoniare la presenza forte
della sanzione penale nel diritto penale economico, ma che non
da oggi mostra le prime crepe dovute all’immobilismo del legi-
slatore, che appare determinato (almeno fino ad ora) a non toccare
in alcun modo la disciplina penale del fallimento (che, ¢ bene ri-
cordare, riproduce schemi risalenti addirittura ai secoli scorsi),
nonostante la materia fallimentare sia stata, sul piano civilistico-
commerciale, oggetto di numerose, diverse riforme (I’ultima ¢ di
pochi giorni fa, contenuta nel d.1. n. 83/2015, convertita nella 1.
n. 132/2015), che ne hanno cambiato completamente il volto e
che di fatto hanno condotto alla situazione che, mentre per una
grande impresa ¢ pressoché impossibile fallire (grazie alla possi-
bilita della ristrutturazione dei debiti, per I’intervento dello Stato
o per I’aiuto di un pool di banche), per una piccola-media impresa
la strada ¢ completamente diversa, anche sotto il profilo della re-

lano, 1989, p. 319 ss.

7 La marginalizzazione ¢ stata tale che alcuni Autori hanno addirittura fatto
riferimento ad una surrettizia forma di depenalizzazione o, addirittura, di morte
del reato di false comunicazioni sociali: v., tra i piu significativi, MARINUCCI
G., «Depenalizzazioney del falso in bilancio con [’avallo della Sec: ma é pro-
prio cosi?, in Dir. pen. proc., 2002, p. 137 ss.; PEDRAZZI C., In memoria del
«falso in bilancioy, in Riv. soc., 2001, p. 1370 ss.

§ Sulla recentissima riforma dei reati di false comunicazioni sociali, v. SEMI-
NARA S., La riforma dei reati di false comunicazioni sociali, in Dir: pen. e
proc.,2015, p. 813 ss.; v. altresi GAMBARDELLA M., I/ “‘ritorno” del delitto di
false comunicazioni sociali: tra fatti materiali rilevanti, fatti di lieve entita e
fatti di particolare tenuita, in Cass. pen. 2015, p. 1723 ss.

% Cosi ALESSANDRI A., Evoluzioni e prospettive del diritto penale economico,
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sponsabilita penale dei suoi amministratori per reati fallimentari.
E questo il caso di una tutela penale forte, talvolta iper-effettiva,
ma ingiusta ¢ inadeguata rispetto alle regole civilistiche che oggi
disciplinano le crisi d’impresa e rispetto alle condizioni economi-
che che caratterizzano il mercato.

¢) Da ultimo ¢ utile I’esempio dei reati in materia di market abuse:
ireati di manipolazione del mercato e insider trading, cosi come di-
sciplinati dalla legge n. 62/2005 e rimaneggiati poi, in termini san-
zionatori, dalla legge n. 262/2005, prevedono una tutela penale del
mercato tendenzialmente efficace, anche se con sanzioni eccessive,
al limite della sproporzione e della irragionevolezza. A fronte, si ri-
badisce, di una disciplina soddisfacente, introdotta (non a caso) a se-
guito della ratifica di una Direttiva comunitaria (la Direttiva n.
6/2003), vi ¢ stata I’insana creazione del doppio binario sanzionatorio
penale/amministrativo, al quale va poi aggiunto 1’illogico raddoppio
delle pene originariamente previste, dando vita ad un sistema che for-
tunatamente ha ricevuto le giuste censure dal legislatore europeo'.

Quelli che ho citato sono tre esempi di disciplina penale di impor-
tanti settori dell’economia (le societa, le procedure concorsuali, il
mercato finanziario), che pero risultano del tutto non omogenei tra
loro e fortemente squilibrati al loro interno, nonché irrazionali, perché
ciascuno rispondente ad occasionali ‘pulsioni’ di politica criminale.
La recente riscrittura del reato di false comunicazioni sociali ¢ elo-
quentissima: si € pervenuti alla novella non perché la precedente ri-
forma del 2002 aveva di fatto annullato qualsiasi seria tutela penale
in materia societaria, ma solo perché il ‘falso in bilancio’ ¢ strumen-
tale alla prevenzione della corruzione!

Quali le considerazioni a questo punto dell’indagine?

La risposta non puo che essere una, desolante ma inconfutabile:
I’impressione ¢ che appare in tutta la sua evidenza una mancanza as-
soluta di una vera politica criminale'’. Tl diritto penale dell’economia
appare governato piu da interventi occasionali, caratterizzati da una
marcata oscillazione tra posizioni di inusitato rigore (gli abusi di mer-
cato) o di marcato lassismo (i reati societari); il legislatore agisce o
in virtu di obblighi internazionali (come nel caso della responsabilita
amministrativa degli enti) o su stimoli delle necessita politiche del
momento (1’esigenza di prevenire la corruzione e quindi la necessita
di mostrare la ‘faccia feroce’ verso le falsificazioni dei bilanci), ma
mai in base a precisi orizzonti di politica criminale che riguardino in
generale tutta la materia del diritto penale dell’economia (rectius, del
diritto punitivo economico). In tutto questo la giurisprudenza ne ap-
profitta, occupando gli spazi lasciati vuoti dal legislatore e aumen-
tando il suo consenso popolare, in quanto viene ritenuto 1’unico
baluardo verso una criminalita economica sempre piu invadente. Pe-
raltro in tale contesto, quale risultato non voluto, ma pressoché ine-
vitabile, aumenta il rischio dell’incertezza delle regole: e non c’¢
bisogno di indugiare oltre per illustrare gli effetti negativi sulle im-
prese di una situazione caratterizzata dalla aleatorieta della regola-
zione normativa.

3.- Lutilizzo del diritto penale ¢ quindi irrinunciabile, ma la situa-
zione di grave sofferenza ¢ sotto gli occhi di tutti. Nonostante il gran
numero di reati che sono presenti nell’ordinamento, ¢ comunque dif-
fuso, sia tra gli operatori economici sia tra gli stessi operatori del di-
ritto, un sentimento di insoddisfazione e disorientamento, certamente

in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, p. 595 s.

1] riferimento va, ovviamente, alla sentenza della Corte europea dei Diritti
dell’uomo (sent. 4 marzo 2014, Grande Stevens c. Italia) che, in tema di san-
zioni amministrative irrogate dalla CONSOB per gli abusi di mercato, ha ri-
levato che - a fronte di una condotta di manipolazione di mercato commessa
dalla stessa persona nella medesima data, che da vita ad un procedimento san-
zionatorio amministrativo dinanzi alla CONSOB e ad un procedimento penale
dinanzi all’autorita giudiziaria — si configura una violazione del fondamentale
diritto del cittadino europeo a non essere giudicati o puniti due volte, sul pre-
supposto che alcune sanzioni amministrative sono equiparabili, quanto ad ef-
fetti, a quelle penali.

amplificato dalla crisi economica che ci attanaglia dal 2008, che ac-
comuna tutti, cittadini, agenzie, forze di polizia. Correttamente ¢ stato
rilevato che «il quadro sanzionatorio rispetto all’attivita d’impresa ¢,
nel nostro ordinamento, tanto ricco quanto disomogeneo»'?: € quindi
auspicabile anzitutto un disegno organico del legislatore, che riveda
I’intera disciplina del diritto penale dell’economia, armonizzandola
secondo una visione unitaria.

A tale scopo non deve peraltro essere sottovalutato, nell’ottica di
un diritto penale dell’economia efficiente e adeguato allo scopo,
quanto emerso a seguito degli studi di law and economics, condotti
da Gary Becker (premio Nobel per 1’economia nel 1992) gia dalla
fine degli anni 60 del secolo scorso’®. Com’¢ noto I’intuizione di
Becker ¢ stata quella di individuare la c.d. ‘utilita attesa dal reato’,
stabilendo che la stessa ¢ inversamente proporzionale rispetto all’en-
tita della pena e alla probabilita della condanna (c.d. paradigma del-
I’uomo razionale). Quindi se il legislatore riuscisse a prevedere, per
ogni specifico reato, una pena superiore all’utilita attesa dal reato, un
soggetto che si ispiri ad una scelta razionale si asterrebbe dal porlo in
essere. Tale approccio, se riferito al diritto penale dell’economia, di-
viene ancor piu solido, sol che si pensi al fatto che I’autore di un reato
economico ¢ solitamente un soggetto che agisce razionalmente: un
soggetto che ha una tendenziale propensione al rischio, ma che tiene
in gran conto la probabilita di essere individuato e che sa (con buon
grado di approssimazione) il pericolo che corre. In astratto quindi,
secondo la teorica di Becker, una sanzione criminale congrua po-
trebbe agire come controspinta alla commissione di reati economici
in misura certamente maggiore che non rispetto ad un reato comune'“,

Ma tutta la costruzione teorica qui appena accennata ¢ sottoposta
ad una condizione essenziale: la pena criminale funziona a patto che
sia certa ed immediata. Non ¢ certo sfoggio di erudizione il far notare
che tale esigenza fosse gia stata segnalata duecentocinquanta anni fa
circa da Cesare Beccaria. Sol quando vi sara la certezza che la pena,
ragionevolmente severa e adeguata al fatto, sara applicata inesorabil-
mente e a breve distanza di tempo dalla commissione del reato, la
pena operera efficacemente in senso dissuasivo'>.

4.- Il nodo da sciogliere rimane quindi quello della necessaria tem-
pestivita (e rapidita) sia della scoperta dei reati sia del successivo ac-
certamento processuale. Tema certamente scabroso in un sistema
quale quello italiano, dove la lentezza dei processi ¢ giunta a livelli
drammatici e rispetto alla quale le Corti internazionali non mancano
di sottolinearlo. Purtroppo a tale proposito sono pessimista: perso-
nalmente non credo che il sistema processuale penale potra, di qui a
breve, modificare i suoi tempi. E allora? Dove va I’efficacia del diritto
penale dell’economia? Che ce ne facciamo degli studi di Becker su
crime and economics se il nostro sistema non consente (e cosi sara
ancora per molto tempo) un accertamento giudiziale rapido e una
pena tempestiva?

Uno dei primi interventi dovrebbe essere, a mio avviso, quello

' ALESSANDRI A, Evoluzioni e prospettive, cit., p. 595.

12 ALESSANDRI A., Delitti e pene nello scenario della crisi, in Giur: comm.,
2010, p. 671 ss.

13 BECKER G., Crime and punishment: an economic approach, in Journal of
political economy, 1968, p. 169 ss.; v. altresi del medesimo Autore, il fonda-
mentale saggio, tradotto in lingua italiana, L approccio economico al com-
portamento umano, Bologna, 1998, passim.

14 Cfr. ALESSANDRI A., Attivita d’impresa e responsabilita penali, in Riv.
it. dir. proc. pen., 2005, p. 538, il quale correttamente rileva che lo schema
costi-benefici ovvero il raffronto tra utilita perseguita con la modalita il-
lecita e probabilita della pena, hanno un campo elettivo nel diritto penale
dell’economia; in termini analoghi, PALIERO C. E., L economia della pena
(un work in progress), in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, 1336 ss. (spec. p.
1368) e ZANCHETTI M., Crisi del mercato e diritto penale dell 'economia,
in Themis, 2009, p. 63 ss.

15V, sull’argomento, I’interessante analisi di MEOLI L. — SORBELLO P., 1/ ri-
schio della sanzione ed il comportamento del contribuente: riflessioni sul-
I’analisi economica del diritto, in Riv. Guardia di Finanza, 2015, p. 395 ss.
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di ridurre in assoluto il numero di reati economici; ma questo non
in ossequio ad un mero spirito riduzionista, espressione di un di-
ritto penale minimo, sinonimo di marginalizzazione, ma soprat-
tutto di sottovalutazione della criminalita economica. Gia
all’inizio, enunciando alcuni dei principi fondamentali del diritto
penale, ho fatto cenno al principio di sussidiarieta. Il diritto penale,
in particolare il diritto penale dell’economia, funziona solo se lo
si immagina inserito in un contesto di misure non penalistiche,
nel senso che la norma penale va inquadrata dal legislatore in un
sistema organico di norme realizzato secondo una tecnica inte-
grata'®. 11 diritto penale ¢ intrinsecamente sussidiario e quindi deve
operare non in conflitto o in concorrenza, bensi in armonia con
altri tipi di sanzioni che intervengono prima, piu agili, piu duttili,
ma non per questo meno efficaci. Quindi non ottuse e automatiche
duplicazioni di sanzioni: il riferimento, a titolo di esempio, ¢ alla
situazione degli abusi di mercato, dove la previsione di una doppia
punibilita (penale e amministrativa), basata su identici presuppo-
sti, ha dato origine ad una irragionevole duplicazione delle san-
zioni, con conseguente duplicazione dei procedimenti, degli
organi inquirenti, i quali partecipano ad una sorta di competizione
su piste parallele, spesso effettuata per verificare chi ¢ piu effi-
ciente. Ma considerazioni in parte analoghe potrebbero essere
fatte anche al diritto penale tributario.

La situazione ¢ quindi, al momento, purtroppo molto chiara. Le-
gislatore distratto e spesso incompetente, interventi scoordinati nel
diritto penale dell’economia, le autorita indipendenti procedono se-
condo logiche proprie, non sempre condivisibili e la magistratura pro-
cede ad utilizzare le norme in vigore, maneggiandole con criteri
efficientisti e funzionalisti.

5.- E ora giunto il momento di concentrare il fuoco delle nostre va-
lutazioni sul diritto penale tributario. A tale proposito ¢ bene sgom-
brare il campo da ogni possibile equivoco: non sussistono dubbi sul
fatto che anche tale settore debba essere presidiato dalla sanzione pe-
nale. Chi opera con atti simulati o con mezzi fraudolenti per offrire
al fisco una falsa rappresentazione della propria capacita contri-
butiva ‘merita’ la sanzione. L’evasione fiscale ha assunto gli
aspetti di una vera e propria pandemia e la sanzione criminale
svolge un insostituibile ruolo di tutela rispetto a condotte che le-
dono o mettono in pericolo la contribuzione ai beni comuni.

Anche in questo caso pero la situazione non ¢ tranquillante.

Mi limitero, per ora, ad avere come legislazione di riferimento
il d. 1gs. 10/3/2000, n. 74, che pure - al momento della sua entrata
in vigore - venne giustamente salutato con favore, in quanto con
tale provvedimento si era (finalmente) attuato il ritorno dello stru-
mento criminale al suo luogo e al suo ruolo naturali'’. Era la rea-
lizzazione del principio di sussidiarieta.

I risultati sono pero sotto gli occhi di tutti: ’evasione fiscale
non accenna a diminuire e cio anche se nel tempo, dopo 1’entrata
in vigore del d. 1gs. n. 74/2000, quest’ultimo ¢ stato arricchito di
altre ipotesi di reato e anche se dal 2007 ¢ stata prevista la possi-
bilita di applicare il sequestro per equivalente anche ai reati tri-
butari (art. 1, comma 143 1. 24/12/2007, n. 244).

Ma, ancora una volta, perché il sistema non ha funzionato?

A mio avviso in questo caso cio ¢ dovuto principalmente ad un
vizio di fondo del quadro normativo integrato. Infatti alla base del
diritto penale tributario vi €, anche nello schema fatto proprio dal
d. Igs. n. 74/2000, il sistema tributario vigente, il quale, nonostante
i diversi proclamati tentativi pubblicizzati dal legislatore, ¢ rima-
sto quello popolato da una selva di leggi improvvisate che, come

(ora anche in www.penalecontemporaneo.it).

16 ZANCHETTI M., Crisi del mercato, cit., p. 66.

17V,, con riferimento al d. 1gs. 10 marzo 2000, n. 74, LANZI A. - ALDOVRANDI
P., Diritto penale tributario , PADOVA, 2014; MARTINI A., Reati in materia di
finanze e tributi, Milano, 2010; nonché Musco E. - ArpiTo F., Diritto penale

acutamente rilevato “hanno finito per porre in crisi la stessa auto-
revolezza della legge, disorientando la societa™'®. Cito ancora Ter-
racina: “la complessita della realta economico-giuridica della
fiscalita ha prodotto una normativa ed una dottrina caratterizzate
da una complessita addirittura esponenziale” e cio non ha potuto
non riflettersi sulla tematica penale sotto diversi profili. Un si-
stema tributario farraginoso determina inefficienza del sistema
stesso. E lo sbocco di tale inefficienza ¢ sempre nel verso della
ricerca di una sanzione ancor piu rigorosa e questa non puo che
essere quella penale, sempre inflitta, in totale spregio del principio
del ne bis in idem, in aggiunta a gia severe sanzioni amministra-
tive'”.

E cid che & accaduto, ad esempio, sul tema dell’elusione fiscale,
rispetto alla quale la tematica dell’abuso del diritto ¢ stata ritenuta
applicabile a tutto I’ordinamento e quindi, complice una fattispe-
cie penale quale I’art. 4, ha trovato ospitalita tra le violazioni pu-
nibili con la sanzione criminale; anche in tal caso, la descrizione
del fatto punibile ¢ stata “dilatata” dalla applicazione di criteri in-
terni al diritto tributario, quale quello della ‘inopponibilita all’am-
ministrazione finanziaria di talune deduzioni dal reddito’, con
evidente spregio del fondamentale (per il diritto penale) principio
di legalita: I’irrogazione di una sanzione penale ¢ collegata in via
esclusiva alla commissione di un fatto tassativamente descritto.
Nel caso dell’elusione il fatto descritto all’art. 4 ¢ stato talmente
dilatato, che ha perduto la sua primaria funzione di garanzia! Ed
¢ cio che accade anche a proposito della fittizieta degli elementi
passivi di reddito richiamata dai reati previsti dall’art. 3 (Dichia-
razione fraudolenta mediante altri artifici) e 4 (Dichiarazione in-
fedele). Se non c’¢ dubbio che nella tradizione giuridica italiana
il concetto di fittizieta equivale a quello di ‘inesistenza nel mondo
dei fatti’ (istruttivi, a tal fine, gli studi del Prof. Crespi in materia
di illegale ripartizione degli utili*’), troppo spesso la fittizieta &
interpretata, secondo gli schemi del diritto tributario, come inde-
ducibilita, determinando quindi, come conseguenza voluta e ri-
cercata, 1’applicabilita del reato di dichiarazione infedele in
materia di transfer pricing®'.

In altri termini, pur nella correttezza dell’impostazione origina-
ria del d. Igs. n. 74/2000, si assiste ad un progressivo allontana-
mento del sistema tributario penale dal rispetto del principio di
legalita, sempre in nome della necessita di tutelare sostanzialmente
I’esigenza dell’art. 53 Cost., ma senza il rispetto dei vincoli for-
malistici’?. Ma forse si ¢ persa di vista la differenza tra sistema tri-
butario ¢ sistema penale: hanno finalita diverse, ma cid nonostante
si cerca di fare politica fiscale attraverso la sanzione penale.

Ma i problemi del diritto penale tributario non sono causati solo
dalle torsioni interpretative degli uffici accertatori e della giuri-
sprudenza.

Non puo tralasciarsi di evidenziare che anche il legislatore, da
par suo, nella corsa ad accaparrarsi il titolo di ‘combattente contro
I’evasione fiscale’ (sempre utile sul piano politico e populista), ha
introdotto nel 2004 e nel 2006 ben tre ipotesi di reato in materia
di omesso versamento di ritenute certificate (art. 10-bis) e di
omesso versamento dell’IVA (art. 10-ter), punibili a titolo di dolo

tributario, 2° ed., Bologna, 2012.

18 TERRACINA D., Riflessi penali dell evasione fiscale. Tra ricchezza nascosta
e regime del dichiarato, Roma, 2013, p. 24.

19 Sulla questione del cumulo tra sanzioni penali e sanzioni amministrative
nel settore tributario v. le interessanti osservazioni di FLICK G. M., Reati fiscali,
principio di legalita e ne bis in idem: variazioni italiane su un tema europeo,
in www.penalecontemporaneo.it

2 CRESPI A., Lillegale ripartizione degli utili, 2* ed., Milano, 1986.

2! Per tali considerazioni, ALESSANDRI A., Evoluzioni e prospettive, cit., pp.
608-609; v. altresi TERRACINA D., I/ concetto di fittizieta nel diritto penale tri-
butario, in AA. VV., Profili critici del diritto penale tributario, a cura di BOR-
SARI R., Padova, 2013, p. 13 ss.
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generico (e quindi comprensive anche del dolo eventuale) rispetto
alle quali ¢ davvero difficile individuare la necessita della loro na-
tura penale. Anche in questo caso, I’esigenza di ‘fare cassa’, tipica
della nostra politica fiscale, viene delegata al sistema penale. E
cio che lascia perplessi ¢ dato dal fatto che anche nella bozza di
riforma del diritto penale tributario permangono tali figure di
reato, ancorché con diverse (piu elevate) soglie di punibilita (per-
severare ¢ diabolico!).

Ancora, tale situazione di ‘abuso del diritto penale tributario’ trova
addirittura la sua sublimazione nell uso della confisca che, “nella po-
liedricita delle sue forme (confisca diretta, «allargatay, «di valore»)
e discipline (penale, amministrativa, sui generis come nel caso della
previsione degli artt. 9 e 19 d.Igs. n. 231/2001), anticipata dalla misura
cautelare del sequestro preventivo a fini di confisca ex art. 321,
comma 2 ¢.p.p., rappresenta uno strumento idoneo a condizionare in
modo radicale il mercato economico?. Ora non si vuole discono-
scere 1'utilita (rectius, la necessita) dell’uso della confisca e del se-
questro nella punizione dei reati tributari (e, in generale, per tutta la
c.d. criminalita del profitto), ma ancora una volta ¢ di tutta evidenza
che una mancanza di coordinamento e di integrazione tra sistema tri-
butario e sistema penale e processuale penale determinano conse-
guenze, ancora una volta, di inusitata gravita, di sovrapposizione di
sanzioni e di palese violazione della legalita?. Mi limito ad elencare
due tra le diverse situazioni di maggiore criticita, che si generano pro-
prio dall’utilizzo di tali strumenti: 1) il primo caso riguarda I’esten-
sione surrettizia della responsabilita dell’ente per il reato tributario
commesso dall’amministratore; a tale proposito mi preme soltanto
sottolineare come la sentenza delle SS.UU. del 30/1/2014, n. 10561,
pur negando la possibilita di applicare la confisca per equivalente alla
persona giuridica (peraltro, come si sarebbe potuti giungere a solu-
zioni contrarie?), esprima comunque una non concordanza di fondo
con quanto ha dichiarato®. Tra I’altro il problema, nei fatti, ¢ tran-
quillamente aggirabile, come fa la giurisprudenza, contestando o 1’as-
sociazione per delinquere o, adesso, anche 1’autoriciclaggio; 2) il
secondo caso ¢ quello del concorso del consulente fiscale nel reato
tributario commesso dal cliente ¢ alla conseguente estensione della
confisca per equivalente: in questo caso la giurisprudenza assoluta-
mente prevalente fa riferimento, quanto al valore dei beni da confi-
scare (e prima, sequestrare) al principio della solidarieta. “Sennonché
mentre 1’art. 110 c.p. impone che a ciascun correo sia applicata una
sanzione, al di fuori di qualunque ipotesi di solidarieta (tanto che non
¢ consentito a taluno di essi di farsi carico della pena inflitta all’altro),
con riferimento alla confisca I’attribuzione a tutti i compartecipi del-
I’evento delittuoso viene ricavata da una sorta di «obbligazione ex
delicto», che ha a che spartire piu con la disciplina di cui all’art. 187
c.p., che con quella della pena applicabile ai correi ex art. 110 c.p.”.
Sono solo due esempi presi a caso, ma dimostrano come un utilizzo
distorto degli stessi possa provocare disagi enormi anche a soggetti
estranei o comunque collaterali rispetto all’autore effettivo del reato.

6.- E il momento di concludere.

Lo sguardo che ho cercato di gettare sulla sanzione criminale nel
diritto penale dell’economia ha disvelato un quadro variegato, carat-
terizzato da aspetti fortemente contraddittori.

A tale carattere non sfugge il diritto penale tributario, la cui criticita

22 ALESSANDRI A., op. ult. cit., p. 609.

2 FONDAROLI D., Tassazione versus sequestro e confisca dei proventi da
reato, in AA. VV., Profili critici del diritto penale tributario, cit., p. 268.
24 ACQUAROLI R., Crisi della legalita penale e ragione fiscale. Il caso
paradigmatico della confisca per equivalente nei reati tributari, in AA.
VV., Profili critici del diritto penale tributario, cit., p. 283 ss.

2 La sentenza € pubblicata, tra gli altri, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2014,
p. 401 ss., con nota di DELL’Oss0 A. M., Confisca diretta e confisca per
equivalente nei confronti della persona giuridica per reati tributari com-
messi dal legale rappresentante: le sezioni unite innovano ma non con-

principale resta, a mio avviso, quella causata dal fatto che allo stesso
sono attribuiti impropriamente funzioni di politica fiscale, che deter-
minano nel legislatore e nella magistratura scelte ispirate da motiva-
zioni di tipo prevalentemente ideologico e populista. E se al diritto
penale tributario vengono attribuiti compiti impropri ¢ perché il si-
stema tributario ¢ eccessivamente complesso e quindi inefficace: ma
“Pineffettivita del sistema amministrativo non puo superarsi ricor-
rendo ad una sanzione piti elevata” (Terracina) o con una interpreta-
zione delle norme attuata mediante la sistematica violazione del
principio di legalita. Il diritto penale, in altri termini, non deve ambire
ad una sovrapposizione integrale, ad una duplicazione delle pretese
punitive. E se non provvedera spontancamente il legislatore ci pen-
seranno le Corti europee, le quali hanno oramai chiarito che diritto
penale e diritto sanzionatorio amministrativo rientrano entrambi, a
pieno titolo, nel diritto punitivo e quindi non possono sovrapporsi.
Spiace infine dover constatare, nel momento in cui sta per essere va-
rata un’importante riforma del d. Igs. n. 74/2000%, che anche nel fu-
turo pit immediato la situazione spirituale del diritto penale tributario
non cambiera in modo radicale.

Che vi sia un elevatissimo tasso di evasione fiscale ¢ fuori discus-
sione: ma ¢ anche vero che nessun ordinamento giuridico straniero
presenta un tasso di penetrazione del diritto penale sulle e nelle atti-
vita economiche cosi esteso e approfondito.

Finora, a fronte di una irrinunciabile esigenza di moralizzazione nel
mondo degli affari, I’unica risposta che ha saputo offrire il legislatore
¢ stata sempre nella direzione di ampliare I’armamentario penale,
giungendo, nel caso del diritto penale tributario, addirittura a ripri-
stinare il vecchio istituto del “carcere per chi non paga i debiti”?’ (il
riferimento ¢, ovviamente, per i reati di omesso versamento), ma mai
di mettere mano ad una politica criminale razionale ed integrata con
gli altri rami dell’ordinamento giuridico. In questo quadro la giuri-
sprudenza non ha esitato ad assumersi il ruolo di materializzare una
politica criminale che non c’¢, orientandola verso un obiettivo di ri-
gore, anche a costo di sacrificare i principi fondamentali di garanzia.
E tutto cio si ¢ potuto svolgere sotto gli occhi di un legislatore di-
stratto, disattento, rissoso e spesso impreparato tecnicamente.
Lauspicio ¢ che i lavori di questo Convegno possano contribuire al-
meno in parte a fornire al legislatore le chiavi e gli strumenti per af-
frontare il problema dell’evasione fiscale in modo integrato e
razionale, dove la sanzione penale svolga effettivamente quell’effetto
dissuasivo nel commettere fatti gravi contro I’art. 53 Cost.
Concludo, ricordando che sul Corriere della Sera di venerdi 20 feb-
braio scorso, un occhiello in prima pagina annunciava un articolo di
Gian Antonio Stella con questo titolo: “Reati dei «colletti bianchi»
Se solo 1o 0,6% ¢ in carcere”. Ebbene sono dell’idea che il grado di
civilta di una nazione non possa davvero misurarsi con il numero di
cittadini reclusi in carcere. Il nostro ruolo di studiosi e di uomini di
cultura dovrebbe indurre il legislatore ad agire perché, attraverso
leggi chiare, semplici e da tutti comprensibili gli obblighi fiscali ven-
gano rispettati e il carcere il piu possibile evitato.

ROBERTO ZANNOTTI

vincono.

26 Ci si riferisce alla bozza dello schema di decreto legislativo recante
revisione del sistema sanzionatorio, redatto in attuazione dell’art. 8 della
legge n. 23/2014, approvata dal Consiglio dei Ministri il 26 giugno 2015:
v., in merito, un primo commento di D1 SIENA M., La prossima riforma
dei delitti tributari: fra istinto di conservazione e pulsioni innovative,
in Corr. tributario, 2015, n. 34, p. 2580 ss.; v. altresi le riflessioni di CA-
RACCIOLI 1., Il futuro della giustizia penale tributaria, oggi, in lustitia,
2015, p. 215 ss.

27 L’espressione ¢ tratta da FLICK G. M., Reati fiscali, cit., p. 4.
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GIURISPRUDENZA DELLA
CORTE DI CASSAZIONE

A) ORDINANZE E SENTENZE

Ordinanza
SEZIONE III - 11 giugno 2015

Pres. Franco, Rel. Gazzara; P.M. Fodaroni (concl. conf.); Ric.
Ferrero

Archiviazione - Richiesta di archiviazione - Provvedimenti del
giudice sulla richiesta di archiviazione - Procedimento a carico
di ignoti - Ordine del g.i.p. di formulazione dell’imputazione a
carico di soggetti estranei alla richiesta del P.M. - Abnormita
(Cod. proc. pen. artt. 409, 415, 569)

E abnorme il provvedimento con cui il g.i.p., nel respingere una
richiesta di archiviazione a carico di ignoti, ordini la formula-
zione della imputazione a carico di soggetto nei confronti del
quale il PM. non abbia formulato alcuna richiesta, poiché tale
provvedimento oltre a vulnerare le prerogative del P.M. in ordine
all’esercizio dell azione penale, risponde alla esigenza di evitare
che la parte possa trovarsi imputata e avviata alla udienza preli-
minare o al dibattimento con riferimento a reati per i quali non
abbia prima avvertito la necessita, né avuto la possibilita di espli-
care le proprie facolta difensive.

L’abnormita non si configura, invece, con riferimento alla dispo-
sizione di iscrizione nel registro degli indagati, posto che la mera
iscrizione non pregiudica le prerogative difensive del soggetto in-
teressato, dovendo il PM., dopo avere effettuato la predetta iscri-
zione e proceduto alle eventuali ulteriori indagini, elaborare
nuovamente le proprie determinazioni e richieste, a tal punto co-
noscibili dal soggetto iscritto e, come tale, anche legittimato ad
interloquire in ordine ad esse. (1)

Ritenuto in fatto

11 g.i.p. presso il Tribunale di Cuneo, con ordinanza dell’8 febbraio
2014, ha ordinato al P.M. di iscrivere il nome di Ferrero Pietro nel
registro degli indagati e di formulare I’imputazione a carico di costui
in ordine al reato di cui all’art. 544 bis Cod. pen. con riferimento alla
uccisione di un cucciolo di cane di proprieta dei denuncianti Ferrero
Mauro e Garnerone Anna Maria, avvenuta mediante avvelenamento
la mattina del 15 marzo 2012.

Avverso detta ordinanza ha proposto ricorso per cassazione la difesa
del Pietro Ferrero, con i seguenti motivi:

- abnormita dell’impugnato provvedimento e violazione degli artt.
415, 409, comma 5, Cod. proc. pen., nella parte in cui ha imposto al
P.M. di formulare la imputazione a carico del predetto Ferrero in pro-
cedimento avente ad oggetto la opposizione alla archiviazione di una
notizia iscritta contro ignoti.

11 Procuratore Generale presso questa Corte ha inoltrato in atti requi-

(1) Nel senso di cui alla prima parte della massima Sez. Unite, n. 4319
del 28/11/2013 - dep. 30/01/2014, ric. PM. in proc. L. ¢ altro, in CED
Cass., m. 257786, in Cass. pen. 2014, fasc. 6, sez. 2, pag. 2037, con nota
di F. ALoNzl, I poteri del giudice dell’archiviazione: verso il definitivo as-
sestamento interpretativo?, ¢ Sez. 1, n. 39283 del 13/10/2010 - dep.
05/11/2010, ric. Ciarmiello, ivi, m. 248839.

15.111.2015

sitoria scritta nella quale conclude per I’annullamento senza rinvio
dell’ordinanza impugnata, limitatamente alla disposizione di impu-
tazione coatta, rigettando nel resto e disponendo la trasmissione degli
atti al PM. presso il Tribunale Cuneo per "ulteriore corso.

Considerato in diritto

I ricorso ¢ fondato per quanto di ragione.

Con il motivo di annullamento si eccepisce 1’abnormita del prov-
vedimento in relazione alla disposizione di imputazione coatta nei
confronti del Ferrero, intervenuta nel procedimento iscritto a ca-
rico di ignoti.

E opportuno premettere che solo 1’abnormita puo legittimare il pre-
sente gravame, anche da parte di un soggetto, quale 1’indiziato, altri-
menti non portatore di potere di impugnazione (Cass. 20 gennaio
2012, ric. Rossi).

Nella specie risulta integrata la dedotta abnormita limitatamente alla
disposta imputazione coatta e, conseguentemente, legittima la pro-
posizione del ricorso da parte del Ferrero, nella sua veste di
indiziato/indagato.

Questa Corte ha avuto modo di affermare piu volte la estraneita al-
I’ordinamento processuale del provvedimento con cui il g.i.p., nel re-
spingere una richiesta di archiviazione a carico di ignoti, ordini la
formulazione della imputazione a carico di soggetto nei confronti del
quale il PM. non abbia formulato alcuna richiesta (ex multis Cass.
13 ottobre 2010, ric. Ciarmiello).

Da ultimo le Sezioni Unite di questa Corte (sentenza del 28 novembre
2013, ric. PM. in proc. L. e altro) si sono espresse nel senso dell’in-
tegrarsi dell’abnormita in caso di imposizione al P.M. della imputa-
zione coatta sia nei confronti di soggetto non iscritto nel registro degli
indagati, sia a carico di soggetto gia iscritto ma per reati per i quali il
P.M. non abbia formulato richiesta di archiviazione, cosi enunciando
un principio di diritto che, oltre a tutelare le prerogative del PM. in
ordine all’esercizio dell’azione penale, risponde alla esigenza di evi-
tare che la parte possa trovarsi imputata e avviata alla udienza preli-
minare o al dibattimento con riferimento a reati per i quali non abbia
prima avvertito la necessita, né avuto la possibilita di esplicare le pro-
prie facolta difensive.

Nel caso in esame si € proprio verificato il suindicato effetto, posto
che, nell’ambito di procedimento contro ignoti e all’esito della
udienza in camera di consiglio, il g.i.p. ha contestualmente dispo-
sto I’iscrizione e la imputazione coatta per il reato ex art. 544 bis
Cod. proc. pen. nei confronti dell’attuale ricorrente, sino a quel
momento rimasto estraneo al procedimento ¢ che, dunque, non
aveva avuto alcuna possibilita di intervenire nel contraddittorio
in camera di consiglio.

L’abnormita non si configura, invece, con riferimento alla disposi-
zione di iscrizione nel registro degli indagati, posto che la mera iscri-
zione non pregiudica le prerogative difensive del soggetto interessato,
dovendo il PM., dopo avere effettuato la predetta iscrizione e proce-
duto alle eventuali ulteriori indagini, elaborare nuovamente le proprie
determinazioni e richieste, a tal punto conoscibili dal soggetto iscritto
e, come tale, anche legittimato ad interloquire in ordine ad esse.
Conseguentemente, questo Collegio ritiene di dovere annullare senza
rinvio il gravato provvedimento limitatamente alla disposta imputa-
zione coatta, con trasmissione degli atti al P.M. presso il Tribunale di
Cuneo. (omissis)

SEZIONE III - 26 maggio 2015

Pres. Mannino, Rel. Grillo, P.M. Spinaci (concl. parz. conf.);
Ric. Romeo

Cassazione (Ricorso per) - Causa di esclusione della puni-
bilita per particolare tenuita del fatto - Estinzione del reato
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per prescrizione - Prevalenza (Cod proc. pen. art. 609; Cod.
pen. artt. 131 bis, art. 157)

Non é consentito in sede di legittimita esaminare la questione
della ricorrenza della particolare tenuita del fatto una volta che
il reato sia prescritto, poiché la particolare struttura del nuovo
istituto implica valutazioni di merito sulla sussistenza della causa
di non punibilita, che ne escludono la riconducibilita nel novero
delle ipotesi contemplate dall’art. 129 cod. proc. pen. che preve-
dono un proscioglimento dell ‘imputato secondo una delle formule
enunciate nel detto articolo.

Ritenuto in fatto

1.1 Con sentenza dell’8 febbraio 2013 il Tribunale di Locri in
composizione monocratica dichiarava Sorbara Aldo Peppino, im-
putato dei reati di cui agli artt. 83 ¢ 95 D.P.R. 380/01 (capi a) ¢ b)
dell’imputazione) e del reato di cui all’art. 44, lett. a), del medes-
imo D.P.R., colpevole del solo reato di cui al capo ), condan-
nandolo alla pena di € 3.000,00 di ammenda con i doppi benefici
di legge, oltre al risarcimento dei danni nei confronti delle costi-
tuite parti civili Romeo Armano e Romeo Enrico Mario, mentre
lo assolveva dai residui reati di cui ai capi b) e ¢), rispettivamente
perché il fatto non sussiste e perché il fatto non costituisce reato.

1.2 Avverso la detta sentenza ha proposto appello il Sorbara a
mezzo del proprio difensore di fiducia limitatamente al reato di
cui al capo a), lamentando la mancata assoluzione da parte del
primo giudice con ampia formula liberatoria e la inadeguatezza
della motivazione su tale punto. Con altro motivo la difesa ha
lamentato I’eccessivita della pena inflitta anche perché il Tribunale
non avrebbe spiegato le ragioni per I’inflizione di una sanzione
notevolmente distante dal limite minimo edittale.

1.3 Hanno altresi, proposto appello, ai soli fini civili, le parti
civili dolendosi della erronea assoluzione da parte del Tribunale
per i residui reati di ci cui ai capi b) e c¢), sussistendo invece
specifiche ragioni per affermare anche per tali ipotesi contravven-
zionali la responsabilita del Sorbara.

1.4 La Corte di Appello di Reggio Calabria, convertito 1’appello
del Sorbara in ricorso, vertendosi in tema di sentenza inappellabile,
disponeva la trasmissione degli atti a questa Corte Suprema.

1.5 Con memoria ex art. 121 Cod. proc. pen. depositata il 25
maggio 2015 la difesa del ricorrente Sorbara Aldo Peppino insta
per I’applicabilita - ritenuti i presupposti di legge - dell’art. 131
bis Cod. pen. come introdotto dall’art. 1 del D. Lgs. 16 marzo
2015, n. 28 (non punibilita per la particolare tenuita del fatto).

Considerato in diritto

1. II ricorso del Sorbara va ritenuto infondato ancorché non
manifestamente. Ritiene il Collegio, in riferimento al primo motivo
con il quale vengono formulate censure in ordine alla affermazione
della responsabilita penale per il reato sub a) (per avere violato le
disposizioni antisismiche di cui al combinato disposto degli artt.
83 ¢ 95 del D.P.R. 380/01, avendo realizzato in riferimento a
lavori di demolizione e ricostruzione di un fabbricato, nella duplice
qualita di proprietario e committente, in luogo del prescritto giunto
tecnico rispetto al fabbricato limitrofo di proprieta Romeo, una
trave di marcapiano a diretto contatto con il detto fabbricato -
reato accertato ¢ commesso il 20 novembre 2008), che la motiva-
zione resa dal Tribunale per affermare la colpevolezza del Sorbara
sia assolutamente adeguata e logica, ancorata com’¢ ai risultati
della perizia tecnica di ufficio disposta nel corso del dibattimento.
Le doglianze difensive fanno leva sull’opposta tesi di correttezza
dei lavori suffragata da una consulenza tecnica di parte, tesi, pe-
raltro, del tutto generica e prospettante una alternativa soluzione
della vicenda non proponibile in sede di legittimita,

1.1 Non risulta, invece, infondato il motivo afferente al rigore del

trattamento sanzionatorio essendo il Tribunale venuto meno all’ob-
bligo di motivazione impostogli nei caso in cui la pena edittale ap-
plicata in concreto si discosti in modo eccessivo dal minimo, in os-
sequio al principio, piu volte affermato da questa Corte Suprema,
secondo il quale “In tema di determinazione della pena, quanto pin
il giudice intenda discostarsi dal minimo edittale, tanto piu ha il
dovere di dare ragione del corretto esercizio del proprio potere di-
screzionale, indicando specificamente, fra i criteri oggettivi e sog-
gettivi enunciati dall’art. 133 Cod. pen., quelli ritenuti rilevanti ai
fini di tale giudizio” (Sez. VI, 12 giugno 2008, n. 35346, ric. Bo-
narrigo e altri, in CED Cass., m. 24.189; Sez. I, 13 marzo 2013, n.
24213, ric. Pacchiarotti e altri, ivi, m. 255.825).

1.2 Invero in relazione alle modalita del fatto come ricavabili
anche dagli esiti della perizia di ufficio, sarebbe stato preciso dovere
del giudice tenere conto di una serie di dati (non solo afferenti al
profilo materiale ma anche all’elemento soggettivo dell’autore del
fatto) per giustificare una pena notevolmente distante dal minimo
edittale previsto in € 206,00.

1.3 Ne conseguirebbe la necessita di annullamento della sen-
tenza in parte qua con rinvio al Tribunale per una specifica moti-
vazione sul punto.

1.4 Ragioni di economia processuale impongono pero 1’annulla-
mento senza rinvio per essere il reato estinto per intervenuta pre-
scrizione (pari ad anni cinque comprensivi della proroga) maturata
medio tempore il 20 novembre 2013, successivamente alla propo-
sizione dell’appello, senza che ricorressero cause di sospensione.

1.5 Nella specie trova, infatti, applicazione il principio piu volte
affermato da questa Corte Suprema secondo cui nella ipotesi di
maturazione del termine prescrizionale successivamente alla sentenza
di appello ¢ solo I’inammissibilita del ricorso per cassazione dovuta
alla manifesta infondatezza dei motivi a precludere la possibilita di
rilevare e dichiarare le cause di non punibilita a norma dell’art. 129
Cod. proc. pen., non potendo considerarsi formato un valido rapporto
di impugnazione (Sez. Unite, 22 gennaio 2000, n. 32, ric. De Luca,
in CED Cass., m. 217.266; Sez. IV, 20 gennaio 2004, n. 18641, ric.
Triconi, ivi, m. 228.349).

1.6 Rimangono, ovviamente, confermate le statuizioni civili.
Segue la condanna del Sorbara alla rifusione delle spese del grado
in favore delle costituite parti civili Romeo Armando ¢ Romeo
Enrico Mario che si liquidano in complessivi € 3.500,00 oltre alle
spese generali ed agli accessori di legge.

2. Questione nuova sottoposta all’esame di questo Collegio ¢
quella introdotta per la prima volta dalla difesa con la memoria de-
positata ai sensi dell’art. 121 Cod. proc. pen. nella quale si insta per
I’applicabilita dell’art. 131 bis Cod. pen. come introdotto dall’art. 2
del D. Lgs. 16 marzo 2015 n. 28 (declaratoria di non punibilita per
la particolare tenuita del fatto).

2.1 Va subito precisato che la memoria di cui si discute ¢ stata
tardivamente presentata a questa Corte, sicché essa non puo essere
presa in considerazione in ossequio al disposto di cui all’art. 611,
comma 1, u.p. Cod. proc. pen..

2.2 Puo, in aggiunta, osservarsi che, anche a voler ritenere sussi-
stente il potere di questa Corte Suprema di pronunciarsi sulla am-
zione del nuovo istituto codicistico, formulata per la prima volta nel
giudizio di cassazione, nel caso in esame tale evenienza ¢ da ritenersi
preclusa essendo il reato in esame prescritto.

2.3 La ragione della impossibilita da parte della Corte Suprema
di esaminare tale questione ¢ collegata alla particolare struttura del
nuovo istituto il cui testo implica valutazioni di merito sulla sussi-
stenza della causa di non punibilita (causa, sia detto per incidens,
non rientrante nel novero delle ipotesi contemplate dall’art. 129
Cod. proc. pen. che prevedono un proscioglimento dell’imputato
secondo una delle formule enunciate nel detto articolo) che sono
sottratte al giudizio della Corte di legittimita, una volta che il reato
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risulti prescritto.

2.4 Non ¢ superfluo, in proposito, ricordare che ¢ vero che il D.
Lgs. in esame non contiene alcuna disciplina transitoria e che, trat-
tandosi di norma piu favorevole, va fatto richiamo ai principi generali
in tema di successione delle norme nel tempo ex art. 2, comma 4,
Cod. pen. per verificare la possibilita di applicare il nuovo istituto ai
procedimenti in corso. Cosi come ¢ vero che, in ipotesi siffatte, ¢ da
ritenersi consentita alla Corte di Cassazione la possibilita di inter-
venire ex officio, indipendentemente quindi dalla tardivita della me-
moria contenente la richiesta dell’imputato o anche in assenza di
esso, in relazione al disposto di cui all’art. 609 comma 2, Cod. proc.
pen. che prevede un intervento decisorio della Corte Suprema su
questioni (oltre che rilevabili d’ufficio in ogni stato e grado del pro-
cesso) “che non sarebbe stato possibile dedurre in grado di appello”.

3. Ma ¢ parimenti indubitabile che nel caso regolamentato dall’art.
131 bis fatto viene pur sempre qualificato come “reato” (si richia-
mano i contenuti dell’art. 651 bis Cod. proc. pen. come introdotto
dal citato D. Lgs. 28/15 e va ricordato anche che I’imputato viene
dichiarato “non punibile”), sicché la causa di non punibilita di cui
si discute va qualificata come atipica.

3.1 Cio comporta, al di 12 della necessita, preclusa a questa Corte,
di effettuare accertamenti di merito onde esaminare 1’applicabilita
del nuovo istituto in relazione alle condizioni richieste dalla norma,
tanto in riferimento alla condotta ed alle sue conseguenze sul piano
del grado dell’offesa, quanto alle modalita della condotta ed alla
sussistenza di determinati requisiti soggettivi in capo all’autore del
fatto, richiesti dalla norma di favore, la conseguenza che una even-
tuale declaratoria di estinzione del reato per prescrizione prevale in
ogni caso su una declaratoria di non punibilita per la particolare te-
nuita del fatto, sia in relazione alle diverse conseguenze scaturenti
dalle due pronunce, sia in relazione al fatto che con la declaratoria
di prescrizione il reato si estingue, laddove la declaratoria di non
punibilita per la particolare tenuita del fatto lascia del tutto intatto il
reato nella sua esistenza sia storica che giuridica.

3.2 Sulla base delle ragioni sin qui esposte, va dunque escluso in
ogni caso che, rispetto a reato gia estinto per prescrizione, la Corte
di Cassazione possa essere chiamata a decidere, anche di ufficio,
sulla eventuale ammissibilita della richiesta di applicazione del
nuovo istituto penale prospettata per la prima volta in sede di legit-
timita e sulla meritevolezza di esso, implicante un genere di valuta-
zioni non consentite in quella sede.

4. Quanto, invece, all’appello proposto ai soli fini civili dalle sud-
dette parti civili in riferimento ai capi b) e ¢) per i quali ¢ intervenuta,
nei confronti del Sorbara, pronuncia assolutoria, I’'impugnazione va
convertita in appello con contestuale trasmissione degli atti alla
Corte di Appello di Reggio Calabria.

4.1 Trova in proposito applicazione il principio affermato da
questa Corte Suprema secondo il quale ¢ sempre consentita alla
parte civile, anche dopo le modificazioni introdotte dall’art. 6 della
L. 20 febbraio 2006, n. 46 all’art. 576 Cod. proc. pen., la facolta
di proporre appello, agli effetti della responsabilita civile, contro
la sentenza di proscioglimento pronunciata nel giudizio di primo
grado. (Sez. I, 19 dicembre 2007, n. 2133, ric. Di pasquale e
altro, in CED Cass., m. 238.641; conforme Sez. Unite, 29 marzo
2007, n. 27614, ric. p.c. in proc. Lista, ivi, m. 236.539). (omissis)

SEZIONE III - 30 aprile 2015

Pres. Teresi, Rel. Pezzella, P.M. Delehaye (concl. diff.); Ric. Gius-
sani.

Misure cautelari reali - Sequestro preventivo finalizzato alla
confisca per equivalente - Reati tributari - Profitto - Nozione

- Legittimita del sequestro preventivo finalizzato alla confisca
- Condizioni (Cod. proc. pen. art. 321; Cod. pen. art. 322 fer;
d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74)

Misure cautelari reali - Sequestro preventivo finalizzato alla
confisca per equivalente - Reati tributari - Profitto costituito
da denaro - Previo accertamento della diretta provenienza
delle somme dal delitto - Necessita - Esclusione(Cod. proc. pen.
art. 321; Cod. pen. art. 322 fer; d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74)

Misure cautelari reali - Sequestro preventivo finalizzato alla
confisca per equivalente - Beni della persona giuridica - Reati
tributari commessi dal legale rappresentante - Ammissibilita
- Condizioni - Limiti (Cod. proc. pen. art. 321; Cod. pen. art. 322
ter; d. Igs. 10 marzo 2000, n. 74)

Misure cautelari reali - Sequestro preventivo finalizzato alla
confisca per equivalente - Omesso versamento dell’Iva - Am-
missione al concordato preventivo in epoca precedente alla
scadenza del debito fiscale - Fumus commissi delicti - Confi-
gurabilita -Esclusione (Cod. proc. pen., art. 321; Cod. pen. art.
322 ter; d. 1gs. 10 marzo 2000, n. 74, art. 10 ter)

In tema di reati tributari, il sequestro preventivo, funzionale alla
confisca per equivalente, puo essere disposto non soltanto per il
prezzo, ma anche per il profitto del reato (ovvero il vantaggio eco-
nomico ricavato in via immediata e diretta dal reato, corrispon-
dente, nello specifico, all’ ammontare dell imposta evasa, quale
risparmio economico conseguente alla sottrazione degli importi
sottratti alla loro destinazione fiscale). (1)

Qualora il profitto sia costituito da denaro, I'adozione del seque-
stro preventivo per equivalente non é subordinata alla verifica
che le somme provengano dal delitto e siano confluite nella effet-
tiva disponibilita dell indagato, in quanto il denaro oggetto di
ablazione deve solo equivalere al valore nominale di quanto ac-
quisito attraverso l’attivita criminosa, poiché la fungibilita del
denaro e la sua funzione di mezzo di pagamento impongono che
il sequestro non debba necessariamente colpire le medesime spe-
cie monetarie illegalmente percepite; non e comunque necessario
che il danaro rinvenuto sia liquido, dal momento che, per quanto
qui rileva, costituiscono “profitto” del reato anche gli impieghi
redditizi del denaro di provenienza delittuosa e i beni in cui questo
é trasformato. (2)

Non é consentito il sequestro preventivo per equivalente nei con-

fronti degli amministratori di una persona giuridica per reati tri-

butari da costoro commessi nella suddetta qualita, a meno che
non risulti impossibile (anche in via transitoria) il sequestro di
denaro o di altri beni fungibili o di beni direttamente riconducibili
al profitto di reato tributario compiuto dagli organi della persona
giuridica stessa in capo a quest 'ultima. (3)

In tema di sequestro preventivo finalizzato alla confisca per equi-
valente, non é configurabile il fumus commissi delicti del reato
di cui all’art. 10-ter d.lgs. 74/2000 per il mancato versamento del
debito Iva scaduto, nel caso in cui il debitore sia stato ammesso
al concordato preventivo in epoca anteriore alla scadenza del ter-
mine per il relativo versamento, per effetto della inclusione nel
piano concordatario del debito d’imposta, degli interessi e delle
sanzioni amministrative. (4)

(1) (2) (3) (4) La sentenza ¢ stata pubblicata in extenso in questa Rivista
2015, I1I, 385.
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(1) (2) (3) (4) Evasione fiscale di societa insolventi. I mobili
confini tra giurisdizione penale e civile.

Secondo la Corte di Cassazione, non ¢ possibile sottoporre a se-
questro preventivo ai sensi dell’art. 3212 c.p.p., ai fini della suc-
cessiva confisca per equivalente in relazione a debiti nei confronti
dell’Erario per evasione fiscale penalmente rilevante, beni di
un’impresa in crisi che abbia chiesto e ottenuto di essere ammessa
al concordato preventivo.

Questa, in estrema sintesi, la vicenda processuale.

11 Gip di Lucca, con provvedimento poi confermato dal Tribunale
del Riesame, ha disposto il sequestro preventivo per equivalente
su beni appartenenti ai patrimoni personali degli amministratori
di una societa di capitali, indagati - nella qualita - per la reiterata
violazione dell’art. 10zer, d.Igs. 10 marzo 2000 n. 74 (omesso ver-
samento dell’imposta sul valore aggiunto, dovuta sulla base della
dichiarazione annuale, entro il termine per il versamento dell’ac-
conto relativo al periodo d’imposta successivo).

Gli indagati hanno presentato ricorso per cassazione, lamentando
il mancato rispetto del particolare beneficium excussionis nei con-
fronti della societa, con conseguente violazione degli insegnamenti
della nota sentenza Gubert delle Sezioni Unite, laddove non era
stato dato in prime cure alcun rilievo alla esistenza, direttamente
nelle casse sociali, di denaro per un importo almeno pari all’ipotiz-
zato profitto del reato.

Peraltro, la capienza del patrimonio sociale era (rectius, sarebbe
stata) attestata anche dagli atti della concomitante procedura con-
corsuale, gia in essere al momento dell’apposizione del vincolo; la
societa amministrata dai ricorrenti, infatti, secondo le allegazioni
difensive (non adeguatamente valutate dal Tribunale), non solo
aveva presentato domanda di concordato preventivo presso il locale
Tribunale fallimentare, ma era anche stata destinataria del relativoe
conseguente provvedimento di omologa.

La Suprema Corte ripercorre dunque i principali snodi interpretativi
a monte della questione sul tappeto e coglie, infine, il punctum do-
lens dell’ordinanza impugnata proprio nella mancata considera-
zione della coesistenza di due distinte forme di tutela
giurisdizionale, incidenti sui medesimi cespiti e concernenti il me-
desimo inadempimento di obbligazioni tributarie, I’una in sede ci-
vile, a tutela dell’intera massa dei creditori (tra i quali,
evidentemente, anche 1’Erario, con relativo privilegio), I’altra in
sede penale, diretta a garantire esclusivamente 1’efficacia della fu-
tura richiesta di versamento delle somme illecitamente sottratte al-
I’imposizione tributaria al debitore principale e ad eventuali debitori
in solido.

La Terza Sezione segue esplicitamente la via maestra dettata dalla
citata sentenza SSUU, 30 gennaio 2014, n. 10561, Gubert (pit volte
richiamata in motivazione, sino a riportarne per esteso i principi di
diritto).

Com’¢ noto, i reati tributari, nonostante plurime sollecitazioni in
tal senso, non sono ad oggi ricompresi nel novero dei reati-presup-
posto previsti per la responsabilita amministrativa da reato degli
enti, disciplinata dal d.Igs. 8 giugno 2001, n. 231.

11 vincolo cautelare per il recupero del credito fiscale resta dunque
regolato dalle disposizioni generali di cui agli artt. 240 e 322 ter
c.p. e 321 c.p.p.

Secondo il Supremo Consesso, dunque, il sequestro preventivo ai
fini della futura confisca di beni rientranti nel patrimonio (o comun-
que nella disponibilita) del legale rappresentante di una societa che
abbia, in ipotesi, commesso uno o piu dei reati previsti dal d.lgs.
74/2000 cit. puo essere ritualmente disposto soltanto qualora:

a) la societa sia del tutto priva di autonomia e rappresenti solo uno
schermo attraverso il quale il reo agisca come effettivo titolare dei beni;
ovvero

b) risulti comunque impossibile il reperimento dei beni sociali, co-

stituenti il profitto del reato (sia pure in via transitoria e reversibile,
non essendo necessaria una loro preventiva ricerca generalizzata).
La principale doglianza della Difesa attiene per 1’appunto all’es-
sere stato aggredito il patrimonio dei due legali rappresentanti pro
tempore della persona giuridica, senza dare adeguato rilievo alla
presenza di beni sociali non solo facilmente individuabili ed anzi
liquidi, ma (a detta dei ricorrenti) gia messi a disposizione per la
copertura dei debiti sociali,anche con il Fisco, nell’ambito di una
procedura di concordato preventivo (ipergarantita, con liquida-
zione e distribuzione dell’attivo sotto il controllo degli organi con-
corsuali).

Premesso che per “profitto” dei reati tributari non deve intendersi,
ovviamente, fout court ’intero imponibile sottratto a tassazione,
bensi qualsivoglia vantaggio patrimoniale direttamente conseguito
alla consumazione del reato, esso puo, dunque, consistere anche
in un semplice risparmio di spesa, come quello derivante dalla
sottrazione degli importi alla loro destinazione fiscale (cft., in ter-
mini, SSUU, 31 gennaio 2013, n. 18374, Adami e altro, in merito
ad una fattispecie di sottrazione fraudolenta al pagamento delle
imposte, ex art. 11, d.Igs. 74/2000), nel caso in esame, la Corte ri-
conosce, giustamente, natura di profitto diretto al denaro ancora
presente nel patrimonio sociale (con ogni evidenza frutto anche
di illecito risparmio conseguente all’evasione fiscale), sia pure in
presenza di un orientamento di segno contrario secondo cui il pro-
fitto del reato tributario, che si sostanzia in un mancato esborso
dell’imposta dovuta e consiste quindi in una posta contabile di na-
tura immateriale, mai convertita in moneta contante, non puo co-
stituire oggetto di sequestro diretto, ma solo nella forma per
equivalente (Sez. III, 30 maggio 2014, n. 49631, PM in proc.
Guarracino; contra, Sez. V1, 4 marzo 2015, n. 21327, Antonelli,
che fa leva sulla fungibilita del bene “denaro” per qualificare la
confisca come “in forma specifica”).

In ogni caso, i liquidi ancora nelle casse sociali apparivano, vero-
similmente, capienti rispetto alla somma massima sequestrabile
(gli atti della procedura concorsuale attesterebbero la presenza di
una liquidita pari ad oltre € 800.000,00 nelle casse sociali, a fronte
di un’imposta evasa - secondo i certosini calcoli riportati in sen-
tenza, annualita per annualita - pari a poco piu di € 720.000,00;
giova sottolineare come le singole condotte omissive resteranno
comunque penalmente rilevanti anche quando entrera in vigore lo
schema di decreto legislativo “recante disposizioni sulla certezza
del diritto nei rapporti tra fisco e contribuente”, che modifica pro-
fondamente il diritto penaltributario, elevando, nello specifico, la
soglia di punibilita dell’art. 10zer sino ad € 150.000,00 per ciascun
periodo d’imposta). D’altronde, non pud non osservarsi come, in
tema di sequestro preventivo finalizzato alla confisca per equiva-
lente, il profitto del reato tributario, secondo un primo orienta-
mento,sarebbe sequestrabile solo nei limiti dell’importo
dell’imposta evasa(cfr., in termini, da ultimo, Cass., Sez. I, 18
febbraio 2015, n. 9392, P.M. in proc. Chiavaroli), mentre altra
giurisprudenza, seguita dalla sentenza in commento, estende 1’og-
getto della cautela reale anche agli interessi e alle sanzioni (Cass.,
SSUU, 31 gennaio 2013, n. 18374, Adami ed altro).

La motivazione del Tribunale del riesame pero omette di prendere
in adeguata considerazione questi imprescindibili elementi, sul
presupposto (sconfessato dai Giudici di legittimita, seppure ispi-
rato, in una certa ottica, ad un cauto buon senso) che I’ammissione
al concordato preventivo non dia adeguate garanzie che poi il de-
bito tributario sara infine onorato. Il provvedimento, anzi, viene
addirittura ad essere,sul punto, privo di effettiva motivazione, for-
male e sostanziale, cosi da incorrere nel vizio di violazione di
legge (unica censura possibile contro le ordinanze cautelari reali,
ai sensi dell’art. 325 c.p.p.).

Di piu, la Cassazione segnala, da ultimo e quasi sommessamente,
un’ulteriore - e definitiva -criticita della ricostruzione giuridica



457

LA GIUSTIZIA PENALE 2015 (Parte Terza: Procedura Penale)

458

del Tribunale, da un punto di vista schiettamente sostanzialistico,
richiamando quanto stabilito da altra pronuncia di poco prece-
dente: in tema di sequestro preventivo finalizzato alla confisca per
equivalente, non ¢ configurabile il fumus commissi delicti del
reato di cui all’art. 10zer d.1gs. 74/2000 per il mancato versamento
del debito Iva scaduto, nel caso in cui il debitore sia stato am-
messo al concordato preventivo in epoca anteriore alla scadenza
del termine per il relativo versamento, per effetto della inclusione
nel piano concordatario del debito d’imposta, degli interessi e
delle sanzioni amministrative (Cass., Sez. III, 12 marzo 2015, n.
15853, Fantini). A fronte, infatti, del progetto di pagamento di
tutte le posizioni debitorie, ratificato in sede concorsuale (nei con-
fronti di tutti i creditori, pubblici e privati, privilegiati, ipotecari,
pignoratizi o chirografari, sebbene in misura diversa), potrebbe
fondatamente dubitarsi della volonta di sottrarsi al legittimo pre-
lievo fiscale; cio appare del tutto logico in una fattispecie che pre-
vede e punisce la condotta omissiva di chi per I’appunto non abbia
proceduto nei termini di legge a versare I’imposta sul valore ag-
giunto nel frattempo trattenuta.

Interroghiamoci, a questo punto, molto brevemente, sulla funzione
del concordato nell’attuale assetto normativo: I’istituto mira a con-
sentire all’imprenditore in stato di illiquidita transeunte o persino
di definitiva insolvenza una risistemazione complessiva delle pro-
prie posizioni debitorie, mediante il salvataggio - e se del caso la
ristrutturazione - dell’azienda, da parte del precedente manage-
ment o di uno nuovo. La par condicio creditorum subisce una par-
ziale attenuazione, in conseguenza della creazione di classi di
creditori che possono non ricalcare esattamente la netta dicotomia
privilegiati/chirografari; ma i benefici ed i sacrifici di ognuno dei
soggetti interessati trovano il loro momento valutativo, singulatim,
ciascuno in base alle proprie personali considerazioni di conve-
nienza, nella adunanza dei creditori e nella approvazione del con-
cordato. In presenza di tutti i requisiti di legge (sia formali, sia
sostanziali, in particolare quanto alla concreta attuabilita), all’omo-
logazione del Tribunale consegue I’impossibilita per i titolari di cre-
diti anteriori all’apertura della procedura, di aggredire il patrimonio
del debitore in pendenza della procedura (durante la quale sussiste
il potere di controllo del commissario giudiziale, con minimi poteri
autorizzativi del Giudice delegato quanto agli atti di straordinaria
amministrazione) ed anche successivamente, per il residuo insoluto
(“esdebitazione”). In estrema sintesi, ci troviamo di fronte ad un
negozio processuale che vincola tutti i creditori (anche gli eventuali
dissenzienti, soccombenti nel calcolo delle maggioranze).
Impossibile, pertanto, imputare a taluno il mancato versamento di
somme, pure dovute all’Erario, qualora tali somme non siano an-
cora scadute al momento dell’omologa, nei termini e con gli effetti
sopra accennati.

11 principio di diritto conclusivamente espresso dalla Suprema
Corte, dunque, ¢ terso nel suo rigore logico e sicuramente condivi-
sibile, quale punto di arrivo necessitato di premesse in iure non con-
testabili allo stato attuale dell’evoluzione giurisprudenziale in
materia.

Da questo assunto, nondimeno, possiamo muovere verso conside-
razioni di ordine molto pit generale, sino a proporre qualche rifles-
sione, in ordine sparso, sulla linea di confine che separa (o unisce,
come tutti i confini) la giurisdizione civile da quella penale.

11 caso sottoposto alla Suprema Corte, in qualche modo, evidenzia
bene una delle mille possibili linee di faglia tra il continente giu-
sprivatistico e quello penalistico (ovvero, allargando ancora lo
sguardo, giuspubblicistico).

Rileggiamo gli atti in questa specifica ottica. Il Tribunale ritiene che
il vincolo (penale) a tutela della pretesa tributaria possa legittima-
mente sussistere sino a quando permane I’indebito arricchimento e
cio¢ sino al completo adempimento dell’obbligazione tributaria,
anche nei confronti dei debitori in solido. (Nei limiti, potrebbe ag-

giungersi, non dell’intero ammontare del profitto derivante dal man-
cato pagamento dell’imposta evasa, ma - nel caso - solo della mi-
nore somma risultante a seguito dei ratei eventualmente versati, a
prezzo, altrimenti, di una inammissibile duplicazione sanzionatoria;
cfr., Cass., Sez. 111, 15 aprile 2015, n. 20887, Aumenta).

Tuttavia, ragionando in questo modo, i primi Giudici (pure espli-
citamente consapevoli dell’ampia garanzia del credito/debito in
questione nell’ambito della procedura concordataria, che ne pre-
vedeva ’integrale soddisfazione mediante provvista gia disponi-
bile) postulano una sorta di “riserva di intervento” penale
nonostante che, all’esito del provvedimento di omologa da parte
del Tribunale fallimentare, il concordato preventivo sia stato giu-
dicato meritevole di attuazione e di prognosi fausta quanto alla
sua completa esecuzione.

Piu in generale, possiamo dirci sicuri che la giurisdizione penale,
per la tutela di interessi pure delicatissimi, quali le pretese del fisco,
a fortiori nella peculiare congiuntura economica attuale, possa in-
tervenire sui beni sociali (ovvero, come nel caso lucchese, sui beni
degli amministratori), apponendovi un ulteriore vincolo che va - o
puo andare -a sovrapporsi con gli ulteriori e distinti vincoli propri
della procedura concorsuale e in genere con la efficacia e la fun-
zionalita di quest’ultima?

Orbene, la cristallizzazione del concordato preventivo a seguito del-
I’omologazione potrebbe essere, anche solo parzialmente incisa, da
un soggetto esterno, iure imperii? In altre parole, puo 1’ Autorita giu-
diziaria penale dare applicazione a tutti ipropri istituti, anche cau-
telari, a prescindere dai provvedimenti resi dal Giudice civile nel
medesimo ambito (in questo caso, peraltro, ratificando una precisa
volonta delle parti interessate, ivi compreso 1’ Erario)?

L’antica tradizione giuridica continentale postulava una summa di-
visio del diritto comune tra diritto canonico e diritto civile (com-
prensivo anche del diritto criminale, seppure figlio di un dio
minore). Gli studiosi piu preparati, un tempo, si addottoravano in
utroque iure, nell’uno e nell’altro diritto. Di cio resta ancora qualche
labile traccia, persino ai giorni nostri (ad esempio, I’omonimo di-
ploma di laurea conferito dall’ Institutum Utriusque luris della Pon-
tificia Universita Lateranense). L’evoluzione storica e istituzionale
ha portato a una nuova perimetrazione dei massimi sistemi: negli
ordinamenti occidentali, la giustizia ordinaria ¢ da tempo bipartita
nelle due grandi famiglie del diritto civile e del diritto penale.

I pratici ben sanno come una mano invisibile, ma in concreto pe-
santissima, riconosca (talora con efficacia “costitutiva”) quarti di
nobilta ai vari domini delle scienze privatistiche e delle scienze pe-
nalistiche e, senza una completa sovrapposizione, anche un diverso
“peso” nella quotidianita giudiziaria.

Ancora piu a monte, si pone |’antica querelle tra i fautori della pri-
mazia culturale dello ius civile e i sostenitori delle scienze crimi-
nalistiche. I primi rivendicano la piu che bimillenaria tradizione
intellettuale, la sofisticatezza degli istituti e delle classificazioni
dogmatiche, ’ampiezza e il peso specifico delle diverse discipline
riconducibili a questa macroarea giuridica, accusando - talora nep-
pure troppo sommessamente - i colleghi dell’altroversante di es-
sere in fin dei conti dei pratici, piu legati alla ricostruzione del
fatto che allo studio del diritto. Costoro, di rimando, irridono que-
sta visione del mondo, a torto o a ragione orgogliosi della supe-
riorita, anche morale, di quella fetta della giurisdizione che, invece
di baloccarsi con vuoti paralogismi, incide davvero sulla societa
che li circonda, ne cives ad arma ruant. La terra di nessuno tra le
opposte trincee e le soluzioni di ragionevole compromesso sono
naturalmente - ¢ fortunatamente -assai ampie.

Sino a non molto tempo fa, plurime tracce normative ed ancora
piu diffuse inclinazioni psicologiche inducevano ad affermare, pur
tra mille contrasti e precisazioni, la preminenza - in ultima istanza
-dell’ordinamento penale (di cio, in qualche modo, anche il prov-
vedimento oggetto di ricorso in cassazione porta ancora il retag-
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gio, laddove lascia intendere che, in caso di incapienza, il credi-
tore pubblico potrebbe precostituirsi una posizione poziore ri-
spetto alla massa, grazie agli strumenti a tal fine concessigli dal
rito penale).

11 previgente codice di rito, fedele all’impostazione napoleonica
dei rapporti tra giurisdizioni, affermava recisamente la prevalenza
del giudicato penale sugli esiti del processo civile, onde tutelare,
con questo principio di chiusura, 1’unitarieta della giurisdizione.
Il nuovo codice di procedura abbandona questa prospettiva di pri-
mazia penale (che autorevole dottrina ha definito icasticamente
“ingombrante”) e muovendo verso nuovi orizzonti di ispirazione
anglosassone, che postulano un processo di parti, laddove la va-
lorizzazione estrema dell’accertamento penale trova molteplici
temperamenti. In primo luogo ed a titolo paradigmatico, godono
di pari dignita, a mente dell’art. 75 c.p.p., la domanda civile “ospi-
tata” nel processo penale e quella promossa nella sede naturale
(verso la quale il sistema spinge - con I’autorevole avallo del Giu-
dice delle Leggi - per far rifluire le pretese risarcitorie dei soggetti
danneggiati).

Del pari, non escludono affatto la astratta possibilita - invisa al
precedente orientamento - di giudicati contraddittori neppure gli
artt. 651 (secondo cui, solo la sentenza penale irrevocabile di con-
danna pronunciata in dibattimento - ovvero all’esito di giudizio
abbreviato, salvo che vi si opponga la parte civile che non abbia
accettato tale rito - ha efficacia di giudicato, quanto all’accerta-
mento della sussistenza del fatto, della sua illiceita penale e al-
I’affermazione che I’imputato lo ha commesso, nel giudizio civile
0 amministrativo per le restituzioni e il risarcimento del danno
promosso nei confronti del condannato e del responsabile civile
che sia stato citato ovvero sia intervenuto nel processo penale) e
652 c.p.p. (secondo cui la sentenza penale irrevocabile di assolu-
zione pronunciata in dibattimento - ovvero all’esito di giudizio
abbreviato, se la parte civile ha accettato tale rito - ha la medesima
efficacia di giudicato, nel giudizio civile promosso dal danneg-
giato, sempreche il danneggiato si sia costituito o sia stato posto
in condizione di costituirsi parte civile e non abbia invece eserci-
tato ’azione in sede civile a norma dell’art. 752 c.p.p.)
Conseguentemente, anche 1’art. 295 c.p.c., come novellato dalla
1. 26 novembre 1990, n. 353, non ripropone piu la vecchia “pre-
giudiziale penale” (di cui all’art. 3 c.p.p. 1930), lasciando resi-
duare spazi applicativi relativamente limitati alla sospensione
necessaria del procedimento civile (secondo Cass. Civ., Sez. 6-2,
ord. 13 gennaio 2015, n. 313, Valema Srl / Immobiliare Portofino
Srl, la sospensione necessaria del processo civile per pregiudizia-
lita penale, qualora alla commissione del reato oggetto dell’im-
putazione penale una norma di diritto sostanziale ricolleghi un
effetto sul diritto oggetto del giudizio civile, ¢ subordinata alla
condizione della contemporanea pendenza dei due processi, civile
e penale, e, quindi, dell’avvenuto esercizio dell’azione penale da
parte del P.M., sicché tale sospensione non puo essere disposta
sul presupposto della mera presentazione di una denuncia e della
conseguente apertura di indagini preliminari; Cass civ., Sez. 6-3,
ord. 25 novembre 2010, n. 23906, Tramacere / Murra e altri ha
precisato che, nel quadro della disciplina di cui all’art. 42 c.p.c.,
non vi € piu spazio per una discrezionale, e non sindacabile, fa-
colta di sospensione del processo ope iudicis, esercitabile dal giu-
dice al di fuori dei casi tassativi di sospensione legale: ove
ammessa, infatti, una tale facolta - oltre che inconciliabile con il
disfavore nei confronti del fenomeno sospensivo - si porrebbe in
insanabile contrasto sia con il principio di eguaglianza e della tu-
tela giurisdizionale, sia con il canone della durata ragionevole).
Non mancano segni tangibili, anche significativi, delle opposte
visioni;la perdurante preminenza accordata dai Giudici penali alle
esigenze marcatamente pubblicistiche tutelate dalle norme penali
¢ viceversa negata dai Giudici civili in nome dei diritti dei terzi

estranei. Ad esempio, prima che la questione venisse regolata
dall’art. 20, d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159 (e definita dalle SS.
UU. civili con la sentenza 7 maggio 2013, n. 10532, Ministero
dell’Economia / Aspra Finance Spa, nel senso della prevalenza
dell’interesse alla confisca da parte dello Stato rispetto a quello
del creditore ipotecario procedente), si era affermato, da un lato,
che il titolare di un diritto di credito assistito da garanzia reale su
bene sottoposto a sequestro preventivo puo far valere il suo diritto
solo in via posticipata, davanti al Giudice dell’esecuzione penale,
a seguito della decisione definitiva sulla confisca; non ¢ invece
legittimato a chiedere una tutela in via anticipata proponendo, du-
rante la pendenza del procedimento penale, istanza di revoca della
misura cautelare al fine di poter iniziare o proseguire I’azione ese-
cutiva civile (Cass. pen., Sez. VI, 5 novembre 2014, n. 6469,
Deutsche Bank Mutui; Sez. 11, 12 febbraio 2014, n. 10471, Ital-
fondiario). Dall’altro, si sosteneva al contrario che il provvedi-
mento di confisca pronunciato nei confronti di un indiziato di
appartenenza a consorteria mafiosa non potesse pregiudicare i di-
ritti reali di garanzia costituiti sui beni oggetto del provvedimento
ablativo in epoca anteriore all’instaurazione del procedimento di
prevenzione, in favore di terzi estranei, senza che possa farsi di-
stinzione in punto di competenza del giudice adito, tra giudice pe-
nale e giudice civile, dal momento che il diritto reale in questione
si estingue per le sole cause indicate dall’art. 2878 c.c. (Cass. civ.,
Sez. 111, 16 gennaio 2007, n. 845, Sposato ed altro / Ministero
dell’Economia; 29 ottobre 2003, n. 16227, Ministero delle Fi-
nanze / Banco di Sicilia).

Sembrano quasi quelle diatribe mediche in cui i chirurghi riten-
gono sempre che I’unica soluzione porti infine alla sala operatoria,
laddove gli internisti sono altrettanto convinti della assoluta ne-
cessita di una mera terapia farmacologica...

Nondimeno, una volta caduto il principio di assoluta preminenza
della giurisdizione penale su quella civile, la sola risposta possi-
bile ¢ che ogni ordinamento ha in sé tutte le necessarie tutele per
la salvaguardia dei diritti, degli interessi legittimi e delle posizioni
giuridiche riconosciute.

Appare quindi contraddittorio sul piano logico e scorretto su
quello operativo adoperarsi con strumenti “esterni” alla sede loro
propria. Viceversa appare opportuno affrontare le problematiche
che nascono dalla specifica vicenda storica avendo riguardo ai di-
stinti rimedi “utriusque iuris”; la complessita delle problematiche
¢, d’altronde, anche foriera di soluzioni sottili che sfuggono talora
ad una disamina troppo superficiale o troppo unidirezionale. (An-
cora a mero titolo di esempio, secondo Cass. civ., Sez. I, 24 mag-
gio 2012, n. 8238, Sicilcassa / Sele Immobiliare, in tema di
fallimento della societa di capitali, la confisca “antimafia” del ca-
pitale sociale, deve intendersi riferita alle quote di partecipazione
dell’associato al sodalizio criminale e non al patrimonio sociale,
cosicché essa non interferisce con la dichiarazione di fallimento
della societa; neppure rileva, agli effetti della dichiarazione di fal-
limento della societa, che il creditore sociale non dimostri la pro-
pria buona fede nell’acquisto del titolo sui beni aziendali, in
quanto tale stato soggettivo incide esclusivamente sui conflitti in-
terni alla procedura di confisca, mentre i beni aziendali non sono
colpiti in modo diretto da questa, al pari della societa in sé consi-
derata. L’ordinamento, dunque, offre tutele adeguate, solo che si
sappia cercarle...)

E cosi, ancora, per contraddire ritualmente ad un’espropriazione
forzata intrapresa in forza di un titolo esecutivo illecito (perché
provento di truffa, circonvenzione di incapace, falso, etc.), il si-
stema giuridico offre mezzi validi e specifici, in particolare 1’op-
posizione a precetto o all’esecuzione previste dal primo e dal
secondo comma dell’art. 615 c.p.c. Apparirebbe un fuor d’opera,
per quanto evento tutt’altro che raro nella quotidianita giudiziaria
(anche per le frequenti invocazioni e richieste in tal senso delle
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parti private), I’apposizione manu militari del vincolo del seque-
stro, probatorio o preventivo, disposto dall’Autorita giudiziaria
penale; cid costituirebbe, in effetti, un’indebita interferenza- e
un’inutile superfetazione - di tutele, laddove ¢ evidente come
eventuali ipotesi di reato possano essere agevolmente accertate a
prescindere dalla parallela procedura, che, come detto, ha in sé i
suoi propri anticorpi per le irregolarita formali e le illegalita so-
stanziali. D’altronde, non si ¢ mai opinato che, a fronte di un te-
stamento apocrifo o di un atto pubblico contraffatto prodotti in
giudizio in sede civile, la controparte abbia come unica scelta il
cercare rifugio nella giurisdizione penale: gli istituti del discono-
scimento della scrittura privata e della querela di falso sono, ictu
oculi, gli strumenti ad hoc per tutelare simili possibilita di distor-
cere illecitamente I’esito del giudizio di cognizione, strumenti che
si pongono a fianco delle indagini penali e dell’eventuale processo
(e non in alternativa o in contrasto con esse). Il diritto di famiglia
appronta tutele di diverso segno per I’inottemperanza agli obblighi
di mantenimento, mediante le misure dettate dall’art. 156 c.c. (or-
dine di pagamento diretto, sequestro, ritiro del passaporto) e con
le finalita general- e specialpreventive sottese alla fattispecie in-
criminatrice di cui all’art. 570 c.p. Discorso analogo, come visto,
puo essere fatto per consimili vicende poste in essere sullo sfondo
o nell’ambito di procedure concorsuali ovvero nel corso di pro-
cedimenti di cognizione (o possessori, monitori, etc.).

Mille esempi che i pratici ben conoscono. La dottrina, dal canto
suo, fatica a riconoscere spazi adeguati a questo ordine di proble-
matiche. (Del tutto condivisibile, 1’affermazione di C. DE ANGE-
LIS, Processo civile e processo penale. Diritto “interprocessuale”,
Utet Giuridica, Torino, 2009, pp. 1ss, secondo cui le trattazioni
istituzionali dedicano scarsa attenzione al tema dei rapporti tra le
due giurisdizioni, peraltro regolato da poche disposizioni dei due
codici di rito: “una sorta di terra di nessuno, nonostante il suo in-
discutibile rilievo teorico e le sue innegabili implicazioni prati-
che”).

Concludendo, ¢ quasi superfluo rammentare come, nel caso di
specie, gli Uffici giudiziari lucchesi non abbiano in effetti sosti-
tuito il subprocedimento diretto all’apposizione del vincolo di se-
questro in vista della futura confisca all’operato degli organi
fallimentari per la soddisfazione dei creditori come proposta dalla
parte debitrice, accettata dalla maggioranza del ceto creditizio e
ratificata con il provvedimento di omologa. Nella controversia to-
scana, infatti, I’ Autorita giudiziaria penale si ¢ limitata a dubitare
della certezza dei risultati satisfattivi della procedura concordata-
ria, benché giudicati assolutamente probabili in sede concorsuale,
mantenendo - proprio a cagione di tale sfiducia - il sequestro sui
beni personali degli amministratori. La Cassazione, nondimeno,
ha negato la possibilita di considerare “un mero progetto di paga-
mento” il concordato preventivo omologato (e omologato, tra 1’al-
tro, dai colleghi della Sezione civile/fallimentare), rammentando
gli ambiti e le prerogative della giurisdizione civile.

ALESSANDRO LEOPIZZI

SEZIONI UNITE - 26 marzo 2015

Pres. Santacroce, Rel. Cassano, P.M. Salzano (concl. diff.); Ric.
Maritan

Difesa e difensori - Difensore di fiducia o d’ufficio - Nomina
da parte del giudice di un sostituto immediatamente reperibile
in udienza - Condizioni - Regolarita degli avvisi al difensore
(Cod. proc. pen. art. 97, comma 4)

Nullita - Omesso avviso dell’udienza al difensore di fiducia
- Nullita di ordine generale e assoluta ex art. 179 c.p.p. (Cod.
proc. pen. artt. 178, comma 1, lett. ¢), 179, comma 1)

La nomina di un sostituto processuale del difensore di fiducia
scelto dall’imputato o del difensore d ufficio designato dal giudice
presuppone un regolare avviso ai titolari del diritto di difesa ed é
consentita solo nelle ipotesi tassativamente elencate dall’art. 97,
comma 4, Cod. proc. pen. (1)

L’omesso avviso dell 'udienza al difensore di fiducia tempesti-
vamente nominato dall imputato o dal condannato integra una
nullita assoluta ai sensi degli artt. 178, comma 1, lett. ¢),e 179,
comma 1, Cod. proc. pen. (2)

Ritenuto in fatto

1. 11 19 giugno 2013 il Tribunale di sorveglianza di Torino, in-
vestito del reclamo proposto da Silvano Maritan, confermava I’or-
dinanza emessa, i1 9 aprile2013, dal Magistrato di sorveglianza di
Cuneo che aveva rigettato 1’istanza di permesso premio avanzata
dal detenuto.

Maritan, in calce al reclamo proposto il 14 maggio 2013, nomi-
nava quale difensore di fiducia ’avv. Andrea Ciurlo. Cio nono-
stante, il Presidente del Tribunale di sorveglianza, contestualmente
all’emissione, in data 20 maggio 2013, del decreto di fissazione
dell’udienza in camera di consiglio, designava un difensore d’uf-
ficio nella persona dell’avv. Michela Malerba, in base all’erroneo
presupposto che il Maritan non avesse scelto un legale di fiducia.

Dopo la spedizione dell’avviso dell’udienza, Maritan nominava
quale codifensore di fiducia I’avv. Emanuele Fragasso.

L’avv. Malerba e Silvano Maritan, detenuto nel carcere di Pa-
dova, ricevevano entrambi, il 22 maggio 2013, I’avviso del-
I’'udienza, mentre gli avvocati Andrea Ciurlo ed Emanuele
Fragasso non erano destinatari di alcuna comunicazione in pro-
posito.

All’udienza dinanzi al Tribunale di sorveglianza 1’avv. Malerba
non compariva e il Tribunale nominava, quale sostituto del difen-
sore d’ufficio, ai sensi dell’art. 97, comma 4, Cod. proc. pen.,
I’avv. Pier Franco Bottacini, il quale non formulava alcuna ecce-
zione circa il mancato avviso dell’udienza ai difensori di fiducia.

2. Avverso I’ordinanza, deliberata dal Tribunale di sorveglianza
il 19 giugno 2013 e depositata il successivo 21 giugno, Maritan
proponeva personalmente ricorso per cassazione, eccependo la
nullita del provvedimento per omesso avviso della udienza di trat-
tazione del reclamo ai difensori di fiducia, avvocati Andrea Ciurlo
ed Emanuele Fragrasso.

3. Il ricorso veniva assegnato alla Prima Sezione della Corte di
cassazione che, con ordinanza del 16 dicembre 2014, rimetteva il
ricorso alle Sezioni Unite.

4. Preliminarmente il Collegio rilevava che la questione con-
cernente il mancato avviso all’avv. Andrea Ciurlo dell’avviso di
fissazione dell’udienza camerale appariva assorbente rispetto alla
mancata comunicazione al codifensore di fiducia, avv. Fragasso,
cui, secondo il Collegio, non spettava alcun avviso, essendo tale
seconda designazione avvenuta dopo la spedizione dell’avviso di
fissazione dell’udienza camerale (Sez. I, n. 19442 del 23 aprile
2008, ric. Errante, in CED Cass.,m. 240.289).

4.1. Cosi circoscritta la questione, il Collegio osservava che
I’omissione dell’avviso dell’udienza camerale all’avv. Ciurlo
comportava, in linea di principio, la nullita generale del procedi-
mento camerale e del relativo provvedimento conclusivo, in
quanto I’art. 666 Cod. proc. pen. (richiamato dall’art. 678 Cod.
proc. pen.) prevede ai commi 3 e 4 (salvi i casi contemplati dal
comma 2) il procedimento camerale partecipato, ai sensi dell’art.
127 Cod. proc. pen., con I’avviso dell’udienza alle parti e ai di-
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fensori e con 1’ulteriore requisito dell’intervento necessario del
difensore e del pubblico ministero. Secondo la consolidata giuri-
sprudenza di legittimita, le comminatorie di nullita di ordine ge-
nerale e quelle di carattere assoluto, rilevabili d’ufficio in ogni
stato e grado del procedimento, ai sensi degli artt. 178 e 179 Cod.
proc. pen., trovano applicazione anche nei procedimenti camerali
partecipati di esecuzione e sorveglianza per effetto della estensiva
interpretazione delle suddette disposizioni generali, concernenti
I’intervento e I’assistenza dell’imputato ovvero 1’assenza del suo
difensore.

Muovendo da tali generali e non controverse premesse in di-
ritto, la Prima Sezione osservava che si trattava di stabilire se la
nullita in parola avesse un carattere assoluto o, invece, intermedio
con conseguente sanatoria ex art. 182 Cod. proc. pen. per effetto
dell’acquiescenza difensiva e della decadenza della parte dal di-
ritto di far valere I’invalidita. Evidenziava che su tale problema-
tica esisteva un contrasto di giurisprudenza.

4.2. Secondo un primo indirizzo, la mancanza di difesa tecnica
prevista dall’art. 179, comma 1, Cod. proc. pen. si verifica non
solo nel “caso estremo” del dibattimento svolto in assenza di
“qualunque” difensore, ma anche nel caso in cui il difensore di
fiducia, non presente perché non avvisato, venga sostituito dal
difensore d’ufficio; di conseguenza, I’omessa notifica dell’avviso
dell’udienza al difensore di fiducia deve ritenersi causa di nullita
assoluta ed insanabile. Nell’ottica dell’art. 179, comma 1, Cod.
proc. pen. I’intervento del difensore d’ufficio ¢ irrilevante, in
quanto il soggetto difeso non deve essere privato del diritto di af-
fidare la propria difesa alla persona che riscuote la sua fiducia e
che abbia avuto la possibilita di prepararsi adeguatamente nel ter-
mine stabilito per la comparizione (Sez. I1I, n. 6240 del 14 gen-
naio 2009, ric. Plaka, in CED Cass., m. 242.530; Sez. I, n. 20449
del 28 marzo 2014, ric. Zambon, ivi, m. 259.614; Sez. IV, n. 7968
del 6 dicembre 2013, dep. 2014, ric. Di Mattia, ivi, m. 258.615).

4.3. Alla stregua di un diverso orientamento, invece, il mancato
avviso al difensore di fiducia nominato tempestivamente produce
la nullita generale a regime intermedio di cui all’art. 178, comma
1, lett. ¢), Cod. proc. pen..

A sostegno di tale tesi viene richiamata una decisione delle Se-
zioni Unite che ha qualificato come nullita generale a regime in-
termedio, con conseguente possibilita di sanatoria in difetto di
mancata tempestiva eccezione a opera della parte privata assistita
o del difensore designato d’ufficio, il mancato avviso al difensore
di fiducia, nominato dall’indagato detenuto ai sensi dell’art. 123
Cod. proc. pen., dell’interrogatorio di garanzia (Sez. Un., n. 2 del
26 marzo 1997, ric. Procopio, in CED Cass., m. 208.269).

Tale decisione ¢ stata richiamata da pronunce (Sez. II, n. 34167
del 14 luglio 2009, ric. Pellegrino, in CED Cass., m. 245.242;
Sez. II, n. 36 del 23 novembre 2004, dep. 2005, ric. Medile,
inCED Cass., m. 230.225) che, in ordine all’interpretazione della
locuzione «suo difensore» contenuta nell’art. 179 Cod. proc. pen.,
hanno affermato che ’assenza rilevante riguarda il professionista
che assicura la difesa tecnica, a prescindere dall’intervenuta no-
mina fiduciaria, in quanto, nel disegno del codice, le due figure
sono equiparate, sicché il silenzio della legge in ordine ad
un’eventuale differenziazione di regime giuridico depone deci-
sivamente per I’evocazione delle figura unitaria del difensore,
comprensiva sia di quello di fiducia che di quello d’ufficio. Di
conseguenza, I’omesso avviso al difensore di fiducia della data
fissata per I’'udienza concreta indubbiamente una nullita di ordine
generale prevista nell’art. 178 Cod. proc. pen., in quanto attinente
all’assistenza dell’imputato. Non si tratta, tuttavia, di una nullita
assoluta, perché non ricompresa nella dizione dell’art. 179 Cod.
proc. pen., bensi a regime intermedio e, pertanto, soggetta alla
disposizione di cui all’art. 182, comma 2, Cod. proc. pen., se-
condo cui la nullita di un atto deve essere eccepita dalla parte che

vi assiste prima del suo compimento ovvero, quando cio non ¢
possibile, subito dopo, laddove il termine “parte” si riferisce tanto
all’imputato che al suo difensore.

11 profilo concernente 1’equiparazione tra difensore di fiducia e
quello d’ufficio ¢ stato affrontato da altre decisioni (Sez. I, n. 52408
del 1 ottobre 2014, ric. Depalmas, n.m.; Sez. 11, n. 36 del 23 no-
vembre 2004, dep. 2005, ric. Medile, in CED Cass., m. 230.225),
secondo cui il vigente codice di procedura penale ha profonda-
mente innovato quello precedente e, ispirandosi all’esigenza di as-
sicurare la concreta e efficace tutela dei diritti dell’imputato, ha
attuato la sostanziale equiparazione della difesa d’ufficio a quella
di fiducia. Rilevano, in proposito, che il difensore di fiducia e
quello d’ufficio hanno ormai gli stessi diritti e doveri e ambedue
devono tutelare I’intera situazione processuale e sostanziale del-
I’assistito nel superiore interesse del ministero difensivo. Osser-
vano, altresi, che la verifica dell’omessa citazione del difensore di
fiducia non ¢ sottratta al difensore d’ufficio che ha 1’obbligo di as-
solvere con diligenza minima i propri doveri istituzionali.

4.4. L’ordinanza di rimessione, nell’aderire a tale secondo in-
dirizzo interpretativo, argomentava che 1’inosservanza delle di-
sposizioni concernenti 1’avviso al difensore di fiducia
dell’imputato e la sua partecipazione all’udienza non sono oggetto
di una “specifica” previsione sanzionatrice e che, pertanto, 1’in-
validita in parola deve essere ricondotta nel novero di quelle con-
template dall’art. 178, comma 1, lett. ¢), Cod. proc. pen., ostando
il principio di tassativita alla ulteriore qualificazione della stessa
come assoluta.

Essa valorizza, inoltre, il tenore letterale dell’art. 178, comma
1, lett. ¢), Cod. proc. pen., che connette la nullita assoluta all’as-
senza del difensore nei casi in cui ne ¢ obbligatoria la presenza.
Pertanto la presenza del difensore, sia esso di fiducia che d’ufficio,
esclude la nullita assoluta.

Privo di fondamento sia grammaticale che logico-sistematico
viene ritenuto 1’assunto che 1’aggettivo possessivo “suo” conte-
nuto nella disposizione, siccome riferito all’imputato e connotante
il nome “difensore”, valga a conferire al sostantivo il significato
di difensore di fiducia.

Osserva, inoltre, che qualificando come insanabile e rilevabile
d’ufficio in ogni stato e grado del procedimento la nullita deri-
vante dall’assenza del difensore di fiducia nei casi in cui ne ¢ ob-
bligatoria la presenza, si giungerebbe alla conclusione assurda e
inaccettabile di escludere la nullita assoluta nei casi in cui, in di-
fetto della nomina di alcun difensore di fiducia, I’udienza sia ce-
lebrata senza avviso e senza I’intervento del difensore d’ufficio,
nonostante 1’obbligatorieta dell’assistenza difensiva.

11 Collegio, pertanto, conclude nel senso che la previsione di
nullita assoluta contenuta nell’art. 179, comma 1, Cod. proc. pen.,
riguarda il caso della “oggettiva assenza” del difensore dell’im-
putato, a nulla rilevando che si tratti del difensore di fiducia ov-
vero d’ufficio. Precisando, altresi, che negare alla invalidita in
esame carattere assoluto non significa compromettere la tutela del
diritto di scelta del difensore fiduciario, che, comunque, se violata,
potra essere fatta valere dall’imputato, se presente, ovvero dal di-
fensore d’ufficio.

Inoltre, sotto il profilo della necessita di assicurare “adeguata
preparazione della difesa”, ricorda che anche il difensore d’ufficio
ha il dovere professionale di preparare adeguatamente la difesa e
che, comunque, la legge riconosce a quest’ultimo, all’art. 108,
comma 1, Cod. proc. pen., il diritto ad un termine congruo per
I’adempimento del suo ministero.

La configurazione di una nullita assoluta & prospettabile solo
nel caso della «radicale e oggettiva assenza del ministero difen-
sivo dovutoy». Nel sistema processuale, infatti, le nullita assolute
si correlano soltanto a “patologie radicali” del processo, che, im-
pedendone la “reale” evoluzione, ne consentono uno svolgimento
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solo “apparente”, senza un giudice “capace”, ovvero senza I’ini-
ziativa del pubblico ministero, senza la citazione dell’imputato o
senza la partecipazione del difensore quando questa sia obbliga-
toria. Ne consegue che non sono assimilabili - in quanto integranti
situazioni processuali del tutto diverse, anche in relazione alla
concreta incidenza sul diritto di difesa - le ipotesi di procedimento
svoltosi in assenza della prescritta partecipazione di alcun difen-
sore (e quindi senza difesa tecnica) e quelle del processo celebrato
con I’intervento del difensore d’ufficio, sebbene con inosservanza
delle disposizioni relative all’avviso (ed alla conseguente parte-
cipazione) del difensore di fiducia erroneamente pretermesso.

L’opzione ermeneutica della “proliferazione” delle nullita as-
solute oltre i casi tassativamente contemplati dalle norme, esten-
dendo I’intrinseca insanabilita del vizio oltre le reali ipotesi di
“radicalita della patologia”, contraddice 1’essenza stessa del pro-
cesso ¢ ne compromette gli equilibri, aprendo il varco «alla op-
portunistica scelta delle parti sull’an e sul quando far valere
I’invalidita in funzione del pronostico della decisioney, in con-
traddizione con i canoni di economia ed efficienza processuali del
principio costituzionale della ragionevole durata del processo,
sancito dall’art. 111, secondo comma, ultimo inciso, Cost., il quale
comporta, anche a carico della difesa, 1’essenziale onere dell’eser-
cizio dei relativi diritti «nelle forme e nei tempi stabiliti dalla
legge».

5. Con decreto del 26 marzo 2015 il Primo Presidente dispo-
neva I’assegnazione del ricorso alle Sezioni Unite, per ’esame
del seguente quesito di diritto: “Se /'omesso avviso dell 'udienza
al difensore di fiducia tempestivamente nominato dall’ imputato
o dal condannato integri una nullita assoluta o, invece, una nul-
lita generale a regime intermedio, che puo essere sanata ai sensi
dell’art. 182, commi 2 e 3, Cod. proc. pen., per effetto dell ac-
quiescenza del difensore d ufficio e della decadenza della parte
dal diritto di far valere l'invalidita”.

Per la trattazione del ricorso veniva fissata I’odierna udienza in
camera di consiglio.

6. 119 marzo 2015 I’avv. Giovanni Gentilini, nominato nel frat-
tempo da Silvano Maritan quale proprio difensore di fiducia, de-
positava un’articolata memoria difensiva con la quale criticava
gli argomenti illustrati dalla Prima Sezione nell’ordinanza di ri-
messione a sostegno della tesi della nullita generale a regime in-
termedio.

Contestava il rilievo preminente attribuito alla partecipazione
all’udienza camerale di un difensore, a prescindere dal fatto che
si tratti di quello di fiducia scelto dall’interessato o di quello de-
signato d’ufficio dal giudice, attesa I’obiettiva diversa valenza di
una nomina fiduciaria rispetto a quella effettuata d’ufficio, come
del resto desumibile, dalla legislazione piu recente (d.1. 21 feb-
braio 2005, n. 17, convertito, con modificazioni, dalla legge 22
aprile 2005, n. 60).

In secondo luogo confutava il rilievo esclusivo attribuito alla
sola assenza del difensore (sia esso di fiducia o di ufficio), nei casi
in cui ne ¢ obbligatoria la presenza, piuttosto che alla mancata
partecipazione del legale specificamente designato dall’interes-
sato, investito di un mandato fiduciario e onerato di obblighi ben
piu intensi e pregnanti, maggiormente idonei a garantire in ma-
niera effettiva il diritto di difesa.

Osservava, inoltre, che la compressione del valore della fun-
zione difensiva alla solo assenza o presenza in udienza offre una
visione riduttiva costituzionalmente tutelata, insensibile a cio che
precede 1’udienza stessa e che costituisce il logico presupposto
del buon esito della stessa. E, dunque, evidente che nel concetto
di assenza deve ricomprendersi ’antecedente logico della cita-
zione. Non avrebbe, del resto, alcun senso la previsione di rimedi
operanti su piani diversi a favore di soggetti (imputato, ricorrente,
suo difensore), la cui regolare costituzione in giudizio ¢, invece,

ugualmente indispensabile. L’omessa citazione del difensore
scelto dall’interessato deve, pertanto, ritenersi assorbita dalla sua
conseguente assenza, a fronte della quale deve operare la massima
tutela anche alla luce del canone costituzionale di riferimento e
di quello sovranazionale di fonte convenzionale.

In subordine prospettava questione di legittimita costituzionale
dell’art. 179 Cod. proc. pen. in riferimento agli artt. 24, secondo
comma, e 117 Cost. in relazione all’art. 6, par. 3, lett. ¢), della
Convenzione europea dei diritti dell’uomo.

Considerato in diritto

1. 11 quesito sul quale le Sezioni Unite sono chiamate a pronun-
ciarsi ¢ il seguente: “Se /'omesso avviso dell 'udienza al difensore
di fiducia tempestivamente nominato dall imputato o dal condan-
nato integri una nullita assoluta o, invece, una nullita generale a
regime intermedio, che puo essere sanata ai sensi dell’art. 182,
commi 2 e 3, Cod. proc. pen., per effetto dell acquiescenza del di-
fensore d’ufficio e della decadenza della parte dal diritto di far
valere l'invalidita”.

2. 11 Collegio preliminarmente osserva che la questione sotto-
posta al suo esame deve essere circoscritta al mancato avviso
dell’udienza camerale all’avv. Andrea Ciurlo, nominato da Sil-
vano Maritan quale proprio difensore di fiducia prima dell’emis-
sione del decreto presidenziale di fissazione dell’udienza dinanzi
al Tribunale di sorveglianza.

L’avviso al codifensore di fiducia, avv. Emanuele Fragasso, non
era, infatti, dovuto, atteso che la relativa nomina era intervenuta
dopo I’adozione del decreto di fissazione dell’udienza camerale.
A tale riguardo deve essere ribadito il principio, gia in precedenza
affermato dalle Sezioni Unite di questa Corte, secondo cui 1’av-
viso di fissazione dell’udienza deve essere effettuato al difensore
di fiducia dell’imputato che rivestiva tale qualita all’atto della fis-
sazione dell’udienza e non anche all’avvocato che acquisti solo
successivamente tale veste, in quanto con 1’emissione dell’avviso
si cristallizza la situazione processuale relativa agli adempimenti
di cancelleria (v. Sez. Un., n. 8 del 6 luglio 1990, ric. Scarpa, in
CED Cass., m. 185.438; e, tra le altre, Sez. VI, n. 18360 del 24
febbraio 2003, ric. D’Ottavi, ivi, m. 225.895; Sez. V, n. 48088
dell’8 novembre 2004, ric. Stefanelli, ivi, m. 230.511; Sez. I, n.
19442 del 23 aprile 2008, ric. Errante, 7vi, m. 240.289 in tema di
procedimento di sorveglianza). Pertanto, in caso di nomina for-
malizzata successivamente alla notificazione dell’avviso di
udienza, il difensore scelto dall’imputato ha il diritto di intervenire
alla stessa, ma non di essere avvisato, spettando al suo assistito
informarlo della relativa data (Sez. VI, n. 27059 del 27 maggio
2008, ric. Skuqi, in CED Cass., m. 240.582 in tema di udienza di
convalida; Sez. I, n. 20788 del 3 marzo 2009, ric. Romeo, ivi, m.
243.676).

3. Il corretto inquadramento delle problematiche sottoposte al-
I’esame del Collegio richiede una premessa.

L’art. 2, punto 96, della legge-delega 16 febbraio 1987, n. 81,
impone nella fase di esecuzione, con riferimento ai provvedimenti
concernenti le pene, «garanzie di giurisdizionalita» consistenti
nella «necessita del contraddittorio e nell’impugnabilita dei prov-
vedimenti».

Finalita del legislatore delegante ¢ quindi il rispetto integrale -
e senza possibilita di distinzioni tra le diverse misure - delle ga-
ranzie costituzionali del diritto di difesa e della tutela della liberta
personale anche nella fase esecutiva della pena, in coerenza con
il progetto rieducativo che questa sottende, nel porsi non piu sol-
tanto come giusta, ma anche come utile.

La natura sostanzialmente fiduciaria del permesso e il suo ca-
rattere di premialita progressiva non valgono tuttavia a consentire
I’esclusione del beneficio dall’ambito della esecuzione, attesa
I’ampia accezione che la delega conferisce a tale categoria, indi-
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stintamente richiamandovi «i provvedimenti concernenti le pene
e le misure di sicurezza» (Corte Cost., sentenze. n. 188 del 1990;
n. 53 del 1993).

Ne consegue che la regola processuale non puo difettare dei re-
quisiti, posti come necessari, della vocatio in ius, dell’appagamento
integrale dell’esigenza di contraddittorio, dell’impugnabilita del
provvedimento (Corte Cost., sent. n. 53 del 1993).

11 carattere giurisdizionale sia dei procedimenti di concessione
o diniego dei permessi premio sia della procedura del reclamo da-
vanti al tribunale di sorveglianza (Corte Cost., sentenze nn. 349
del 1993, 227 del 1995, 504 del 1995, 235 del 1996) comportano
che Iautorita giudiziaria, nel decidere il detto reclamo, debba ap-
plicare il modulo operativo delineato dal combinato disposto degli
artt. 666 e 678 Cod. proc. pen., garantendo quindi il diritto di di-
fesa e il contraddittorio.

4. Nell’ambito del procedimento di sorveglianza 1’udienza co-
stituisce il “baricentro”, in quanto in tale fase procedimentale si
sviluppa e si esaurisce tutta la dialettica probatoria. Nonostante la
specificita del rito di sorveglianza rispetto a quello piu generale
dell’esecuzione e la peculiarita della “giurisdizione rieducativa”,
la regolamentazione del relativo procedimento ¢ racchiusa in al-
cune norme di carattere generale, comuni anche al procedimento
di esecuzione (artt. 666, commi 5 e 9, cui va aggiunto I’art. 185
disp. att. Cod. proc. pen.), e in una sola disposizione dedicata (art.
678, comma 2, che impone 1’acquisizione della documentazione
nel caso di decisione riferita a soggetto sottoposto ad osservazione
scientifica della personalita).

Mancando, quindi, una regolamentazione apposita della fase di
maggior rilievo del procedimento di sorveglianza e risultando in-
completa la stessa disciplina contenuta nell’art. 666 Cod. proc. pen.
(applicabile in virtu dell’espresso richiamo presente nell’art. 678,
comma 1, Cod. proc. pen.), ¢ indispensabile, come osservato da
autorevole dottrina, il ricorso ad una pluralita di fonti, opportuna-
mente interpretate anche allo scopo di colmare inevitabili lacune.

Atteso che, come si evince dal combinato disposto degli artt.
678, comma 1, ¢ 666, comma 3, ’'udienza si svolge in camera di
consiglio, il modello di riferimento ¢ costituito dall’art. 127 Cod.
proc. pen..

Il codice di rito ha predisposto un modello generale di procedi-
mento in camera di consiglio, descritto nell’art. 127 Cod. proc.
pen., la cui disciplina di base, diretta ad esaltare i profili di garan-
zia del contraddittorio orale mediante la partecipazione, eventuale,
delle parti, sembra, in linea di principio, applicabile in ogni ipotesi
di specie, ove non sia diversamente previsto. Nel caso in cui,
quindi, in una disposizione di legge sia previsto che la decisione
del giudice debba essere emessa “in camera di consiglio” e non
sia diversamente stabilito, trovano applicazione per relationem la
procedura e le forme di base stabilite dall’art. 127(Sez. Un., n.
26156 del 28 maggio 2003, ric. Di Filippo, in CED Cass., m.
224.612-13). Innegabilmente all’interno del sistema - il quale
spesso denuncia una tecnica legislativa frammentaria ed eteroge-
nea - si atteggiano variamente, oltre al modello camerale tipico
delineato dall’art. 127 Cod. proc. pen., schemi procedimentali ati-
pici, a seconda del differente grado di garanzia del contraddittorio
che in essi ¢ assicurato. Nel caso in esame, 1’art. 666, comma 4,
Cod. proc. pen. delinea un modello camerale a contraddittorio
orale necessario, per il quale ¢ prevista un’obbligatoria partecipa-
zione all’udienza delle parti tecniche (pubblico ministero e difen-
sore), mentre la partecipazione dell’interessato, per dichiarate
ragioni organizzative, ¢ soggetta alle regole fissate dai commi 3 e
4 dell’art. 127 Cod. proc. pen..

5. Posta, quindi, 1’obbligatorieta della partecipazione del difen-
sore alla camera di consiglio che si celebra dinanzi al tribunale di
sorveglianza, si tratta di stabilire quali conseguenze derivino dal
mancato avviso di un’udienza camerale al difensore di fiducia,

tempestivamente nominato dal condannato in data anteriore al
provvedimento di fissazione dell’udienza, e dalla partecipazione
all’udienza, ai sensi dell’art. 97, comma 4, Cod. proc. pen., di un
difensore immediatamente reperibile, in sostituzione di quello
d’ufficio - nominato sulla base dell’erroneo presupposto della
mancata scelta fiduciaria - ritualmente avvisato, che non eccepisca
la nullita. Cio che viene in rilievo ¢, pertanto, il “collegamento”
tra omesso avviso al difensore di fiducia e la sua assenza nei casi
in cui la presenza del difensore sia prevista dal legislatore come
necessaria, al fine di valutare se ’ipotesi di nullita assoluta previ-
sta dall’art. 179 Cod. proc. pen. riguardi soltanto la celebrazione
di un’udienza senza “alcun” difensore o, anche, quella del-
I’udienza svolta alla presenza di “altro” difensore, diverso da
quello nominato dall’imputato e, per mero errore, non regolar-
mente avvisato. Si tratta in particolare di stabilire se “l’assenza”
cui si riferisce la norma citata sia da riferire soltanto a chi “doveva
essere presente perché nominato”, ma non ¢ stato avvisato.

6. 11 Titolo VII del Libro I del codice di rito ha ridisegnato in
maniera significativa la normativa generale sul difensore, quale
soggetto del processo, mediante tredici articoli, tutti caratteriz-
zati da una netta opzione in favore dell’indisponibilita della di-
fesa tecnica, che si connota non solo come diritto, ma anche
come garanzia di ordinamento, e racchiude distinti profili, tra
loro complementari.

Alcune disposizioni declinano la difesa tecnica come diritto di
disporre di un difensore, scelto liberamente dall’interessato o, in
mancanza di designazione fiduciaria, nominato d’ufficio dal giu-
dice (artt. 96, 97, comma 4, 102, 107, comma 4) che possa svol-
gere la sua attivita con carattere di stabilita lungo I’intero arco del
processo, finché duri il rapporto fiduciario sotteso alla sua nomina
oppure - in caso di difensore d’ufficio - in base ai criteri oggettivi
che presiedono alla sua individuazione. Vengono al riguardo in
rilievo le seguenti disposizioni: art. 96, in tema di nomina; art.
107, comma 4, che attribuisce all’interessato facolta di revoca in
ogni momento; artt. 97, comma 4, ¢ 102 relativi alla sostituzione
del difensore; art. 97, comma 5, che sancisce 1I’immutabilita del
difensore d’ufficio.

Altre norme delineano 1’aspetto dinamico-funzionale della di-
fesa tecnica, garantendo la sua effettivita, agevolandone 1’esercizio
e tutelando la liberta del difensore (artt. 103, 105, 107 Cod. proc.
pen.). Sono riconducibili ai primi due profili gli artt. 97, Cod. proc.
pen., 26, comma 2, 28, 29, 30, 31 disp. att. Cod. proc. pen., in tema
di difesa d’ufficio, I’art. 99 Cod. proc. pen., che estende al difen-
sore le facolta e i diritti riconosciuti dalla legge all’imputato, Iart.
106 Cod. proc. pen., relativo all’incompatibilita della difesa di piu
imputati nello stesso procedimento, I’art. 108 Cod. proc. pen., che
assicura il diritto ad un termine a difesa per il nuovo difensore in
caso di rinuncia, revoca, incompatibilita ¢ abbandono, I’art. 104
Cod. proc. pen., che regola i colloqui tra difensore e imputato (o
indagato) detenuto, 1’art. 105 Cod. proc. pen., che configura come
illecito disciplinare I’abbandono della difesa.

S’inquadrano nell’esigenza di tutela della liberta del difensore
gliartt. 103 Cod. proc. pen., in tema di liberta domiciliare, di cor-
rispondenza o di documentazione difensiva, quali pre-condizioni
di riservato svolgimento dell’attivita difensiva, 105, commi 1-3,
Cod. proc. pen., che riserva ai Consigli dell’ordine forense la co-
gnizione degli illeciti disciplinari in tema di abbandono o rifiuto
della difesa, I’art. 107 Cod. proc. pen., che assicura al difensore
nominato di fiducia la facolta di non accettare 1’incarico e, una
volta accettato, di rinunciarvi.

I complesso delle disposizioni sinora richiamate ¢ accomunato
da una trama unitaria, ossia la configurazione della difesa tecnica
come un diritto che non soffre, in linea di principio, alcuna limi-
tazione in rapporto alle fasi procedimentali e che si atteggia, in
primo luogo, come liberta di scegliere un difensore di fiducia.
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7. Una conclusione del genere ¢ avvalorata dalla lettura logico-
sistematica degli artt. 96 ¢ 97 Cod. proc. pen. che regolano la di-
fesa tecnica, il ruolo e la funzione del difensore.

L’art. 96, che precede significativamente I’altro, nel disciplinare
I’atto di investitura del difensore di fiducia, delinea quale para-
digma normativo la libera scelta dell’avvocato da parte dell’im-
putato. L’art. 97, comma 1, a sua volta, prevede la designazione
del difensore d’ufficio solo in via residuale, qualora I’imputato
non abbia nominato un difensore di fiducia o ne sia «rimasto
privoy (v. art. 96, comma 1, riferito ai casi di definitiva cessazione
dell’assistenza fiduciaria per revoca, rinuncia, morte, ecc.) e, in
tale ottica, stabilisce che essa avvenga o per effetto di un provve-
dimento dell’autorita giudiziaria o, in taluni casi, della sua collo-
cazione in appositi elenchi e della individuazione all’interno di
essi. Il ricorso al difensore d’ufficio interviene, quindi, quando
I’imputato non ne ha nominato uno di fiducia o ne ¢ rimasto privo
(commi 1 e 3). La previsione segnala, quindi, la sussidiarieta della
difesa d’ufficio, considerato che essa opera subordinatamente al-
I’assenza di un’opzione fiduciaria e che la presenza del difensore
d’ufficio si pone non quale alternativa, bensi come ipotesi subor-
dinata alla reale mancanza del difensore di fiducia (Sez. Un., n.
39414 del 30 ottobre 2002, ric. Arrivoli, in CED Cass., m.
222.554; Sez. Un., n. 41280 del 17 ottobre 2006, ric. Clemenzi,
ivi, m. 234.905; Sez. Un., n. 39060 del 16 luglio 2009, ric. Aprea,
ivi, m. 244.187) o al suo venire meno. Tale carattere ¢ ribadito
dalla regola secondo cui la difesa d’ufficio cessa quando la parte
nomina un professionista di sua scelta.

In coerenza con questa impostazione sistematica, 1’art. 97,
comma 4, nel pieno rispetto del principio di immutabilita della di-
fesa (Sez. Un., n. 22 dell’ 11 novembre 1994, ric. Nicoletti, in
CED Cass., m. 199.398; Sez. Un., n. 35402 del 9 luglio 2003, ric.
Mainente, ivi, m. 225.362), limita la possibilita di designare come
sostituto un difensore immediatamente reperibile ai soli casi - spe-
cificamente indicati e insuscettibili di interpretazione estensiva -
in cui il legale dell’imputato non ¢ stato reperito, non ¢ comparso
0 ha abbandonato la difesa o a fattispecie che presuppongo un av-
viso regolarmente dato. La ratio dell’art. 97 Cod. proc. pen. non
risiede soltanto nell’esigenza di adempiere ad un presupposto
“formale” previsto dal legislatore per la regolarita di molti pas-
saggi procedurali, ma nella necessita di assicurare 1’effettivita del
diritto di difesa (Corte cost., ord. n. 219 del 2004; sent. n. 148 del
2005). Anche la disciplina contenuta nelle disposizioni di cui agli
artt. 28 e 29 disp. att. Cod. proc. pen. - riguardanti, rispettiva-
mente, gli obblighi di comunicazione “senza ritardo” del nomi-
nativo del difensore, da parte dell’autorita giudiziaria all’imputato
e i criteri di individuazione dei professionisti nominabili - sono
espressione del suddetto principio di effettivita che deve caratte-
rizzare anche la difesa d’ufficio.

Con specifico riguardo al difensore di fiducia, la nomina di un
sostituto si giustifica con il fatto che la mancata comparizione non
puo far presumere di per sé, in assenza di altri elementi obiettivi
di segno contrario, la cessazione del rapporto fiduciario. In difetto
di revoca del difensore di fiducia, resta ferma la titolarita del di-
ritto di difesa dell’avvocato originariamente scelto dall’imputato
che, una volta cessata la situazione che aveva dato luogo alla so-
stituzione, riprende il suo ruolo automaticamente (Sez. II, n.
47978 del 19 novembre 2004, ric. Elia, in CED Cass., m. 231.278;
Sez. I11, n. 26076 del 13 marzo 2007, ric. Shehu, ivi, m. 237.201).

L’introduzione della figura del sostituto del difensore d’uffi-
cio ¢ anch’essa ispirata al medesimo principio di immutabilita
della difesa.

Il tenore letterale e logico-sistematico dell’art. 97, comma 4,
rende, quindi, evidente che tutte le ipotesi di sostituzione da esso
disciplinate presuppongono, in ogni caso, un regolare avviso e
che una sostituzione effettuata in assenza delle condizioni di legge

¢ illegittima, in quanto, da un lato, confligge con il principio d’im-
mutabilita della difesa e, dall’altro, pregiudica I’attivita prepara-
toria della difesa, imprescindibile in un processo di parti.

8. Alla stregua delle argomentazioni sinora svolte deve essere

affermato il seguente principio di diritto: “La nomina di un sosti-
tuto processuale del difensore di fiducia scelto dall imputato o
del difensore d ufficio designato dal giudice presuppone un rego-
lare avviso ai titolari del diritto di difesa ed é consentita solo nelle
ipotesi tassativamente elencate dall’art. 97, comma 4, Cod. proc.
pen.”.
9. Nel caso in esame, la designazione, da parte del Presidente
del Tribunale di sorveglianza di Torino, dell’avv. Michela Malerba
quale difensore d’ufficio di Silvano Maritan ¢ illegittima per as-
senza dei presupposti stabiliti dall’art. 96, comma 1, Cod. proc.
pen., avendo il detenuto scelto, quale suo difensore di fiducia,
I’avv. Andrea Ciurlo con dichiarazione espressa apposta in calce
all’atto di reclamo.

E, altresi, illegittima, per assenza della precondizione del re-
golare avviso al difensore di fiducia, tempestivamente nomi-
nato, della data di celebrazione dell’udienza camerale dinanzi
al Tribunale di sorveglianza, nonché del presupposto per la no-
mina di un sostituto processuale ai sensi dell’art. 97, comma 4,
Cod. proc. pen..

10. Posto che anche nei procedimenti camerali partecipati di ese-
cuzione e di sorveglianza trovano applicazione le comminatorie di
nullita di ordine generale e quelle di carattere assoluto, rilevabili d’uf-
ficio in ogni stato e grado del procedimento, concernenti I’intervento
e I’assistenza dell’imputato ovvero 1’assenza del suo difensore, si
tratta di stabilire se la nullita verificatasi nel caso in esame abbia ca-
rattere assoluto o, invece, intermedio, con conseguente sanatoria ex
art. 182 Cod. proc. pen. per effetto dell’acquiescenza difensiva e della
decadenza della parte dal diritto di far valere I’invalidita.

Sulla questione si registra un contrasto interpretativo.

10.1. Un primo orientamento ritiene che possa parlarsi di as-
senza della difesa tecnica non solo nei casi in cui all’udienza non
partecipi alcun difensore (sia esso di fiducia o di ufficio), ma anche
qualora il difensore, non presente in quanto non avvisato, venga
sostituito dal difensore d’ufficio. Non esiste, infatti, equipollenza
tra il difensore di fiducia e quello d’ufficio, non potendosi privare
la persona interessata del diritto di scegliere un avvocato di sua fi-
ducia e di preparare tempestivamente la sua difesa.

Pertanto la nullita assoluta derivante dal mancato avviso del-
I’udienza al difensore di fiducia, ai sensi del combinato disposto
degli artt. 179, comma 1, e 178, comma 1, lett. ¢), Cod. proc. pen.,
non puo essere sanata dall’intervento del difensore d’ufficio (tra
le piu recenti, Sez. 111, n. 6240 del 14 gennaio 2009, ric. Plaka, in
CED Cass., m. 242.530; Sez. I, n. 43095 dell’ 11 novembre 2011,
ric. Mastrone, ivi, m. 250.997; Sez. III, n. 46714 dell’11 ottobre
2012, ric. Ermonsele, ivi, m. 253.873; Sez. IV, n. 7968 del 6 di-
cembre 2013, dep. 2014, ric. Di Mattia, ivi, m. 258.615, Sez. I, n.
20449 del 16 maggio 2014, ric. Zambon, ivi, m. 259.614; Sez. I,
n. 6392 del 5 novembre 2014, dep. 2015, ric. Di Palma, n.m.).

10.2. Un diverso indirizzo, valorizzando il tenore letterale del-
I’art. 179 Cod. proc. pen. e, in particolare, I’espressione “assenza
del suo difensore” ivi contenuta, argomenta che la disposizione
in esame fa riferimento indistinto e promiscuo tanto al difensore
d’ufficio che a quello di fiducia e che, in tale ottica, 1’assenza ri-
levante ¢ quella del professionista che assicura la difesa tecnica,
a prescindere dalla specifica qualita che egli riveste, atteso che,
nel disegno del codice, le due figure sono equiparate e riconduci-
bili ad una figura unitaria. Si osserva, inoltre, che il difensore di
fiducia e quello d’ufficio hanno gli stessi diritti e doveri e che am-
bedue devono tutelare I’intera situazione processuale e sostanziale
dell’assistito nel superiore interesse del ministero difensivo.
Anche il difensore d’ufficio ha I’obbligo di assolvere con dili-
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genza minima i suoi doveri istituzionali ed ¢, pertanto, tenuto a
verificare 1’omessa citazione del difensore di fiducia (Sez. II, n.
36 del 23 novembre 2004, dep. 2005, ric. Medile, in CED Cass.,
m. 230.225; Sez. 11, n. 34617 del 14 luglio 2009, ric. Pellegrino,
ivi, m. 245.242).

Si aggiunge che, in relazione all’inosservanza delle disposizioni
concernenti 1’avviso al difensore di fiducia dell’imputato e la sua
partecipazione all’udienza manca una specifica previsione san-
zionatrice (Sez. V, n. 2317 del 18 febbraio 1997, ric. Santoro, in
CED Cass., m.207.011). Ne consegue che, se pacificamente I’in-
validita in parola ¢ riconducibile nel novero di quelle contemplate
dall’art. 178, comma 1, lett. ¢), Cod. proc. pen., in quanto ricorre
I’inosservanza delle disposizioni concernenti 1’assistenza dell’im-
putato, il principio di tassativita, stabilito dall’art. 177, comma 1,
Cod. proc. pen. osta alla ulteriore qualificazione della suddetta
nullita generale come assoluta.

10.3. 11 Collegio ritiene di aderire al primo dei due orientamenti
esegetici, per le ragioni di seguito esposte.

11. Alla distinzione delle tipologie di nullita dell’atto proces-
suale incentrata sulla tecnica di previsione normativa della san-
zione si accompagna una diversita dei rispettivi regimi di
trattamento che, delineando 1 diversi livelli di incidenza del vizio
dell’atto sul procedimento in corso, esprime la rilevanza dell’in-
teresse che la comminatoria di nullita tende a salvaguardare. Esi-
ste, quindi, un preciso nesso tra scelte legislative in tema di
sanzioni derivanti dall’inosservanza dei precetti che regolano le
modalita di esercizio delle prerogative processuali e principi co-
stituenti il cardine dell’ordinamento processuale.

11 codice di rito prevede una tripartizione delle nullita in asso-
lute, a regime intermedio, relative, in base ad un ordine decre-
scente di gravita del vizio che si riflette sulla possibilita di
sanatoria e sui limiti temporali di incidenza sul procedimento in
corso. Per ciascuna ipotesi di nullita legislativamente prevista si
pone, quindi, il problema della sussumibilita in una delle tre ca-
tegorie al fine di stabilire il relativo trattamento.

Gli artt. 178, 179, 180, 181 Cod. proc. pen. delineano un per-
corso interpretativo basato su passaggi logici consequenziali.
Laddove la disposizione violata manchi di un esplicito riferi-
mento al regime della nullita derivante dalla sua trasgressione,
la sua riconducibilita all’ambito regolato dagli artt. 178 ¢ 179
Cod. proc. pen. circoscrive il campo d’indagine alle nullita di
tipo assoluto o intermedio. Qualora, invece, la norma non con-
templi una nullita di tipo assoluto come conseguenza della sua
inosservanza e la stessa non sia inquadrabile nell’ambito degli
artt. 178 e 179 Cod. proc. pen., la sanzione comminata dalla legge
deve intendersi assoggettata al regime regolato, per le nullita re-
lative, dall’art. 181 Cod. proc. pen..

I tratti distintivi delle nullita assolute sono costituiti dalla insa-
nabilita del vizio e dalla sua rilevabilita in ogni stato e grado del
procedimento. Con riguardo al primo aspetto, la difformita tra mo-
dello astratto di riferimento ed atto compiuto ¢ cosi radicale da
precludere I’operativita di una delle sanatorie generali o speciali
previste dagli artt. 183 e 184 Cod. proc. pen. In relazione al se-
condo profilo, I’insanabilita del vizio trova il suo limite preclusivo
nel perfezionarsi del giudicato, pur se con alcuni temperamenti
(art. 627, comma 4, che preclude, nel giudizio di rinvio, la rileva-
bilita delle nullita intervenute nelle precedenti fasi procedimentali;
art. 129 Cod. proc. pen. che, in presenza di una causa estintiva del
reato e di una nullita processuale, impone al giudice procedente
di attribuire prevalenza alla prima, salvo che la sua operativita
non presupponga specifici accertamenti e valutazioni riservate al
giudice di merito).

Le ipotesi di nullita prefigurate nell’art. 178, comma 1, lett. ¢),
Cod. proc. pen., cui I’art. 179 Cod. proc. pen. ascrive il carattere
di assolutezza, riguardano 1’omessa citazione dell’imputato o 1’as-

senza del suo difensore nei casi in cui ne ¢ obbligatoria la pre-
senza. A quest’ultimo proposito si osserva che la corretta perime-
trazione della previsione normativa comporta la ricognizione delle
ipotesi in cui il codice di rito richiede che il compimento di deter-
minate attivita di rilievo processuale avvengano in forma assistita
o partecipata. Devono, infatti, escludersi dall’ambito di operativita
della previsione legislativa i casi in cui la legge, pur connotando
di obbligatorieta ’avviso al difensore, rimette alla discrezionalita
di quest’ultimo la scelta di essere presente o meno.

12. Da un punto di vista letterale e logico-sistematico, il con-
cetto di “assenza”, che ricorre nell’art. 179, comma 1, Cod. proc.
pen., si riferisce alla situazione dell’avvocato che dovrebbe essere
presente e non lo ¢ e, quindi, del difensore gia nominato la cui
mancata partecipazione ¢ ascrivibile all’omissione dell’avviso a
lui dovuto.

Laltro dato testuale (“suo difensore”), presente nella medesima
disposizione di legge, evoca la preesistenza di un rapporto fina-
lizzato ad assicurare la difesa tecnica all’interessato - a prescin-
dere dalla circostanza che si tratti di una nomina fiduciaria o di
una designazione officiosa - che funge da parametro di riferimento
per verificare la legittimita del pregresso iter procedimentale. Per-
tanto la nullita assoluta prevista dall’art. 179, comma 1, Cod. proc.
pen. non concerne soltanto 1’assoluta mancanza di difesa tecnica,
ma si riferisce anche alla partecipazione all’espletamento dell’atto
di un difensore diverso da quello di fiducia o d’ufficio, che sia ri-
masto assente per non essere stato avvisato nei modi stabiliti dalla
legge. Non pertinenti appaiono, quindi, in proposito le conside-
razioni svolte sul punto nell’ordinanza di rimessione.

Come in precedenza ricordato, lo stesso art. 97, comma 4, Cod.
proc. pen., in coerenza con il principio di immutabilita della di-
fesa, limita la possibilita di designare come sostituto un difensore
immediatamente reperibile ai soli casi in cui il legale dell’impu-
tato non sia stato reperito, non sia comparso, abbia abbandonato
la difesa o a fattispecie che presuppongono un avviso regolar-
mente dato. Pertanto, in presenza di una pregressa e tempestiva
nomina fiduciaria che non sia stata erroneamente tenuta presente
dal giudice ai fini del prescritto avviso di fissazione dell’udienza,
non ¢ consentito ovviare alla mancata inderogabile presenza del-
I’avvocato, causata dall’omissione di tale adempimento obbliga-
torio, mediante la nomina di un difensore d’ufficio e, in caso di
assenza di quest’ultimo, di un avvocato immediatamente reperi-
bile ai sensi dell’art. 97, comma 4, Cod. proc.pen..

Una diversa prospettazione ermeneutica non soltanto viole-
rebbe il combinato disposto degli artt. 96 e 97, comma 4, Cod.
proc. pen., ma consentirebbe all’autorita giudiziaria di sostituirsi
all’imputato, in palese violazione dei principi fondamentali in
tema di diritto di difesa, nella scelta di un avvocato compiuta dal-
I’imputato (Sez. VI, n. 18725 del 3 maggio 2001, ric. Desiderato,
in CED Cass., m. 219.502; Sez. 111, n. 26076 del 13 marzo 2007,
ric. Shehu, ivi, m. 237.201; Sez. I, n. 24091 del 26 maggio 2009,
ric. Spano,ivi, m. 244.031; Sez. I, n. 40817 del 14 ottobre 2010,
ric. Devcic, ivi, m. 248.465).

13. Non si puo, d’altra parte, ritenere che, ai fini del rispetto del
dettato normativo, sia comunque sufficiente la presenza di un
qualsiasi legale, anche a prescindere dalle specifiche opzioni del-
I’interessato, e che esista piena equipollenza tra il difensore di fi-
ducia e quello d’ufficio.

Questa tesi confligge con i consolidati principi espressi dalla
giurisprudenza di questa Corte in tema di notificazioni (art. 157,
comma 8 bis, Cod. proc. pen., cosi come modificato dall’art. 2,
comma 1, d.1. 21 febbraio 2005, n. 17, convertito, con modifica-
zioni, dalla legge 22 aprile 2005, n. 60) e di restituzione nel ter-
mine per impugnare una sentenza contumaciale (art. 175, comma
2, Cod. proc. pen., nella versione antecedente alle modifiche in-
trodotte dall’art. 11 della legge. 28 aprile 2014, n. 67).
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Si ¢, infatti, affermato che I’introduzione del comma 8 bis nel-
I’art. 157 Cod. proc. pen. ha comportato che, ai fini della cono-
scenza effettiva dell’atto, la sola notificazione al difensore di
fiducia ¢ del tutto equiparabile alla notifica effettuata all’imputato
personalmente e che la suddetta modifica normativa valorizza ul-
teriormente il ruolo del difensore di fiducia, differenziandolo da
quello del difensore d’ufficio, e rafforza gli obblighi, su di lui gia
gravanti in base alla normativa pregressa e al codice deontologico,
di portare effettivamente a conoscenza dell’assistito tutti gli atti
processuali che lo riguardano, pur se non domiciliatario. La citata
equiparazione, lungi dal ridursi ad una mera fictio iuris, ampia-
mente giustificata dalla natura e dalla sostanza del rapporto pro-
fessionale che intercorre tra 1’avvocato difensore nominato di
fiducia e I’imputato, il quale proprio nel momento in cui da il
mandato al professionista con riguardo ad uno specifico procedi-
mento, dimostra (o conferma) di essere effettivamente a cono-
scenza dello stesso. Anche successivamente alla nomina, il
perdurante rapporto professionale intercorrente tra I’imputato e il
suo difensore di fiducia consente al primo di mantenersi informato
sugli sviluppi del procedimento e di concordare con il legale le
scelte difensive ritenute piu idonee (Sez. Un., n. 41280 del 18 di-
cembre 2006, ric. Clemenzi, in CED Cass., m. 234.905; e, tra le
altre, Sez. I, n. 8232 del 7 febbraio 20006, ric. Zine, ivi, m. 233.417;
Sez. I, n. 16002 del 10 maggio 2006, ric. Latovic, ivi, m. 233.615;
Sez. I, n. 32678 del 12 luglio 2006, ric. Somogyi, ivi, m.235.035-
36). Si ¢, in tal modo, riconosciuto al rapporto professionale “fi-
duciario” nel senso piu rigoroso del termine un rilievo specifico
con riguardo all’esigenza di conoscenza effettiva del processo.

Parallelamente si ¢ progressivamente delineata I’ intrinseca de-
bolezza delle “presunzioni di conoscenza” sottese alle notifica-
zioni eseguite, ai sensi degli artt. 161, comma 4, 169 e 165 Cod.
proc. pen. al difensore d’ufficio dell’imputato processato in con-
tumacia, in quanto irreperibile o latitante, con la conseguenza che
tali notificazioni non sono di per sé¢ idonee a dimostrare 1’effettiva
conoscenza del procedimento o del provvedimento da parte del-
I’imputato, salvo che dagli atti non emerga in altro modo la co-
noscenza o che non si dimostri che il difensore d’ufficio ¢ riuscito
a stabilire un effettivo rapporto professionale con il suo assistito
(ex plurimis, Sez. 1, n. 3746 del 16 gennaio 2009, ric. Del Duca,
in CED Cass., m. 242.535; Sez. V, n. 24707 del 31 marzo 2010,
ric. Gallo, ivi, m. 248.472; Sez. VI, n. 19781 del 5 aprile 2013,
ivi, m. 256.229; Sez. IV, n. 8104 del 15 novembre 2013, dep.
2014, ric. Djordjevic, ivi, m. 259.350).

In adesione a questi principi la Corte costituzionale, investita
da questa Corte, della questione di legittimita costituzionale del-
I’art. 175, comma 2, Cod. proc. pen. (come sostituito dall’art. 1
d.l. n. 17 del 2005) in riferimento agli artt. 24, 111, primo comma,
e 117, primo comma, Cost. in relazione all’impugnazione propo-
sta dalla persona condannata in contumacia dopo che gia il difen-
sore d’ufficio aveva inutilmente proposto il gravame avverso la
medesima sentenza, ha dichiarato I’illegittimita costituzionale del-
I’art. 175, comma 2, Cod. proc. pen., nella parte in cui non con-
sentiva la restituzione dell’imputato, che non avesse avuto
effettiva conoscenza del procedimento o del provvedimento, nel
termine per proporre impugnazione contro la sentenza contuma-
ciale, nel concorso delle ulteriori condizioni indicate dalla legge,
quando analoga impugnazione era stata proposta in precedenza
dal difensore (Corte Cost., sent. n. 317 del 2009).

Con un’altra importante pronunzia la Corte costituzionale ha
posto in luce, sia pure in un quadro di riferimento ormai in parte
mutato, alcuni profili problematici in tema di effettivita della di-
fesa d’ufficio con specifico riguardo all’assenza di adeguate ga-
ranzie e di meccanismi di controllo circa la specifica
professionalita, dichiarando I’illegittimita costituzionale dell’art.
8, comma 2, ultimo periodo, del r.d.1. 27 novembre 1933, n. 1578,

convertito, con modificazioni, dalla legge 22 gennaio 1934, n. 36
(Ordinamento delle professioni di avvocato e procuratore), cosi
come modificato dall’art. 1 della legge 24 luglio 1985, n. 406
(Modifiche alla disciplina del patrocinio davanti al pretore), dal-
I’art. 10 della legge 27 giugno 1988, n. 242 (Modifiche alla disci-
plina degli esami di procuratore legale) e dall’art. 246 d.lgs. 19
febbraio 1998, n. 51 (Norme in materia di istituzione del giudice
unico di primo grado) «nella parte in cui prevede che i praticanti
avvocati possano essere nominati difensori d’ufficio». (Corte
Cost., sent. n. 106 del 2010).

14. La Corte europea dei diritti dell’'uomo ha chiaramente evi-
denziato come manchi nell’ordinamento italiano una disciplina che
obblighi I’autorita giudiziaria procedente, che ha designato il difen-
sore d’ufficio, ad intervenire a fronte di carenze manifestate dal le-
gale nello svolgimento dell’incarico (Corte EDU, 13 maggio 1980,
Artico c. Italia; 9 aprile 1984, Goddi c. Italia). Il codice di rito non
prevede forme di intervento e di controllo sulle carenze dell’eser-
cizio del mandato difensivo del legale nominato d’ufficio, con evi-
dente ricaduta sulla finalita sottesa alla previsione contenuta nell’art.
97 Cod. proc. pen., di assicurare ’effettivita del diritto di difesa,
condizione necessaria, secondo la giurisprudenza sovranazionale,
per il rispetto dei principi contenuti nell’art. 6 della Convenzione
europea dei diritti dell’uomo, e per un effettivo contraddittorio fra
le parti (Corte EDU, 27 aprile 2006, Sannino, c. Italia)

15. Non appare neppure calzante 1’osservazione, presente nel-
I’ordinanza di rimessione, secondo cui il difensore d’ufficio, al
pari di quello di fiducia, ha il dovere di preparare adeguatamente
la difesa e che, comunque, la legge riconosce al difensore d’ufficio
il «diritto ad un termine congruo» per I’adempimento del suo mi-
nistero (art. 108, comma 1, Cod. proc. pen.).

Un’efficace ed effettiva assistenza tecnica, intesa come il com-
plesso di diritti, di poteri e di facolta che le singole norme proces-
suali attribuiscono al soggetto preposto alla difesa, presuppongono
lo studio e la conoscenza degli atti del procedimento in cui deve
esplicarsi 1’attivita professionale dell’avvocato e un’attivita pre-
paratoria della difesa stessa. Queste condizioni non ricorrono qua-
lora, pur in presenza di una nomina fiduciaria ritualmente e
tempestivamente effettuata dall’interessato, il giudice, trascurando
questo imprescindibile dato processuale, proceda irritualmente
alla designazione di un avvocato d’ufficio e, a seguito della sua
mancata comparizione all’udienza che richiede la partecipazione
obbligatoria del difensore, incarichi irritualmente come sostituto,
ex art. 97, comma 4, Cod. proc. pen., un difensore «prontamente
reperitoy.

In tale caso viene ad essere leso il diritto dell’imputato di sce-
gliere le modalita della propria difesa riconosciuto anche dall’art.
6, comma 3, lett. ¢), della Convenzione europea dei diritti del-
I'uomo che sancisce espressamente il diritto dell’imputato ad
avere un «difensore di sua scelta»(tout accusé a droitnotamment
a:[...] ¢) se défendre lui-mémeouavoirl assistance d'un défenseur
de son choix).

La Corte costituzionale ha, inoltre, costantemente ribadito
I’inapplicabilita della previsione contenuta nell’art. 108 Cod. proc.
pen. nel caso di sostituzione temporanea dell’incarico, tenuto
conto della sua connotazione temporanea e della persistenza della
titolarita in capo al difensore, originariamente nominato di fiducia
o designato d’ufficio (sentenze n. 450 del 1997, n. 162 del 1998,
n. 17 del 2006).

Tale approdo ermeneutico deve essere, a sua volta, letto alla
luce dei principi enunciati dalla Corte europea dei diritti del-
I’'uomo la quale ha affermato che il diritto ad una difesa d’ufficio
effettiva puo ritenersi soddisfatto solo qualora al difensore sia con-
cesso un termine congruo, tale, cio¢, da consentirgli di approntare
una difesa adeguata e che, diversamente, si configura una viola-
zione del diritto di difesa tutte le volte in cui ’autorita giudiziaria
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non abbia disposto, dopo la nomina del difensore in udienza, un
rinvio o una sospensione (Corte EDU, 9 aprile 1984, Goddi c. Ita-
lia; 21 aprile 1998, Daud c. Portogallo).

In tale contesto, la riaffermazione del valore assoluto e impre-
scindibile del diritto all’assistenza tecnica, che non si riduca al-
I’adempimento di una mera formalita, rappresenta uno strumento
per inverare i principi del giusto processo e, in particolare, per
rendere effettivo il contraddittorio e garantire la parita fra le parti
anche nella prospettiva della tutela dell’interesse della collettivita
al corretto svolgimento del processo.

16. Non appaiono evocabili, al fine di suffragare un diverso tipo
di interpretazione, altri tre tipi di argomenti.

Contrariamente a quanto sostenuto dall’indirizzo da cui si dis-
sente, la precedente decisione di queste Sezioni Unite (Sez. Un.,
n. 2 del 26 marzo 1997, ric. Procopio, in CED Cass., m. 208.269)
ha affermato solo come obiter dictum ed in maniera meramente
assertiva il principio di diritto secondo il quale «il mancato avviso
al difensore di fiducia nominato tempestivamente [...] produce la
nullita generale a regime intermedio di cui all’art. 178, lett.
¢),Cod. proc. pen.» nell’ambito di una pronunzia concernente 1’in-
terrogatorio di garanzia e la questione dell’efficacia della nomina
di un difensore di fiducia effettuata ai sensi dell’art. 123 Cod.
proc. pen.. Esso, pertanto, non puo essere assunto come para-
digma interpretativo degli artt. 179 e 178, comma 1, lett. ¢), Cod.
proc. pen. sia per tale ragione di metodo sia perché, in ogni caso,
non condivisibile alla luce delle considerazioni sin qui svolte.

Inoltre, se ¢ indubbio che il principio di tassativita delle nullita
implica il divieto di applicazione analogica e di interpretazione
estensiva, precludendo all’interprete la possibilita di individuare
ulteriori ipotesi di nullita al di fuori di quelle derivanti dal quadro
normativo, ¢ altrettanto indiscutibile che tale principio va inteso
secondo una logica bidirezionale, nel senso che lo stesso, oltre a
vietare al giudice declaratorie di nullita non espressamente deri-
vanti dalla legge, preclude anche la disapplicazione della san-
zione, laddove prevista dal legislatore.

Infine, la ragionevolezza dei tempi del processo non puo costi-
tuire un parametro assoluto per giustificare, in nome dell’effi-
cienza, la compressione di alcune garanzie fondamentali
dell’imputato. Esso deve essere, infatti, contemperato con le esi-
genze di tutela di altri diritti e interessi costituzionalmente rile-
vanti nel processo penale quale, appunto, il diritto di difesa. In
prospettiva sovranazionale, i diritti garantiti da norme costituzio-
nali, quali il diritto di difesa e quello al contraddittorio, «risentono
dell’effetto espansivo dell’art. 6 della Corte europea dei diritti del-
I’uomo e della corrispondente giurisprudenza della Corte di Stra-
sburgo» e tale «incremento di tutela» esplicita e arricchisce il
contenuto dei diritti garantiti dalla Costituzione (Corte Cost., sent.
n. 399 del 2001).

17. Sulla base delle considerazioni sinora svolte ¢ possibile con-
cludere che, nel procedimento di sorveglianza, la mancata notifica
al difensore di fiducia - del quale ¢ necessaria la partecipazione
e, percio, obbligatoria la presenza - dell’avviso di udienza in ca-
mera di consiglio determina una nullita di ordine generale, asso-
luta e insanabile dell’udienza, nondimeno tenuta in presenza del
difensore d’ufficio, e degli atti successivi, compresa 1’ordinanza
conclusiva, ai sensi degli artt. 178, comma 1, lett. ¢) e 179 Cod.
proc. pen., in quanto la nomina fiduciaria non puo essere surrogata
dalla designazione ex officio da parte del giudice di un altro av-
vocato, di cui ¢ irrilevante 1’assistenza effettiva.

Deve, conclusivamente, affermarsi il seguente principio di di-
ritto: “L’omesso avviso dell 'udienza al difensore di fiducia tem-
pestivamente nominato dall’imputato o dal condannato integra
una nullita assoluta ai sensi degli artt. 178, comma 1, lett. c),e
179, comma 1, Cod. proc. pen.”.

18. Per tutte le considerazioni sinora svolte, s’impone, quindi,

I’annullamento senza rinvio dell’ordinanza impugnata con con-
seguente trasmissione degli atti al Tribunale di sorveglianza di To-
rino. (omissis)

(1) (2) E generale ed assoluta la nullita derivante dal man-
cato intervento al procedimento partecipato in camera di con-
siglio del difensore di fiducia erroneamente pretermesso. Le
Sezioni Unite impartiscono una lezione di garantismo penale!

1. Il principio di effettivita ed efficacia del diritto di difesa
come garanzia ordinamentale.

Nelle battute finali di un provvedimento, che si segnala non
solo per acume interpretativo nella disamina delle norme che di-
sciplinano la difesa tecnica, ma anche per la decisa opzione per
una loro lettura ispirata al principio di effettivita ed efficacia del
diritto di difesa, il consesso allargato della Cassazione penale, nel
ribadirne il valore assoluto e imprescindibile, ha affermato che:
«ll diritto all’assistenza tecnica, che non si riduca all’adempi-
mento di una mera formalita, rappresenta uno strumento per in-
verare i principi del giusto processo e, in particolare, per rendere
effettivo il contraddittorio e garantire la parita fra le parti anche
nella prospettiva della tutela dell interesse della collettivita al
corretto svolgimento del processo».

Cosi chiarendo il significato ideologico della decisione assunta,
il giudice di legittimita ha inteso evocare il canone, recepito dalla
tradizione culturale liberale, per il quale la difesa tecnica si con-
nota non solo come diritto indisponibile dell’accusato e del con-
dannato, ma anche come garanzia ordinamentale, ed ha, al
contempo, richiamato /’effetto espansivo di cui risentono - nella
loro tutela e nel loro contenuto - i diritti costituzionalmente ga-
rantiti di difesa ed al contraddittorio, per il riverbero prodotto
nell’ordinamento nazionale dai precetti fissati nell’art. 6 della
Convenzione europea dei diritti dell’uomo'.

Ed infatti, in un’ottica convenzionale - nella quale lo scopo per-
seguito ¢ quello di tutelare diritti non teorici e illusori, ma concreti
ed effettivi, quali quelli attinenti alla difesa tecnica, tenuto conto
del ruolo eminente rivestito da tale ministero in una societa de-
mocratica? - la nomina di un avvocato di fiducia o la designazione
di un difensore di ufficio non rappresenta di per sé una garanzia
idonea ad assicurare 1’effettivita dell’assistenza difensiva all’im-
putato, dovendosi ritenere violato i/ diritto ad un processo equo
anche quando le autorita nazionali omettano di intervenire per
porre rimedio alle lacune manifestatesi nella difesa dell’imputato’
allorché il patrocinio di questi sia stato affidato a difensori d’uf-
ficio sempre diversi, privi, percio, della benché minima cono-
scenza degli atti processuali e della conseguente capacita di
esercitare in maniera avvertita e responsabile le prerogative de-
fensionali a beneficio dell’assistito. N¢é, secondo la giurisprudenza
di Strasburgo, il risultato cui mira I’art. 6, par. 3, lett. c¢), della
Convenzione europea dei diritti dell’uomo puo, a maggior titolo,
considerarsi raggiunto quando, per effetto della mancata notifica
della data dell’udienza all’avvocato scelto dall’imputato, questi
sia privato di una difesa concreta ed effettiva, non trovandosi, il
difensore nominato d’ufficio dal tribunale ovvero il sostituto pro-

! Corte Cost., sent. n. 317 del 30/11/2009, dep. 4/12/2009, in riferimento
alla questione di legittimita costituzionale dell’art. 175, comma 2, cod.
proc. pen., impugnato, in riferimento agli artt. 24, 111, primo comma, e
117, primo comma, Cost., in Riv. dir. internaz. 2010, 1, 180.

2 Corte europea diritti dell’uomo, sent. n. 37 del 13/05/1980, Artico C. Ita-
lia, in Diritti dell 'uomo e liberta fondamentali 2006, 01.

3 Corte europea diritti dell’uomo, Sez. I, sent. n. 30961, del 27/04/2006,
Sannino C. Italia, in Guida al diritto 2006, 24, Suppl. com. 3, 86.
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cessuale di questi, nelle condizioni di prepararla in modo adeguato
ed attento®.

2. La questione del regime della nullita generale derivante
dall’omesso avviso dell’udienza in camera di consiglio neces-
sariamente partecipata al difensore di fiducia tempestiva-
mente nominato.

Nell’ordito di questi principi assiologici si colloca la pronuncia
in commento, per la quale: «Nel procedimento di sorveglianza, la
mancata notifica al difensore di fiducia - del quale é necessaria
la partecipazione e, percio, obbligatoria la presenza - dell 'avviso
di udienza in camera di consiglio determina una nullita di ordine
generale, assoluta e insanabile dell 'udienza, nondimeno tenuta
in presenza del difensore d ufficio, e degli atti successivi, com-
presa l’ordinanza conclusiva, ai sensi degli artt. 178, comma 1,
lett. ¢), e 179 cod. proc. pen., in quanto la nomina fiduciaria non
puo essere surrogata dalla designazione ex officio da parte del
giudice di un altro avvocato, di cui é irrilevante l'assistenza ef-
fettivay.

Dopo avere precisato, in un approccio di tipo dinamico alle
“garanzie di giurisdizionalita” imposte anche nella fase esecutiva
della pena’, che I’osservanza integrale del diritto di difesa e di
quello al contraddittorio mira a rendere effettivo «il progetto rie-
ducativo che questa sottende»’, le Sezioni Unite penali, richia-
mando i dicta del Giudice delle leggi, hanno ribadito che il
procedimento di sorveglianza - nella specie quello relativo alla
decisione, da parte del tribunale di sorveglianza, del reclamo con-
tro il diniego di un permesso premio ad un detenuto - debba svol-
gersi secondo «il modulo operativo delineato dal combinato
disposto degli artt. 666 e 678 cod. proc. pen.»’, che, rispetto allo
schema tipico del procedimento camerale di cui all’art. 127 cod.
proc. pen., esige il contraddittorio orale necessario (con [’obbli-
gatoria partecipazione all 'udienza del pubblico ministero e del
difensore) in ragione dell’incisivita delle deliberazioni assunte
all’esito della dialettica procedimentale sui diritti di liberta del
condannato. E non hanno mancato di sottolineare che, pur in man-
canza di una specifica previsione, la sanzione processuale irroga-
bile per I’inosservanza delle disposizioni concernenti 1’avviso al
difensore di fiducia dell’imputato e la sua partecipazione al-
I’udienza ¢ quella della nullita di ordine generale, prevista dal-
I’art. 178, lett. ¢), cod. proc. pen. per il vizio attinente al difetto di
assistenza dell’imputato®, ed altresi che, per «... consolidata giu-
risprudenza di legittimita le comminatorie di nullita di ordine ge-
nerale e quelle di carattere assoluto...trovano applicazione anche

4 Corte europea diritti dell’'uomo, sent. n. 76 del 9/04/1984, Goddi C. Italia,
Riv. dir. internaz. 1985, 664.

5 Art. 2, punto 96, 1. n.81 del 16 febbraio 1987 (Delega legislativa al Go-
verno della Repubblica per |'emanazione del nuovo codice di procedura
penale), in G.U. 16 marzo 1987, n. 62, suppl. ord. e Corte Cost., sent. n.
349 del 28/07/1993, in questa Rivista 1994, 1, 33, che ha escluso che le
misure di natura sostanziale che incidono sulla qualita e quantita della
pena, quali quelle che comportano un sia pur temporaneo distacco, totale
o parziale, dal carcere, possano essere adottate al di fuori dei principi della
riserva di legge e della riserva di giurisdizione specificamente indicati
dall’art. 13, comma 2, Cost.

¢ Corte Cost. n. 504 del 14/12/1995, in Cass. pen. 1997, 1255, con nota di
M.G. COPPETTA, Il permesso premio come strumento di rieducazione: an-
cora una declaratoria di illegittimita dell art. 4-bis ord. Penit.

7 Corte Cost., sent. n. 235 del 04/07/1996, in Giur. cost. 1996, 2128; Corte
Cost., sent. n. 53 del 16/02/1993, in questa Rivista 1993, I, 168, che ha
dichiarato I’illegittimita costituzionale “anche” dell’art. 30-bis della legge
n. 354 del 1975, nella parte in cui non prevede 1’applicazione al reclamo
in materia di permessi premio della procedura prevista dall’art. 666 cod.
proc. pen..

8 Sez. V, n. 2317 del 18/02/1997, dep. 10/03/1997, in C.E.D. Cass. pen.,
m. 207011.

nei procedimenti camerali partecipati di esecuzione e sorve-
glianzay, per effetto dell’estensiva applicazione delle previsioni
dell’omessa citazione dell’imputato e dell’assenza del suo difen-
sore nei casi in cui ne € obbligatoria la presenza’. Hanno, pertanto,
fornito risposta al quesito loro posto dalla sezione rimettente: «Se
l’omesso avviso dell 'udienza al difensore di fiducia tempestiva-
mente nominato dall imputato o dal condannato integri una nul-
lita assoluta o, invece, una nullita generale a regime intermedio,
che puo essere sanata ai sensi dell’art. 182, commi 2 e 3, cod.
proc. pen., per effetto dell acquiescenza del difensore d ufficio e
della decadenza della parte dal diritto di far valere ['invaliditay,
ispirandosi all’idea secondo la quale, esistendo un nesso funzio-
nale tra le sanzioni derivanti dall’inosservanza dei precetti che re-
golano I’esercizio delle prerogative processuali ed il grado del
vulnus arrecato ai principi cardine dell’ordinamento processuale,
occorre verificare se ed entro quali limiti il sistema processuale
sia in grado di tollerare il sacrificio imposto alle « garanzie fon-
damentali dell imputato o del detenuto, prime fra tutte [ effettivita
e I'immutabilita del diritto di difesa»'® in nome dell’efficienza
processuale e della ragionevole durata del processo.

3. Le sezioni semplici alle prese con il dilemma dell’inter-
pretazione della locuzione dell’ Jassenza del ‘suo’ difensore
nei casi in cui ne ¢ obbligatoria la presenza”.

In effetti I’ordinanza di rimessione n. 1624/2015", pur dando
atto dell’esistenza di un «radicato e annoso contrasto giurispru-
denzialey, che suggeriva I’opportunita della rimessione del ricorso
presentato dal detenuto Maritan alle Sezioni Unite per la risolu-
zione della questione di diritto indicata, prendeva esplicitamente
posizione a favore della qualificazione dell invalidita derivante
dalla mancata partecipazione del difensore di fiducia, erronea-
mente pretermesso, del detenuto medesimo all’'udienza dinanzi al
tribunale di sorveglianza, come nullita generale a regime interme-
dio. Ed a tale conclusione perveniva proprio sul rilievo che i canoni
dell’economia e dell efficienza processuali, implicati dal principio
costituzionale della ragionevole durata dal processo, ostavano
all’«..indebita espansione delle nullita assolute (fuori da ogni ipo-
tesi connaturata alla radicalita della patologia e alla conseguente,
intrinseca insanabilita del vizio)», la quale era suscettibile, invece,

9 Nel senso che, nel procedimento di esecuzione e in quello di sorveglianza
di cui agli artt. 666 e 678 cod. proc. pen. la mancata notifica al difensore
di fiducia - del quale € necessaria la partecipazione e percio obbligatoria
la presenza - dell’avviso di udienza in camera di consiglio determina una
nullita di ordine generale, assoluta e insanabile dell’udienza, nondimeno
tenuta in presenza del difensore d’ufficio, e degli atti successivi compresa
I’ordinanza conclusiva, ai sensi degli artt.178, lett. ¢), e 179 cod. proc.
pen.: Sez. I, n. 2418 del 29/04/1998 - dep. 11/06/1998, Pres. Rossi, Est.
Canzio, Pepitoni, in C.E.D. Cass.pen, m. 210773, ed anche Sez. I, n.
41754 del 16/09/2014, dep. 07/10/2014, in C.E.D. Cass. pen., m. 260524;
Sez. I, n. 9818 del 14/02/2014, dep. 28/02/2014, in C.E.D. Cass. pen., m.
259172; Sez. I, n. 29505 del 11/06/2013, dep. 10/07/2013, P.M. in proc.
Lahmar, in C.E.D. Cass. pen.,m. 256111; Sez. I, n. 43095 dell’11/11/2011,
Mastrone, in C.E.D. Cass. pen., m. 250997; Sez. III, n. 1730 del
29/05/1998, dep. 29/07/1998, Viscione, in C.E.D. Cass. pen., m. 211550;
Sez. I, n. 6168 del 04/11/1997, dep. 16/12/1997, Zicchitella, in C.E.D.
Cass. pen., m. 209134; Sez. I, n. 3637 del 18/07/1994, dep. 27/09/1994,
Cipriano, in C.E.D. Cass. pen., m. 200047; Sez. I, n. 272 del 18/01/1994,
dep. 11/03/1994, Sangiorgio, in C.E.D. Cass. pen., m. 196672; Sez. 1, n.
1632 del 21/04/1993 - dep. 02/07/1993, Reale, in C.E.D. Cass. pen, m.
194588.

1OM. JELOVCICH, E’assoluto il regime giuridico della nullita conseguente
all’omesso avviso dell udienza camerale al difensore di fiducia tempesti-
vamente nominato, Nota a Cass. pen., Sez. Un., 26 marzo 2015 (dep. 10
giugno 2015) n. 24630, Pres. Santacroce, Rel. Cassano, in Diritto penale
contemporaneo, 30 giugno 2015.

1'0rd., Sez. I, n. 1624/2015 del 16/12/2014, Pres. Siotto, Rel. Vecchio, in
Corte suprema di cassazione, Sentenze Web.
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di degradare «..il procedimento in un caotico susseguirsi di atti ri-
messo, ad libitum, all opportunistica scelta delle parti sull’ an e
sul quando far valere la invalidita in funzione del pronostico della
finale decisione»: tanto perché - continuava con il precisare la Se-
zione rimettente - «il principio del giusto processo comporta, col
riconoscimento dei diritti della difesa, il coessenziale onere del
loro esercizio, nelle forme e nei tempi stabiliti dalla leggey, e,
quindi, nella prospettiva del bilanciamento tra gli interessi fonda-
mentali coinvolti, si doveva ritenere che la tutela del diritto alla
difesa fiduciaria fosse adeguatamente assicurata della commina-
toria della nullita generale a regime intermedio, sanabile in difetto
di mancata tempestiva eccezione a opera della parte privata assi-
stita o del difensore d’ufficio designato.

A militare a sostegno di questa tesi, peraltro, - ad avviso del Giu-
dice della rimessione - non vi erano soltanto argomenti di ordine
logico sistematico, ma anche il dirimente argomento letterale, mu-
tuato da uno dei due orientamenti in contrasto, per il quale, con-
nettendo, la disposizione di cui all’art. 179, 1°comma, cod. proc.
pen., la nullita assoluta all “assenza’ del difensore «nei casi in cui
ne e obbligatoria la presenzay, la ‘presenza’ all’udienza del difen-
sore (di fiducia, ovvero di ufficio che sia) ¢ tale da escludere la
nullita assoluta di questa e della deliberazione assunta al suo esito.

L’orientamento evocato, cui nella citata ordinanza si ¢ prestata
adesione, invero, nel suo rifarsi al principio di diritto, espresso
per obiter dictum, dalle Sezioni Unite n. 2/1997, Procopio'?, ha
affermato la tesi della riconducibilita dell’invalidita derivante dal
mancato avviso al difensore di fiducia nominato tempestivamente
alla categoria della nullita generale a regime intermedio di cui
all’articolo 178, lett. ¢), cod. proc. pen. - che, pertanto, deve essere
dedotta dalla parte (imputato o difensore) immediatamente e,
quindi, all’udienza - sia in materia di procedimenti camerali par-
tecipati che in materia di giudizio', sostenendo che la locuzione
“assenza del suo difensore”, contenuta nell’art. 179, 1°comma,
cod. proc. pen., dev’essere interpretata, nel silenzio della legge in
ordine ad un’eventuale differenziazione, nel senso che «essa si ri-
ferisca in modo promiscuo e indistinto tanto al difensore d ufficio
che a quello di fiducia'*».

La sostanziale equiparazione della difesa d’ufficio a quella di
fiducia, peraltro, corrisponderebbe, secondo i sostenitori di questo
canale ermeneutico, alla consapevole scelta del vigente codice di
procedura penale di «assicurare la concreta ed efficace tutela dei
diritti dell’imputato», dal momento che i relativi ministri sono
gravati degli stessi diritti e doveri, dovendo tutelare con il mede-
simo impegno «!/’intera situazione processuale e sostanziale
dell assistito nel superiore interesse del ministero difensivo»’.

12Sez. U, n. 2 del 26/03/1997 - dep. 20/09/1997, Procopio, in C.E.D. Cass.
pen., m. 208269 ed in Guida dir. 1997, 40, pag. 74, con nota di G. FRIGO,
La nullita dell’interrogatorio di garanzia puo interrompere la custodia
cautelare, per le quali il mancato avviso al difensore di fiducia nominato
tempestivamente (e cio¢ prima che I’interrogatorio di garanzia sia stato
disposto dal giudice competente) produce la nullita generale a regime in-
termedio di cui all’art. 178, lett. ¢), cod. proc. pen. la quale, se ritualmente
dedotta, comporta la declaratoria di invalidita dell’atto e, di conseguenza,
I’immediata perdita di efficacia della misura custodiale, a mente dell’art.
302 cod. proc. pen.

13 Sez. V, n. 50581 del 07/11/2013 - dep. 13/12/2013, Parisi, in C.E.D.
Cass. pen., m. 257820; Sez. 11, n. 34167 del 14/07/2009 - dep. 04/09/2009,
Pellegrino, in C.E.D. Cass. pen., m. 245242; Sez. V, n. 10637 del 12 feb-
braio 2009, Caushi, in C.E.D. Cass. pen., m. 243164; Sez. 11, n. 42074
del 16 ottobre 2008, Pusceddu, in C.E.D. Cass. pen., m. 241499; Sez. 11,
n. 36 del 23/11/2004 - dep. 03/01/2005, Medile, in C.E.D. Cass. pen., m.
230225 ed in Arch. Nuova Proc. pen. 2005, 4, pag. 475; Sez. I, n. 46898
del 22/09/2003 - dep. 05/12/2003, P.M. in proc. Barysiewicz, in C.E.D.
Cass. pen., m. 226449.

14 Sez. I, n. 34167 del 14/07/2009 - dep. 04/09/2009, Pellegrino, in C.E.D.
Cass. pen., m. 245242, cit.

A tale orientamento della giurisprudenza di legittimita si ¢ con-
sapevolmente contrapposto quello che ha ravvisato una radicale
ed insanabile violazione del diritto di difesa nel mancato inter-
vento all’udienza - nella quale ¢ necessaria 1’assistenza difensiva
- del patrono di fiducia dell’imputato o del condannato tempesti-
vamente designato ¢ non avvisato ed ha ricondotto la relativa san-
zione processuale alla categoria della nullita assoluta ed
insanabile prevista dall’art. 179, 1°comma, cod. proc. pen'®. Tanto
perché tale omissione della prescritta notificazione determina
un’invalidita essenziale degli atti del procedimento o del processo,
perché priva I’indagato, I’imputato o il condannato «del diritto di
affidare la propria difesa alla persona che riscuote la sua fiducia
e che abbia avuto la possibilita di prepararsi adeguatamente nel
termine stabilito per la comparizione»'’, e, come tale, insanabile,
essendo stato, tra I’altro, il difensore di ufficio nominato al di fuori
delle ipotesi consentite dall’articolo 97, 3°comma, cod. proc.
pen.'s. In particolare, si ¢ fatto rilevare dalla giurisprudenza di ver-
tice propugnatrice di questa tesi interpretativa piu garantista che
I’"assenza del suo difensore nei casi in cui ne é obbligatoria la
presenza’, alla quale il disposto dell’art. 179, 1°comma, cod. proc.
pen. riconnette la sanzione della nullita assoluta, si riferisce pro-
prio all’ipotesi di mancanza della difesa tecnica da parte del di-
fensore di fiducia, non intervenuto all’udienza perché non
ritualmente avvisato, ancorché sostituito da un difensore di ufficio
appositamente nominato o, in caso di mancata comparizione di
quest’ultimo, da un sostituto immediatamente reperibile designato
ai sensi dell’art. 96, 4°comma, c.p.p."’.

4. La difesa tecnica come liberta di scegliere un difensore di
fiducia.

L’incedere motivazionale delle Sezioni Unite nella risoluzione
del quesito loro posto si snoda a partire dalla constatazione che,
nel sottosistema delle norme processuali che disciplinano la difesa
tecnica, questa ¢ configurata «come un diritto che non soffre, in
linea di principio, alcuna limitazione....e si atteggia, in primo
luogo, come liberta di scegliere un difensore di fiduciay, in linea,
peraltro, con quanto riconosciuto dall’art. 6, 3°comma, lett. c),
della Convenzione europea dei diritti dell uomo.

A tale conclusione il consesso allargato della Cassazione per-
viene dopo avere individuato /'indice semantico del primato ac-
cordato alla difesa fiduciaria nelle norme di cui al combinato
disposto dei commi 1°, 3° e 4° dell’art. 97 cod. proc. pen., che cir-
coscrivono ’operativita della difesa d’ufficio, anche nel suo di-
spiegarsi attraverso l’attivita di un sostituto immediatamente
reperibile, ai soli casi in cui la persona sottoposta ad indagini o
I’imputato non abbiano nominato un difensore di fiducia o ne siano
rimasti privi o, in ogni caso, non siano assistiti da alcun difensore,

15 Sez. 11, n. 36 del 23/11/2004 - dep. 03/01/2005, Medile, in C.E.D. Cass.
pen., m. 230225, cit. e Sez. I, n. 52408 del 1/10/2014, in Corte Suprema
di cassazione, Sentenze Web.

16.Sez. IV, n. 7968 del 6/12/2013 - dep. 19/02/2014, Di Mattia, in C.E.D.
Cass. pen., m. 258615; Sez. 111, n. 46714 dell’11/10/2012, Ermonsele, in
C.E.D. Cass. pen., m. 253873; Sez. I, n. 43095 dell’11/11/2011, Mastrone,
in C.E.D. Cass. pen., m. 250997, cit.; Sez. 111, n. 6240 del 14/01/2009,
Plaka, in C.E.D. Cass. pen., m. 242530; Sez. V, n. 1760 del 13/12/2004 -
dep. 21/01/2005, Cerenza, in C.E.D. Cass. pen., m. 231291; Sez. I, n. 2418
del 29/04/1998 - dep. 11/06/1998, Pepitoni, in C.E.D. Cass. pen., m.
210773; Sez. I, n. 1632 del 21/04/1993 - dep. 02/07/1993, Reale, in C.E.D.
Cass. pen., m. 194588, cit.; Sez. II, n. 2784 del 11/10/1991 - dep.
16/03/1992, Sanino ed altro, in C.E.D. Cass. pen., m. 189389.

17 Sez. 111, n. 6240 del 14/01/2009 - dep. 13/02/2009, Plaka, in C.E.D.
Cass. pen., m. 242530, cit..

18 Sez. IV, n. 7968 del 06/12/2013 - dep. 19/02/2014, Di Mattia, in C.E.D.
Cass. pen., m. 258615, cit..

19 Sez. 1, n. 20449 del 28/03/2014 - dep. 16/05/2014, Zambon, in C.E.D.
Cass. pen., m. 259614.
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allorché ne sia richiesta la presenza per il compimento di un atto,
e, con riguardo alla designazione di un sostituto processuale, alle
ipotesi in cui i/ difensore di fiducia o di ufficio gia nominato non
sia stato reperito, non sia comparso o abbia abbandonato la di-
fesa®. In particolare, richiamandosi all’esigenza, cui il nuovo co-
dice di procedura penale si ¢ ispirato®!, di assicurare la continuita
dell’assistenza tecnico-giuridica e di garantire la concreta ed ef-
ficace tutela dei diritti dell imputato mediante 1’affermazione del
principio dell immutabilita del difensore fino all’eventuale di-
spensa dell’incarico o all’avvenuta nomina fiduciaria, ha ribadito
che, qualora occorra sostituire il difensore, sia esso di fiducia o di
ufficio, in situazioni che, di per sé, non comportano la revoca del
mandato fiduciario per 1’'uno o la dispensa dall’incarico per 1’altro,
il titolare dell’ufficio di difesa rimane sempre I’ originario difensore
designato il quale, cessata la situazione che alla sostituzione ha
dato causa, puo riprendere immediatamente il suo ruolo e ricomin-
ciare a svolgere le sue funzioni?.

Le Sezioni Unite hanno, pertanto, stabilito che, allo scopo di
salvaguardare il canone dell’immutabilita della difesa e quello che
ne ¢ I’imprescindibile corollario, che si traduce nell’esigenza di
assicurare le condizioni per un’adeguata attivita preparatoria,
«la nomina di un sostituto processuale del difensore di fiducia
scelto dall imputato o del difensore d ufficio designato dal giudice
presuppone un regolare avviso ai titolari del diritto di difesa ed e
consentita solo nelle ipotesi tassativamente elencate dall’art. 97,
comma 4, cod. proc. pen.».

Il richiamato passaggio intermedio offre il destro al giudice di
vertice per indicare /e ragioni dell’adesione prestata a quello dei
due orientamenti in contrasto che riconnette la sanzione di nullita
generale ed assoluta alla mancata partecipazione al procedimento
partecipato del difensore di fiducia tempestivamente nominato ed
erroneamente pretermesso perché non avvisato. Ad avviso della
massima espressione della nomofilachia, infatti, il dato testuale
‘suo difensore’ presente nell’art. 179, 1°comma, cod. proc. pen.
«evoca la preesistenza di un rapporto finalizzato ad assicurare la
difesa tecnica all’interessato..., che funge da parametro... per ve-
rificare la legittimita del pregresso iter procedimentale»; con la
conseguenza che «la nullita assoluta prevista dall’art. 179,
comma 1, cod. proc. pen. non concerne soltanto [’assoluta man-
canza di difesa tecnica, ma si riferisce anche alla partecipazione
all’espletamento dell atto di un difensore diverso da quello di fi-
ducia o d’ufficio, che sia rimasto assente per non essere stato av-
visato nei modi stabiliti dalla legge». Diversamente opinando, in
palese violazione dei principi fondamentali in tema di diritto di
difesa, «si consentirebbe all autorita giudiziaria di sostituirsi al-
l'imputato nella scelta del [suo] avvocato»®.

N¢, conclude la Corte, ¢ possibile obiettare che il legislatore
del rito accusatorio abbia attuato la sostanziale equiparazione della

20 In questo senso si esprime anche la Relazione al Progetto preliminare,
nella quale, infatti, si legge: «ln difetto di nomina del difensore di fiducia
ovvero quando l'assistenza fiduciaria venga comunque a mancare, l'impu-
tato ¢, in base al disposto dell’art. 97, assistito da un difensore di ufficio».
2! Direttiva n. 105, 1. n.81 del 16 febbraio 1987 (Delega legislativa al Go-
verno della Repubblica per |'emanazione del nuovo codice di procedura
penale), in G.U. 16 marzo 1987, n. 62, suppl. ord.

22 Sez. U, n. 22 del 11/11/1994 - dep. 19/12/1994, Nicoletti, in C.E.D.
Cass. pen., m. 199398, ed in questa Rivista 1995, 5, 03, pag. 257 ss.; Sez.
II1, n. 26076 del 13/03/2007 - dep. 06/07/2007, Shehu, in C.E.D. Cass.
pen.,m. 237201; Sez. II, n. 47978 del 19/11/2004 - dep. 10/12/2004, Elia,
in C.E.D. Cass. pen.. m. 231278.

2 Sez. I, n. 40817 del 14/10/2010 - dep. 18/11/2010, in C.E.D. Cass. pen.,
Devcic, m. 248465; Sez. I, n. 24091 del 26/05/2009 - dep. 11/06/2009,
Spano, in C.E.D. Cass. pen., m. 24403 1; Sez. 111, n. 26076 del 13/03/2007
- dep. 06/07/2007, in C.E.D. Cass. pen., Shehu, m. 237201, cit.; Sez. VI,
n. 18725 del 03/05/2001 - dep. 08/05/2001, in C.E.D. Cass. pen., Deside-
rato, m. 219502.

16.111.2015

difesa d’ufficio a quella di fiducia, poiché ad una siffatta lettura
ostano gli argomenti desumibili dalla norma di cui all’art. 157,
comma 8 bis, c.p.p. che, con il parificare, ai fini della conoscenza
dell’atto, la notificazione al difensore di fiducia alla notifica ef-
fettuata all’imputato personalmente (successiva alla prima), ha
valorizzato il ruolo del difensore di fiducia; nonché quelli ricava-
bili dalle norme di cui agli artt. 161, 4°comma, 169, 1°comma, e
165 cod. proc. pen., le quali, con riguardo alla notifica di atti pro-
cessuali al difensore d’ufficio, sono state interpretate dalla giuri-
sprudenza costituzionale e di legittimita come non idonee a
dimostrarne 1’effettiva conoscenza da parte dell’imputato contu-
mace, perché irreperibile o latitante, qualora la stessa non sia de-
sumibile “aliunde”, ad esempio dalla prova positiva che lo stesso
difensore sia riuscito a rintracciare il suo assistito e abbia instau-
rato con lui un effettivo rapporto professionale®.

L’insegnamento che le Sezioni Unite penali della Cassazione
hanno, dunque, impartito ¢ che la condizione indispensabile per
un processo che si svolga effettivamente ‘ad armi pari’ sta nel-
I’assicurare al difensore della parte privata sottoposta a giudizio
la concreta possibilita di studiarne per tempo gli atti cosi da essere
nelle condizioni approntare un’adeguata assistenza tecnico - giu-
ridica. Ed in tale lezione riecheggia il monito del cittadino Gae-
tano Filangieri: «Ma quali dovrebbero essere i difensori? La
scelta di questi dovrebbe essere libera, e la legge non potrebbe
frenare questa liberta senza un’ingiustiziay. *

IRENE SCORDAMAGLIA

24 Corte Cost., sent. n. 317, del 30/11/2009, dep. 4/12/2009, cit. e Sez. 1V,
n. 8104 del 15/11/2013 - dep. 20/02/2014, Djordjevic, in C.E.D. Cass.
pen.,m. 259350; Sez. VI, n. 19781 del 05/04/2013 - dep. 08/05/2013, Ni-
kolic e altro, in C.E.D. Cass. pen., m. 256229; Sez. I, n. 3746 del
16/01/2009 - dep. 27/01/2009, Del Duca, in C.E.D. Cass. pen., m. 242535;
% La scienza della legislazione del cittadino Gaetano Filangieri, pag. 181,
Editore Grimaldi & C., Collana Biblioteca napoletana, 2003, a cura di E.
Palombi.

SEZIONE I - 28 gennaio 2015

Pres. Cortese, Rel. Novik, P.M. Riello (concl. parz. conf.);
Ric. Livisianu

Notificazioni - Uso della PEC quale forma di comunicazione
e/o notificazione da parte della parte privata - Legittimita -
Esclusione (Cod. proc. pen. artt. 148 comma 2-bis, 149, 150, 151,
comma 2; l. 24 dicembre 2012, n. 228, art. 1, comma 19; d.1. 18
ottobre 2012, n. 179, art. 16, commi 9 e 10)

Alla parte privata, nel processo penale, non e consentito |'uso
della PEC quale forma di comunicazione e/o notificazione. L uti-
lizzo di tale mezzo informatico di trasmissione é stato consentito,
a partire dal 15 dicembre 2014, solo per le notificazioni per via
telematica da parte delle cancellerie nei procedimenti penali a
persona diversa dall’'imputato. Allo stato, pertanto, la forma della
notifica via PEC e deputata a sostituire forme derogatorie del-
l"ordinario regime delle notifiche, ponendosi come alternativa
privilegiata rispetto alle comunicazioni telefoniche, telematiche
e via telefax attualmente consentite in casi determinati e nei con-
fronti di specifiche categorie di destinatari. In particolare: a) le
comunicazioni richieste dal pubblico ministero ex art. 151 c.p.p.;
b) le notificazioni e gli avvisi ai difensori disposte dall’Autorita
giudiziaria (giudice o pubblico ministero), “‘con mezzi tecnici ido-
nei”, secondo il dettato dell’art. 148, comma 2-bis, cod. proc.
pen.; ¢) gli avvisi e le convocazioni urgenti disposte dal giudice
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nei confronti di persona diversa dall imputato, per le quali é stata
finora consentita la notifica a mezzo del telefono confermata da
telegramma (ovvero, in caso di impossibilita, mediante mera co-
municazione telegrafica dell estratto), da eseguirsi ai recapiti
corrispondenti ai luoghi di cui all’art. 157, commi primo e se-
condo e nei confronti del destinatario o di suo convivente (art.
149, cod. proc. pen.); d) le notificazioni di altri atti disposte dal
giudice sempre nei confronti di persona diversa dall imputato,
mediante ['impiego di mezzi tecnici che garantiscano la cono-
scenza dell’atto (art. 150, cod. proc. pen.). (1)

Rilevato in fatto

1. Con ordinanza dell’11 giugno 2014 la Corte di assise di ap-
pello di Milano rigettava la richiesta presentata da Livisianu Mi-
haela di dichiarare non esecutiva la sentenza emessa in data 30
novembre 2011, irrevocabile il 21 gennaio 2014, di condanna
della ricorrente alla pena di anni due mesi otto di reclusione per
il reato previsto dall’art. 416 Cod. pen. per omessa notifica del
decreto di citazione a giudizio, dell’estratto contumaciale di primo
e secondo grado e di tutti gli atti successivi; rigettava la richiesta
subordinata di restituzione nel termine per proporre impugnazione
ai sensi dell’art. 175, comma 2, Cod. proc. pen.. In ordine alla ri-
chiesta principale rilevava che all’atto della sua scarcerazione la
ricorrente aveva dichiarato domicilio in Pioltello, Cascina Bara-
giata, dove era stata eseguita la notifica del decreto che dispone il
giudizio. Non essendo stata reperita, tutte le notifiche erano state
effettuate dapprima presso il difensore di fiducia e poi, a seguito
della rinuncia al mandato di quest’ultimo, al difensore di ufficio
nominato. Questi aveva proposto ricorso per cassazione dichiarato
inammissibile. In relazione alla richiesta di rimessione nei termini
per proporre impugnazione, il Giudice dell’esecuzione ne rilevava
la tardivita. Pur dando atto che non vi era prova che I’imputata
avesse avuta effettiva conoscenza della sentenza di condanna, ella
era stata arrestata il 18 aprile 2014: tuttavia, la richiesta di essere
rimessa nei termini per impugnare, proposta in data 19 maggio
2014 dal difensore di fiducia nominato, era pervenuta alla Procura
generale della Repubblica di Milano in data 20 maggio 2014 e
trasmessa alla Corte di appello il successivo 23 maggio 2014.

2. Con la successiva ordinanza emessa il 18 giugno 2014, la
medesima Corte di assise di appello dichiarava inammissibile
I’istanza di revoca dell’ordinanza 11 giugno inviata via fax dal di-
fensore. Ad avviso del giudicante, I’ordinanza era ricorribile sol-
tanto per cassazione. In ogni caso, scendendo all’esame della
doglianza, rilevava che ’originaria istanza era stata inviata dap-
prima a mezzo PEC, e il trentesimo giorno dall’arresto dell’im-
putata, a mezzo raccomandata, alla Procura generale della
Repubblica presso la Corte di appello di Milano-ufficio esecu-
zioni. Osservava quindi che nel processo penale 1’utilizzo della
posta certificata non era consentito alle parti private per notifica-
zioni o comunicazioni e che, comunque, I’istanza, trasmessa ad
un ufficio incompetente a decidere non tenuto ad esprimere alcun
parere, era pervenuta alla cancelleria del Giudice competente fuori
termine.

3. Avverso I’ordinanza la condannata propone ricorso per cas-
sazione, a mezzo del difensore di fiducia, per violazione di legge
in relazione alla tardivita dell’istanza; all’applicazione della nor-
mativa digitale e all’art. 583, comma 2, Cod. proc. pen; erronea
applicazione della legge penale in relazione alla competenza del
Giudice dell’esecuzione; errata pronuncia emessa dalla Corte di

(1) Nello stesso senso: Sez. III, n. 7058 del 11/02/2014 - dep.
13/02/2014, ric. Vacante, in CED Cass., m. 258443, in Cassazione penale
2014, 7/8, Sez.. 4.2, pag. 2565, con nota di G. CAPUTO, [/ difensore non
puo inviare via “pec’” richiesta di rinvio per legittimo impedimento.

assise di appello non nella qualita giuridica di Giudice dell’ese-
cuzione, essendo il Giudice dell’esecuzione competente funzio-
nalmente; mancato rispetto del principio espresso dall’art. 568,
comma 5, Cod. proc. pen.. Ad avviso del difensore, 1’istanza era
stata spedita in tempo utile il 19 maggio 2014, in quanto il 18 ca-
deva di domenica, sia a mezzo PEC, dato di cui la Corte di assise
di appello non si era avveduta, sia a mezzo raccomandata A/R. In
proposito, ai sensi dell’art. 583, comma 2, Cod. proc. pen, si do-
veva avere riguardo alla data di spedizione della raccomandata e
non alla data in cui la stessa era pervenuta e, in ipotesi di spedi-
zione a mezzo servizio postale, la decadenza prevista dall’art. 175,
comma 2 bis Cod. proc. pen. doveva avere riguardo alla data di
invio della richiesta a mezzo di lettera raccomandata e non a
quella di ricezione di essa da parte dell’Ufficio. Richiamata la nor-
mativa che regola I’invio a mezzo PEC, la ricorrente contesta la
tesi della sua inapplicabilita formulata nell’ ordinanza impugnata,
anche perché nell’intestazione unitamente all’ufficio della procura
generale vi era quello della Corte di assise di appello in funzione
di Giudice dell’esecuzione. Detta richiesta era stata presentata alla
Corte di assise di appello, unitamente a quella di nullita, perché
potesse essere giudicata unitariamente. Nessun pregiudizio era
stato arrecato, attesa I’assenza di altre parti, ed era prassi degli uf-
fici giudiziari di Roma che I’incidente di esecuzione fosse pre-
sentato presso 1’ufficio esecuzione della procura di Roma -organo
impersonale-, competente ad esprimere parere. In ogni caso, do-
veva trovare applicazione il principio introdotto dall’articolo 568,
comma 5, del Codice di rito.

Considerato in diritto

1. Il ricorso ¢ infondato.

2. Va premesso che la Corte di assise di appello ¢ stata investita
della richiesta di nullita del titolo esecutivo e di rimessione in ter-
mini in relazione alla sentenza 30 novembre 2011 da essa stessa
emessa in riforma della sentenza della Corte di assise di Milano
12 ottobre 2010. La Corte distrettuale era nel contempo Giudice
dell’esecuzione e Giudice dell’impugnazione, competente a de-
cidere ex art. 175, comma 4, Cod. proc. pen.. Le argomentazioni,
di non perspicua comprensione, svolte dal difensore in proposito
non sono pertinenti.

3. Per quanto attiene la trasmissione dell’istanza del difensore
amezzo PEC si osserva che alla parte privata, nel processo penale,
non ¢ consentito 1’uso di tale mezzo informatico di trasmissione,
quale forma di comunicazione e/o notificazione. L'utilizzo della
PEC ¢ stato consentito, ma a partire dal 15 dicembre 2014, solo
per le notificazioni per via telematica da parte delle cancellerie
nei procedimenti penali a persona diversa dall’imputato - a norma
degli articoli 148, comma 2 bis, - 149 - 150 ¢ 151, comma 2, Cod.
proc. pen. (legge n. 228 del 2012 (art. 1 comma 19); D.L. 18 ot-
tobre /2012 n. 179, art. 16, comma 9 e 10). Allo stato, la forma
della notifica via PEC ¢ deputata a sostituire forme derogatorie
dell’ordinario regime delle notifiche, ponendosi come alternativa
privilegiata rispetto alle comunicazioni telefoniche, telematiche e
via telefax attualmente consentite in casi determinati e nei con-
fronti di specifiche categorie di destinatari. Si tratta de:

a) le comunicazioni richieste dal pubblico ministero ex art. 151
Cod. proc. pen.;

b) le notificazioni e gli avvisi ai difensori disposte dall’ Autorita
giudiziaria (Giudice o Pubblico Ministero), “con mezzi tecnici
idonei”, secondo il dettato dell’art. 148, comma 2 bis, Cod. proc.
pen.;

¢) gli avvisi e le convocazioni urgenti disposte dal Giudice nei
confronti di persona diversa dall’imputato, per le quali ¢ stata fi-
nora consentita la notifica a mezzo del telefono confermata da te-
legramma (ovvero, in caso di impossibilita, mediante mera
comunicazione telegrafica dell’estratto), da eseguirsi ai recapiti
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corrispondenti ai luoghi di cui all’art. 157, commi primo e se-
condo, e nei confronti del destinatario o di suo convivente (art.
149 Cod. proc. pen.);

d) le notificazioni di altri atti disposte dal Giudice sempre nei
confronti di persona diversa dall’imputato, mediante I’'impiego di
mezzi tecnici che garantiscano la conoscenza dell’atto (art. 150
Cod. proc. pen.).

4. In ogni caso, ¢ decisivo ed assorbente il rilievo che la ri-
chiesta di rimessione in termini ¢ stata presentata oltre il ter-
mine di decadenza. L’art. 175 Cod. proc. pen., comma 2 bis,
stabilisce che 1’istanza di restituzione nel termine deve essere
“presentata” all’ufficio giudiziario competente nel termine di
decadenza di trenta giorni, e non contiene alcun richiamo alla
facolta di spedizione dell’atto a mezzo di raccomandata, ri-
servata dall’art. 583 Cod. proc. pen. agli atti di impugnazione,
ed estesa da specifiche norme processuali ad altri mezzi di
gravame, quali la richiesta di riesame contro le misure caute-
lari personali (art. 309 Cod. proc. pen., comma 4 che richiama
gli artt. 582 e 583) o le misure cautelari reali (art. 324 Cod.
proc. pen., comma 2 che richiama ’art. 582, nella interpreta-
zione data da Sez. Unite, n. 230 del 20 dicembre 2007 - dep.
il 07 gennaio 2008, ric. Normanno, in CED Cass., m.
237.861); né puo affermarsi I’applicabilita dell’art. 583 Cod.
proc. pen. comprendendo nella categoria degli atti di impu-
gnazione anche la richiesta di restituzione nel termine, trat-
tandosi di rimedio processuale privo della connotazione
propria dell’impugnazione, consistente nella richiesta di ri-
forma di un provvedimento giudiziario rivolta ad un Giudice
diverso da quello che ha emesso il provvedimento impugnato.
Per tali ragioni si deve concludere che, ai fini di verifica della
tempestivita della richiesta di restituzione nel termine a norma
dell’art. 175 Cod. proc. pen., comma 2 bis, non ¢ applicabile
la disposizione prevista dall’art. 583 Cod. proc. pen., comma
2, che individua la data di proposizione dell’impugnazione in
quella di spedizione della raccomandata (in senso conforme
Sez. I, Sentenza n. 6726 del 2010; Sez 11, n. 35339 del 13 giu-
gno 2007, ric. Bari, in CED Cass., m. 237.759; Sez. I, n.
25185 del 17 febbraio 2009, ric. Ben Kassi, ivi, m. 243.808,
secondo cui la decadenza di cui all’art. 175 Cod. proc. pen.,
comma 2 bis, opera con riguardo alla data di ricezione della ri-
chiesta da parte dell’Ufficio e non a quella di invio dell’atto
da parte dell’interessato). Non solo, quindi, la raccomandata
A/R ¢ pervenuta alla Procura Generale fuori termine il 20 mag-
gio 2014 (termine ultimo utile il 19 maggio, avendo avuto la
condannata conoscenza del provvedimento il 18/4 al momento
del suo arresto, che costituisce il dies a quo), ma il momento
della presentazione della richiesta deve essere considerato a
tutti gli effetti quello in cui la stessa giunge all’esame del Giu-
dice competente a decidere. In proposito, va osservato che
I’art. 583 Cod. proc. pen. (che esprime il principio generale di
conservazione degli atti giuridici e del favor impugnationis)
riguarda le impugnazioni e regola i rapporti tra organi appar-
tenenti alla giurisdizione. I1 Pubblico Ministero non ¢ un Giu-
dice e se come parte pubblica, in adempimento dell’obbligo di
cooperazione con le parti per il perseguimento dei fini della
giustizia, si deve riconoscergli un dovere di trasmissione al
Giudice competente delle istanze che erroneamente gli siano
state presentate, cio non significa che tutte le conseguenze di
legge, come il rispetto del termine impeditivo della decadenza,
si hanno per verificate quando la richiesta perviene al Giudice
competente (nel caso, il 23 maggio).

A norma dell’art. 616 Cod. proc. pen. la ricorrente deve essere
condannata al pagamento delle spese processuali. (omissis)

B) MASSIMARIO (*)

110. Cassazione (Ricorso per) - Inammissibilita del ricorso per
manifesta infondatezza - Rilevabilita dell’esclusione della
punibilita per particolare tenuita del fatto - Esclusione - Ra-
gioni (Cod. proc. pen. art. 606, comma 3; Cod. pen. art. 131-
bis)

L’inammissibilita del ricorso per cassazione dovuta alla manifesta
infondatezza dei motivi non consente il formarsi di un valido rap-
porto di impugnazione e preclude, pertanto, la possibilita di rile-
vare e dichiarare 1’esclusione della punibilita, prevista dall’art.
131-bis cod. pen., per quanto ius superveniens piu favorevole al
ricorrente

Sez. 111, sentenza n. 34932, 24 giugno 2015 - 18 agosto 2015,
Pres. Franco, Rel. Pezzella.

111. Dibattimento - Esame di persona imputata di reato con-
nesso o di reato collegato - Avvertimento circa I’assunzione
della qualita di testimone in caso di dichiarazioni contro
I’imputato - Necessita anche in ipotesi di deposizioni erga
alios gia rese in assenza di avvertimento - Omissione - Inu-
tilizzabilita delle dichiarazioni (Cod. proc. pen. artt. 210, 64,
comma 3, lett. ¢), 12, primo comma, lett. ¢), 371, secondo
comma, lett. b)).

In sede di esame dibattimentale ai sensi dell’art. 210, sesto
comma, cod. proc. pen., di imputato di reato connesso ex art. 12,
primo comma, lett. ¢), cod. proc. pen., o collegato ex art. 371, se-
condo comma, lett. b), cod. proc. pen., ’avvertimento di cui al-
I’art. 64, comma terzo, lett. ¢), deve essere dato non solo se il
soggetto non ha «reso in precedenza dichiarazioni concernenti la
responsabilita dell’imputato» (come testualmente prevede il sesto
comma dell’art. 210), ma anche se egli abbia gia deposto erga
alios senza aver ricevuto tale avvertimento, precisando che dal
mancato avvertimento consegue 1’inutilizzabilita della deposi-
zione testimoniale.

Sez. Unite, sentenza n. 33583, 26 marzo 2015 - 29 luglio 2015,
Pres. Santacroce, Rel. Bianchi.

112. Divieto di accesso ai luoghi dove si svolgono competizioni
agonistiche - Misura di prevenzione - Restrizione della li-
berta personale - Garanzia del diritto di difesa - Accesso
agli atti posti a base del provvedimento anteriormente alla
convalida - Necessita (1. 13 dicembre 1989, n. 401, art. 6, se-
condo comma; Cost. art. 13)

Poiché la misura di prevenzione di cui al secondo comma dell’art.
6 L. 13/12/1989 n. 401 e succ. modif., rientra tra le forme di re-
strizione della liberta personale, per cui trovano applicazione le
garanzie previste dall’art.13 Cost., pud essere imposta solo con
atto motivato dell’autorita giudiziaria e nei soli casi e modi previsti
dalla legge, soltanto in casi eccezionali di necessita ed urgenza, in-
dicati tassativamente dalla legge, essendo consentito all’autorita

(*) E vietata, per le norme di legge sui diritti di autore e del codice
civile, la riproduzione totale o parziale di questo massimario anche
ove se ne indichi la fonte.
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di pubblica sicurezza di adottare provvedimenti provvisori, che de-
vono essere comunicati entro quarantotto ore all’autorita giudizia-
ria e se questa non li convalida nelle successive quarantotto ore, si
intendono revocati e restano privi di ogni effetto. Ne deriva che
dev’essere assicurato al destinatario di tale provvedimento 1’effet-
tivo esercizio del diritto di difesa, con il garantirgli un congruo ter-
mine (decorrente dalla notifica e di almeno 48 ore) che gli consenta
di esaminare la documentazione posta a base del provvedimento
prima della convalida. Il mancato accesso agli atti renderebbe, in-
fatti, meramente formale la possibilita di presentare memorie di-
fensive e quindi I’esercizio del diritto al contraddittorio.

Sez. IIl, sentenza n. 29301, 11 giugno - 9 luglio 2015, Pres.
Franco, Rel. Amoresano.

113. Impugnazioni - Interesse ad impugnare - Impugnazione
della parte civile - Reati di competenza del giudice di pace
- Sentenza dichiarativa dell’estinzione del reato per con-
dotte riparatorie ex art. 35 d. Igs. n. 274/2000 - Interesse per
la parte civile ad impugnare, anche ai soli effetti civili -
Esclusione (Cod. proc. pen. artt. 568, 576; d. Igs. 28 agosto
2000, n. 274, art. 35)

In tema di reati di competenza del giudice di pace, non sussiste
I’interesse per la parte civile ad impugnare, anche ai soli effetti
civili, la sentenza dichiarativa dell’estinzione del reato per con-
dotte riparatorie emessa ai sensi dell’art. 35 del d. Igs. n. 274 del
2000, in quanto tale pronuncia non riveste autorita di giudicato
nel giudizio civile per le restituzioni o per il risarcimento del
danno e non produce, pertanto, alcun effetto pregiudizievole nei
confronti della parte civile medesima.

Sez. Unite, sentenza n. 33864, 23 aprile 2015 - 31 luglio 20135,
Pres. Santacroce, Rel. Diotallevi

114. Misure cautelari - Misure cautelari reali - Impugnazioni
- Riesame - Procedimento - Udienza in camera di consiglio
- Avviso - Obbligatorieta della notifica al difensore - Omis-
sione - Nullita (Cod. proc. pen. artt. 309, comma 8, 178,
comma 1, lett. ¢), 179)

L’avviso della udienza di riesame dei provvedimenti cautelari
deve essere notificato, in ogni caso, al difensore, ancorché
I’udienza si svolga in camera di consiglio, e la mancanza di esso
¢ causa di nullita della ordinanza. (1)

Sez. IlI, sentenza n. 10744, 12 febbraio 2015, Pres. Teresi, Rel.
Gazzara.

(1) Nel senso di cui alla massima 7): Sez. III, n. 3816 del 14 ottobre

2008 - dep. 28 gennaio 2009, ric. Leone, in CED Cass., m. 242.821 ¢
Sez. V, Sentenza n. 10969 del 12 febbraio 2002 Cc. (dep. 15 marzo 2002)
ivi, m. 221.034.
Nel senso che I’avviso dell’udienza di riesame dei provvedimenti cautelari
reali deve essere notificato al difensore in ogni caso e all’indagato soltanto
quando abbia sottoscritto la relativa istanza, poiché I’effettivo esercizio
del diritto di difesa ¢ garantito dall’intervento del difensore, al quale I’in-
teressato si ¢ completamente affidato, riservandogli la redazione e la pre-
sentazione dell’istanza: Sez. Unite, n. 22 del 20 novembre 1996 - dep. 14
gennaio 1997, ric. D’ Ambrosio, in CED Cass., m. 206.484.

115. Misure cautelari - Misure cautelari reali - Sequestro pre-
ventivo - Sequestro funzionale alla confisca per equivalente

- Emissione di fatture o altri documenti per operazioni ine-
sistenti - Oggetto del sequestro - Beni corrispondenti anche
al profitto conseguito dall’utilizzatore - Possibilita - Esclu-
sione - Ragioni (Cod. proc. pen. art. 321; Cod. pen. art. 322
ter; d. 1gs 10 marzo 2000, n. 74, artt. 8 ¢ 9)

Nell’ipotesi di emissione di fatture per operazioni inesistenti, per
individuare il profitto, non puo farsi riferimento all’evasione di
imposta conseguita da chi abbia poi utilizzato le fatture relative
ad operazioni inesistenti. Infatti, il sequestro preventivo funzio-
nale alla confisca per equivalente non puo, invero, essere disposto
sui beni dell’emittente per il valore corrispondente al profitto con-
seguito dall’utilizzatore delle fatture medesime, poiché il regime
derogatorio previsto dall’art. 9 d. 1gs. n. 74/2000 - escludendo la
configurabilita di concorso reciproco tra chi emette le fatture per
operazioni inesistenti e chi se ne avvale - impedisce 1’applicazione
in questo caso del principio solidaristico, valido nei soli casi di il-
lecito plurisoggettivo. (1)

Sez. 111, Sentenza 22 aprile - 14 luglio 2015, n. 30168 - Presidente
Mannino - Relatore Amoresano.

(1) Nel senso di cui alla massima: Sez. III, n. 42641 del 26 settembre
2013 - dep. 17 ottobre 2013, ric. Alonge, in CED Cass., m. 257.419.

116. Misure cautelari - Misure cautelari reali - Sequestro pre-
ventivo di un sito web o di una singola pagina telematica -
Ammissibilita - Testata giornalistica telematica - Esclusione
salvo i casi tassativamente previsti dalla legge (Cod. proc.
pen. art. 321; Cod. pen. art. 595, comma 3; Cost. art. 21)

Ove ricorrano i presupposti del fumus commissi delicti e del pe-
riculum in mora, ¢ ammissibile, nel rispetto del principio di pro-
porzionalita, il sequestro preventivo ex art. 321 Cod. proc. pen. di
un sito web o di una singola pagina telematica, anche imponendo
al fornitore dei relativi servizi di attivarsi per rendere inaccessibile
il sito o la specifica risorsa telematica incriminata.

La testata giornalistica telematica, in quanto assimilabile funzio-
nalmente a quella tradizionale, rientra nel concetto ampio di
‘stampa’ e soggiace alla normativa, di rango costituzionale e di
livello ordinario, che disciplina I’attivita d’informazione profes-
sionale diretta al pubblico. Percio il giornale on line, al pari di
quello cartaceo, non puo essere oggetto di sequestro preventivo,
eccettuati i casi tassativamente previsti dalla legge, tra i quali non
¢ compreso il reato di diffamazione a mezzo stampa.

Sez. Unite, sentenza n. 31022, 29 gennaio 2015 - 17 luglio 2015
, Pres. Santacroce, Rel. Milo.

117. Misure cautelari - Misure cautelari reali - Sequestro pre-
ventivo finalizzato alla confisca - Confisca - Reati fallimen-
tari - Rapporto tra i provvedimenti di sequestro e confisca
del profitto del reato e procedura fallimentare - Provvedi-
menti di sequestro o confisca aventi ad oggetto beni desti-
nati a divenire di pertinenza della massa attiva di un
fallimento - Titolarita in capo al creditore del fallito di un
diritto reale su tali beni - Esclusione (Cod. proc. pen. art. 321,
comma 2; Cod. pen. art. 322 fer; R.D. 16 marzo 1942, n. 267)

11 creditore che non abbia ancora ottenuto I’assegnazione del bene
a conclusione della procedura concorsuale non puo assolutamente
essere considerato “terzo titolare di un diritto acquisito in buona
fede” perché prima di tale momento egli vanta una semplice pre-



489

LA GIUSTIZIA PENALE 2015 (Parte Terza: Procedura Penale)

490

tesa, ma non certo la titolarita di un diritto reale su un bene, con
la conseguenza che legittimamente su quei beni potranno insistere
il sequestro penale prima e la confisca poi. (1)

Sez. I1I, sentenza n. 30484, 28 maggio -15 luglio 2015, Pres.
Franco, Rel. Pezzella.

(1) Nel senso di cui alla massima: Sez. Unite, Sentenza n. 11170, ud.
19 marzo 2015 - deposito del 17 marzo 2015, ric. Uniland.

118. Misure cautelari - Misure cautelari reali - Sequestro pre-
ventivo finalizzato alla confisca per equivalente - Pluralita
di concorrenti nel medesimo reato e di reati collegati o con-
nessi - Determinazione del profitto - Criteri - Estensione del
sequestro per I’intero ammontare del profitto nei confronti
di ciascuno di essi - Legittimita (Cod. proc. pen. art. 321)

11 sequestro preventivo funzionale alla confisca per equivalente,
avendo natura provvisoria, puo interessare indifferentemente cia-
scuno dei concorrenti anche per I’intera entita del profitto accer-
tato, anche se poi il provvedimento definitivo di confisca,
rivestendo invece natura sanzionatoria, non puo essere duplicato
o comunque eccedere nel guantum 1’ammontare complessivo
dello stesso profitto. (1)

Sez. III, sentenza n. 27072, 12 maggio - 26 giugno 2015, Pres.
Mannino, Rel. Pezzella.

(1) In senso conforme alla massima: Sez. VI, sentenza n. 34566 del 22
maggio 2014 - dep. 6 agosto 2014, in CED Cass., m. 260.815; Sez. VI, n.
17713 del 18 febbraio 2014 - dep. 24 aprile 2014, ric. Argento, ivi, m.
259.338.

119. Misure di prevenzione - Sequestro e confisca di preven-
zione - Tutela del terzo cessionario del credito garantito da
ipoteca su bene sottoposto a confisca di prevenzione - Me-
desima tutela del creditore cessionario - Condizioni - Buona
fede (d. Igs. 6 settembre 2011, n. 152, artt. 52, 20, 24)

Il terzo cessionario di credito garantito da ipoteca su beni sotto-
posti a sequestro e a confisca di prevenzione gode della medesima
tutela del creditore originario, a condizione che risultino I’ante-
riorita dell’iscrizione del titolo o dell’acquisto del diritto rispetto
al provvedimento cautelare o ablativo intervenuto nel procedi-
mento di prevenzione e la sua buona fede, intesa come affida-
mento incolpevole, non potendosi ritenere sufficiente che tali
condizioni siano realizzate in capo al solo cedente.

Sez. VI, sentenza n. 35602, 16 giugno 2015 - 25 agosto 2015, Pres.
Agro, Rel. De Amicis

120. Misure di sicurezza - Misura di sicurezza dell’espulsione
dello straniero ex art. 86 D.P.R. n. 309 del 1990 - Applica-
zione - Criteri (D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309, art. 86)

At fini dell’applicazione della misura di sicurezza dell’espulsione
dello straniero ex art. 86 d.P.R. n. 309 del 1990, per la avvenuta
commissione di reati in materia di stupefacenti, ¢ necessario non
solo il previo accertamento della sussistenza in concreto della pe-
ricolosita sociale del condannato, ma, in conformita all’art. 8
CEDU in relazione all’art. 117 Cost., anche I’esame comparativo

della condizione personale e familiare dell’imputato stesso, ove
ritualmente prospettata o comunque risultante dagli atti del pro-
cesso, con gli altri criteri di valutazione indicati dall’art. 133 Cod.
pen., in una prospettiva di bilanciamento tra interesse generale
alla sicurezza sociale ed interesse del singolo alla vita familiare,
con la precisazione che la predetta misura di sicurezza deve essere
disposta, a condizioni esatte, dal giudice del merito con adeguata
motivazione a nulla rilevando la possibilita che 1’accertamento
della pericolosita possa essere eseguito anche in sede di esecu-
zione. (1)

Sez. 111, sentenza n. 30493, 24 giugno — 15 luglio 2015, Pres.
Franco, Rel. Di Nicola.

(1) In senso conforme: Sez. IV, n. 50379 del 25 novembre 2014 - dep.
2 dicembre 2014, ric. Xhaferri, in CED Cass., m. 261.378.

121. Prova - Valutazione della prova - Testimonianza del mi-
nore persona offesa - Valutazione delle dichiarazioni di per-
sona offesa minore vittima di abusi sessuali - Incidenza di
suggestioni eteroindotte sulla credibilita - Lasso di tempo
significativo tra la verificazione dei fatti e I’acquisizione
probatoria delle dichiarazioni - Onere di motivazione raf-
forzata da parte del giudice (Cod. proc. pen. art. 192; Cod.
pen. art. 609 bis)

Con riguardo al profilo della valutazione dell’attendibilita delle
dichiarazioni rese dalle minori persone offese quanto piu tempo
abbia a trascorrere dal momento di verificazione dei fatti al mo-
mento in cui le persone offese vengano esaminate, tanto piu pro-
blematica puo divenire la operazione di valutazione di attendibilita
in particolare laddove si abbia a che fare con minori di eta infan-
tile, “sentiti” in prima battuta dai genitori, e cio, perché, in parti-
colare, anche a non volere considerare I’inevitabile degradazione
dei ricordi, nel lasso temporale che precede la “cristallizzazione”
coincidente con 1’esame ben possono inserirsi fattori esterni pro-
venienti dall’ambiente circostante eventualmente idonei a creare,
quand’anche in perfetta buona fede, suggestioni e a condurre ad
un’alterazione delle corrette percezioni mnemoniche. Nell’ipotesi
in cui tale situazione si verifichi, incombe sul giudice I’onere di
una motivazione rafforzata che dia conto, complessivamente,
della inidoneita del distacco temporale ad incidere sull’attendibi-
lita delle dichiarazioni rese o perché, in particolare, non sono in-
tervenuti fattori esterni di “disturbo”, o perché, ove intervenuti,
gli stessi non si sono comunque dimostrati in grado di alterare il
corretto ricordo dei fatti. (1)

Sez. 11, sentenza n. 30865, 14 maggio - 16 luglio 2015, Pres.
Franco, Rel. Andreazza.

(1) Nel senso che, in tema di reati sessuali, le dichiarazioni accusatorie
rese da minori vittime del reato di violenza sessuale di gruppo (art. 609
octies Cod. pen.), soprattutto se assunte de relato, impongono un esame
giudiziale critico improntato a canoni di neutralita e rigore che richiede
I’opportuno ausilio delle scienze rilevanti in materia (pedagogia, psicologia
e sessuologia), in quanto la loro attendibilita puo essere inficiata da sug-
gestioni eteroindotte: Sez. I1I, n. 37147 del 18 settembre 2007 - dep. 9 ot-
tobre 2007, ric. PM. in proc. Scancarello e altri, in CED Cass., m. 237.553,
in diritto penale e processo 2008, Fasc. 9, pag. 1147, con nota di A.
ROMEO, Abusi sessuali su minori e dinamiche di acquisizione probatoria,
e in Cassazione Penale 2009, Fasc. 1, Sez. IV, pag. 245, con nota di S.
Recchione, Le indagini nei casi di sospetti abusi su minori. La prova di-
chiarativa debole e la fruibilita degli atti di indagine.

Nel senso che, in tema di dichiarazioni accusatorie rese a terzi dal minore
(nella specie bambino di anni quattro) vittima del reato di violenza ses-
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suale, la ricostruzione della genesi della notizia di reato, delle reazioni
emotive e delle domande degli adulti coinvolti e delle ragioni dell’even-
tuale amplificazione nel tempo della narrazione rappresentano utili stru-
menti al fine di controllare che il minore non abbia inteso compiacere
I’interlocutore ed adeguarsi alle sue aspettative: Sez. III, n. 24248 del 13
maggio 2010 - dep. 24 giugno 2010, ric. O.J., in CED Cass., m. 247.285.

122. Prova - Valutazione della prova - Testimonianza del mi-
nore persona offesa di reati sessuali - Criteri di valutazione
- Valutazione della sua credibilita in senso onnicomprensivo
(Cod. proc. pen. art. 192; Cod. pen. art. 609 bis)

In tema di abusi sessuali perpetrati in danno di bambini in tenera
eta, in riferimento alla valutazione della testimonianza della per-
sona offesa - che di per sé sola puo essere sufficiente a formare il
libero convincimento del giudice sempre che sia sottoposta a va-
glio positivo circa la sua attendibilita, senza la necessita di appli-
care le regole probatorie di cui all’art. 192 Cod. proc. pen., commi
3 ¢ 4 che richiedono la presenza di riscontri esterni - € necessario
che ’esame della credibilita sia onnicomprensivo e tenga conto
di piu elementi quali I’attitudine a testimoniare, la capacita a re-
cepire le informazioni, ricordarle e raccordarle (ovvero I’attitudine
psichica, rapportata all’eta, a memorizzare gli avvenimenti e a ri-
ferirne in modo coerente e compiuto), nonché il complesso delle
situazioni che attingono la sfera inferiore del minore, il contesto
delle relazioni con I’ambito familiare ed extrafamiliare e i processi
di rielaborazione delle vicende vissute”, essendo necessaria una
valutazione rigorosa e neutrale da parte dei giudici delle dichia-
razioni rese dai bambini, con I’opportuno aiuto delle scienze che
risultano rilevanti nella materia (pedagogia, psicologia, sessuolo-
gia), al fine di esprimere un giudizio di attendibilita, attraverso
“una articolata analisi critica - anche e soprattutto - degli elementi
probatori di conferma. (1)

Sez. IV, sentenza n. 30352, 2 luglio 2015 - 14 luglio 2015, Pres.
Brusco, Rel. Ciampi.

(1) Nel senso che ¢ affetta dal vizio di manifesta illogicita la motivazione
della sentenza nella quale la valutazione sull’attendibilita e credibilita
delle dichiarazioni del minore vittima di abusi sessuali venga condotta
esclusivamente riferendosi all’intrinseca coerenza del racconto, senza te-
nere adeguatamente conto di tutte le circostanze concrete che possono in-
fluire su tale valutazione: Sez. III, n. 39405 del 23 maggio 2013 - dep. 24
settembre 2013, ric. B., in CED Cass., m. 257.094.

Nel senso che la deposizione della persona offesa puo essere assunta,
anche da sola, come prova della responsabilita dell’imputato, purché sia
sottoposta a vaglio positivo circa la sua attendibilita e senza la necessita
di applicare le regole probatorie di cui all’art. 192, commi terzo e quarto,
Cod. proc. pen., che richiedono la presenza di riscontri esterni; tuttavia,
qualora la persona offesa si sia anche costituita parte civile e sia, percio,
portatrice di pretese economiche, il controllo di attendibilita deve essere
piu rigoroso rispetto a quello generico cui si sottopongono le dichiarazioni
di qualsiasi testimone e puo rendere opportuno procedere al riscontro di
tali dichiarazioni con altri elementi: Sez. I, n. 29372 del 24 giugno 2010
- dep. 27 luglio 2010, ric. Stefanini, in CED Cass., m. 248.016.

Nel senso che la valutazione delle dichiarazioni testimoniali del minore
persona offesa di reati sessuali presuppone un esame della sua credibilita
in senso onnicomprensivo, dovendo tenersi conto a tal riguardo dell’atti-
tudine, in termini intellettivi ed affettivi, a testimoniare, della capacita a
recepire le informazioni, ricordarle e raccordarle, delle condizioni emo-
zionali che modulano i rapporti col mondo esterno, della qualita e natura
delle dinamiche familiari e dei processi di rielaborazione delle vicende
vissute, con particolare attenzione a certe naturali e tendenziose affabula-
zioni: Sez. III, n. 29612 del 5 maggio 2010 - dep. 27 luglio 2010, ricc.
P.G., P.C. in proc. R. e altri, ., in CED Cass., m. 247.740.

DIBATTITI

Rappresentanza ed assistenza necessarie
nel procedimento di riesame dell’ordinanza di sequestro
preventivo disposta a carico dell’ente

SOMMARIO: 1. Lo spunto giurisprudenziale. 2. Il principio
della personalita della responsabilita penale e la sua portata nel
procedimento a carico degli enti. 2.1. I confini della responsabilita
da reato degli enti intesa come tertium genus. 2.2. La valutazione
giudiziale della colpa di organizzazione: le omissioni della giuri-
sprudenza e gli apparenti problemi posti dalla dottrina. 3. Rap-
porto tra partecipazione dell’ente al procedimento di riesame ed
esercizio del diritto di difesa.

1. Lo spunto giurisprudenziale.

Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione' hanno dato ri-
sposta affermativa, «purché la societas risulti non avere ancora
ricevuto, al momento della presentazione della richiesta di rie-
same, 1’informazione di garanzia a norma dell’art. 57 d. Igs. n.
231 del 2001», al quesito «se in materia di responsabilita degli
enti da reato, sia ammissibile la richiesta di riesame ex art. 324
c.p.p. avverso il decreto di sequestro preventivo proposta dal
difensore di fiducia dell’ente in assenza di un previo atto for-
male di costituzione a norma dell’art. 39 del d. 1gs. n. 231 del
2001»2, stabilendo il seguente principio di diritto: «& ammissi-
bile la richiesta di riesame presentata ai sensi dell’art. 324 c.p.p.
avverso il decreto di sequestro preventivo dal difensore nomi-
nato dal rappresentante dell’ente secondo il disposto dell’art.
96 c.p.p. ed in assenza di un previo atto formale di costituzione
a norma dell’art. 39 d. 1gs. n. 231 del 2001, a condizione che,
precedentemente o contestualmente alla esecuzione del seque-
stro, non sia stata comunicata 1’informazione di garanzia pre-
vista dall’art. 57 d. Igs. n. 231 del 2001».

La questione, in precedenza, era stata oggetto di un dibattito
vivace sia in giurisprudenza che in dottrina.

In giurisprudenza, un primo orientamento® negava che 1’eser-
cizio dei diritti di difesa da parte dell’ente fosse subordinato
all’atto formale di costituzione nel procedimento a norma del-
I’art. 39 d. lgs., sul presupposto che, se ¢ vero che I’art. 39 d.
lgs. disciplina, dal punto di vista formale, la partecipazione
dell’ente nel procedimento, accollandogli, a pena di inammis-
sibilita, I’onere di presentare una dichiarazione contenente, tra
I’altro, anche le generalita del rappresentante; nello stesso
tempo, gli artt. 34 e 35 d. Igs., stabiliscono espressamente che
per il procedimento relativo agli illeciti amministrativi dipen-
denti da reato si osservano, oltre alle norme specifiche del de-
creto, le disposizioni del codice di procedura penale, in quanto
compatibili, e che all’ente si applicano le disposizioni proces-
suali relative all’imputato, sempre se conciliabili. Di modo che,
in base agli artt. 257 e 324 c.p.p., ¢ indubbio che il potere di
proporre riesame avverso il decreto di sequestro spetti (oltre
che all’imputato, alla persona alla quale le cose sono state se-
questrate ¢ a quella che avrebbe diritto alla loro restituzione)
anche al difensore; il quale, nominato ai sensi dell’art. 96 c.p.p.,

! Cass., SS. UU., 28 maggio (dep. 31 luglio 2015), n. 33041.

2 Cass., I1, 13 gennaio 2015, n. 5725.

3 Cass., VI, 5 novembre 2007, n. 43642; Id., 11, 5 ottobre 2005, n.
42315.



493

LA GIUSTIZIA PENALE 2015 (Parte Terza: Procedura Penale)

494

puo proporre richiesta di riesame senza dover essere munito di
procura ai sensi dell’art. 100 c.p.p., necessaria ai fini della co-
stituzione dell’ente nel procedimento.

Corrobora la conclusione affermata 1’art. 52, comma 1, d.
lgs., in base al quale I’ente, «per mezzo del suo difensore», puo
proporre appello contro tutti i provvedimenti in materia di mi-
sure cautelari, indicandone contestualmente i motivi, € «si 0s-
servano le disposizioni di cui all’art. 322 bis c.p.p., commi |
bis e 2».

Ebbene, si dice, la specificazione «per mezzo del suo difen-
sore», in luogo di «per mezzo del proprio rappresentante le-
gale», evidenzia da un lato, che I’impugnazione della misura
cautelare non ¢ subordinata alla manifestazione di volonta da
parte dell’ente di partecipare al giudizio ed alla conseguente co-
stituzione nel giudizio stesso a norma dell’art. 39 d. 1gs.; dal-
I’altro, che in tema di responsabilita da reato degli enti, i diritti
di difesa, con esclusione degli atti difensivi cosiddetti persona-
lissimi - che presuppongono, cio¢, la diretta partecipazione del
soggetto collettivo attraverso il proprio rappresentante legale -
, possono essere esercitati in qualunque fase del procedimento
dal difensore nominato d’ufficio, anche qualora la persona giu-
ridica non sia costituita ovvero quando la sua costituzione
debba considerarsi inefficace a causa della incompatibilita del
rappresentante legale perché indagato o imputato del reato pre-
supposto®.

Al riferito orientamento se ne contrappone altro, secondo il
quale «in tema di responsabilita da reato, I’esercizio dei diritti
di difesa da parte dell’ente in qualsiasi fase del procedimento a
suo carico ¢ subordinato all’atto formale di costituzione a
norma dell’art. 39 d. Igs. n. 231 del 2001»°.

Specificamente: sul presupposto che I’art. 39 d. Igs. testual-
mente stabilisce al comma 2 che «I’ente che intende partecipare
al procedimento si costituisce depositando nella cancelleria del-
I’autorita giudiziaria procedente una dichiarazione contenente
a pena di inammissibilita: a) la denominazione dell’ente e le
generalita del suo legale rappresentante; b) il nome ed il co-
gnome del difensore e ’indicazione della procura; c) la sotto-
scrizione del difensore; d) la dichiarazione o 1’clezione di
domicilioy, sirileva che I’atto dichiarativo ha natura autonoma
rispetto alla procura conferita al difensore come lo si evince dal
chiaro testo del comma 3 dell’art. 39 d. 1gs. 1a dove stabilisce
che «la procura, conferita nelle forme previste dall’articolo 100,
comma 1, del codice di procedura penale, ¢ depositata nella se-
greteria del pubblico ministero o nella cancelleria del giudice
ovvero ¢ presentata in udienza unitamente alla dichiarazione di
cui al comma 2»°. Ancora. Si evidenzia che I’art. 39 d. Igs. &
assolutamente chiaro nel momento in cui commina la sanzione
processuale dell’inammissibilita (come tale rilevabile anche
d’ufficio in ogni stato e grado del procedimento) in assenza del
predetto atto di costituzione, la cui presenza formale € richiesta
nella fase nella quale si opera, dal momento che 1’art. 39,
comma 2, d. Igs. fa riferimento all’intero procedimento disci-
plinato nel Capo 3 della legge del 2001, il quale ricomprende
anche le questioni relative ai sequestri ed alle loro impugnazioni
ai sensi dell’art. 53 d. 1gs.

In sostanza, secondo 1’ultima tesi, ¢ proprio la struttura della
norma in questione a prevedere due fasi autonome, sia pure
complementari I’una all’altra: quella relativa all’atto di costi-
tuzione in giudizio che ¢ sostanzialmente la forma con la quale

4 Cass., VI, 5 novembre 2012, n.41398.

5 A partire da Cass., VI, 5 febbraio 2008, n. 15689 fino a Cass., II, 9
dicembre 2014, n. 52748.

¢ Cass., I, 9 dicembre 2014, n. 2386.

I’ente dichiara di voler partecipare al giudizio e quella del con-
ferimento della procura speciale al difensore per costituirsi e
per sottoscrivere il relativo atto.

Le Sezioni Unite riconoscono maggiore persuasivita al primo
degli orientamenti riferiti. Il novum rispetto a questo ¢ rappre-
sentato dal punto di raccordo compiuto con la disciplina del-
I’informazione di garanzia; che, nella soluzione offerta dalla
Corte, ¢ situazione preclusiva della ammissibilita della richiesta
di riesame avverso I’ordinanza di sequestro preventivo proposta
dal difensore, in assenza del previo deposito della dichiarazione
di costituzione.

Diciamo subito che non condividiamo il dictum delle Sezioni
Unite, contraddetto proprio da quel collegamento funzionale tra
diritto alla difesa tecnica e costituzione dell’ente nel procedi-
mento, nonché dalla natura della istanza di riesame. Si dira.

2. 11 principio della personalita della responsabilita penale
e la sua portata nel procedimento a carico degli enti.

Lo spunto giurisprudenziale offre 1’occasione per speculare
sul titolo della responsabilita da reato degli enti’.

La questione, nonostante sia stata chiarita recentemente dalle
Sezioni Unite della Corte di cassazione con la sentenza Tyssen
Krupp®, desta perplessita soprattutto in riferimento al titolo
della responsabilita degli enti, atteso il coinvolgimento delle
norme di organizzazione della giurisdizione che, nella materia
penale, sono estrinsecazioni di «un potere servente alla tutela
dei diritti inviolabili della persona e delle situazioni giuridiche
soggettive in movimento nel processo»’, mentre nel campo del
diritto amministrativo tendono alla tutela nei confronti della
pubblica amministrazione degli interessi legittimi e, in partico-
lari materie indicate dalla legge, anche dei diritti soggettivi (art.
103, 1° comma, Cost.).

Diversi sono pure i moda di attuazione della tutela di quelle
posizioni giuridiche: il giudizio penale pone al centro dell’os-
servazione la figura dell’imputato e il suo status libertatis in
rapporto al fatto; quello amministrativo si rivela come giudizio
sull’atto teso a verificarne la legittimita alla stregua dei vizi de-
nunciati dal ricorrente, nonché (come giudizio) sul rapporto,
volto a valutare la fondatezza della pretesa sostanziale dedotta
nel processo.

Sicché, il problema dell’etichetta - responsabilita penale/re-
sponsabilita amministrativa - non si risolve in una mero argo-
mento accademico, investendo, viceversa, il tema delle garanzie
procedurali oltre che sostanziali su cui fonda il giudizio di re-
sponsabilita; primo fra tutti, appunto, il titolo della responsabi-
lita da reato della persona giuridica.

Interrogarsi sulla possibilita di chiamare a rispondere diret-
tamente ed autonomamente la persona giuridica di reati com-
messi al suo interno da persone fisiche significa muoversi
attraverso variegate direttive d’indagine che investono la iden-
tificazione del modello sanzionatorio da seguire (civile, penale

70. D1 GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo, in
Reati e responsabilita degli enti. Guida al d. Igs. 8 giugno 2001, a cura
di G. Lartanzl, 11 edizione, Milano 2010, p. 37 chiarisce che il decreto
legislativo si riferisce agli «enti pubblici economici i quali, sebbene
non siano animati da vere e proprie finalita lucrative, comunque ispi-
rano la propria gestione al principio di economicita, e comunque sono
assoggettati ad uno statuto privatistico di disciplina. Specularmente,
non sorprende che la disciplina proietti il suo spettro anche sugli enti
a soggettivita privata che svolgono un pubblico servizio dove, infatti,
la finalita di natura pubblicistica non esclude il movente economico
(sommandosi ad esso)».

§ Cass., SS. UU., 24 aprile 2014, n. 38343.

 G. Riccio, La Procedura Penale. Tra storia e politica, Napoli, 2011,
p. 23.
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o amministrativo); dei criteri (soggettivi e/o oggettivi) di iscri-
zione dell’illecito all’ente; nonché, delle garanzie sostanziali e
processuali applicabili.

Non v’¢ dubbio che le Sezioni Unite (sentenza Tyssen) ab-
biano messo dei punti fermi nell’ampio dibattito riguardante la
natura del sistema sanzionatorio previsto dal decreto legislativo
n. 231 del 2001; cio che lascia perplessi ¢ la carenza di conte-
nuto della locuzione tertium genus adottata per qualificare la
responsabilita da reato degli enti.

In sintesi'?, il principio, tra gli altri, fissato dalla Corte: il si-
stema previsto dal d. Igs. n. 231 del 2001 ¢ un corpus normativo
di peculiare impronta, un tertium genus che, compatibile con i
principi costituzionali, coniuga i tratti dell’ordinamento penale
e di quello amministrativo nel tentativo di contemperare le ra-
gioni dell’efficienza preventiva con quelle della massima ga-
ranzia.

In tal modo, quelle Sezioni compongono non soltanto i di-
versi orientamenti giurisprudenziali formatisi in tema, ma su-
perano i dicta di precedenti sentenze, pure delle Sezioni Unite,
orientate in senso diverso.

Invero, una prima volta la Corte sembro orientata a ricono-
scere natura penale alla responsabilita degli enti'!, rimarcando
il profilo strutturale-normativo del nuovo istituto, che segnava
(e segna) I’introduzione nell’ordinamento di uno specifico ed
innovativo sistema punitivo per le persone giuridiche, dotato di
specifiche regole quanto alla struttura dell’illecito, all’apparato
sanzionatorio, alla responsabilita patrimoniale, alle vicende mo-
dificative dell’ente, al procedimento di cognizione e a quello di
esecuzione; tutto funzionale alla creazione di un efficace ed ef-
ficiente strumento di controllo sociale.

Specificamente, la Corte evidenzio che: la responsabilita
della persona giuridica € aggiuntiva, non anche sostitutiva ri-
spetto a quella delle persone fisiche, regolata, invece, dal diritto
penale comune; il criterio d’imputazione del fatto all’ente fonda
sulla commissione del reato a vantaggio o nell’interesse della
persona giuridica da parte di determinate categorie di soggetti
e che, di conseguenza, v’¢ convergenza di responsabilita, nel
senso che il fatto della persona fisica, cui € riconnessa la re-
sponsabilita anche della persona giuridica, deve essere consi-
derato fatto di entrambe, per ambedue antigiuridico e colpevole,
con I’effetto che 1’assoggettamento a sanzione della persona fi-
sica e di quella giuridica s’inquadra nel paradigma penalistico
della responsabilita concorsuale. Ancora: pur avendo la respon-
sabilita dell’ente una sua autonomia, ¢ imprescindibile il colle-
gamento alla oggettiva realizzazione del reato, integrato in tutti
gli elementi strutturali che ne manifestano lo specifico disva-
lore, da parte di un soggetto fisico qualificato.

Di recente, invece, quelle stesse Sezioni hanno dichiarato la
natura amministrativa dell’ente'?; mentre, per un filone giuri-
sprudenziale minoritario'?, si tratterebbe di un tertium genus di
responsabilita rispetto ai sistemi tradizionali penale e ammini-
strativo, prevedendo un’autonoma responsabilita in capo al-
I’ente nel caso in cui un soggetto, che riveste una posizione
apicale nell’organizzazione della persona giuridica, abbia com-

10 Per I’approfondimento si rinvia a P. SILVESTRI, La responsabilita da
reato degli enti, in Corte Suprema di Cassazione, Ufficio del Massi-
mario, Rassegna della giurisprudenza di legittimita. Gli orientamenti
delle Sezioni penali, Anno 2014, Roma, gennaio 2015, p. 249.

' Cass., SS. UU., 27 marzo 2008, n. 26654. Nello stesso senso, Cass.,
II, 20 dicembre 2005, n. 3615.

12 Cass., SS. UU., 30 gennaio 2014, n. 10561; Id., SS. UU., 23 gennaio
2011, n. 34476. Conformi, Cass., VI, 25 gennaio 2013, n. 21192; /d.,
1V, 25 giugno 2013, n. 42503.

13 Cass., VI, 18 febbraio 2010, n. 27735; Id., VI, 9 luglio 2009, n.
36083.

messo, nell’interesse o a vantaggio dell’ente stesso, uno dei
reati espressamente elencati, sul presupposto che il fatto-reato
«¢ fatto della societa, di cui essa deve risponderex»'.

Anche sul fronte della dottrina si sono registrati - e si regi-
strano - orientamenti discordanti'®; che si riportano ora all’uno,
ora all’altro approdo giurisprudenziale.

Secondo alcuni, la responsabilita ¢ di tipo amministrativo, in
coerenza con I’intestazione della normativa, con la disciplina
della prescrizione, con le vicende modificative dell’ente, con
I’assenza di una disposizione afferente alla sospensione della
esecuzione della pena.

Secondo altri, invece, la responsabilita ¢ penale, considerato
che il presupposto della responsabilita dell’ente - definita am-
ministrativa dal legislatore - ¢ la commissione di un reato. Si
parla, cosi, di fattispecie plurisoggettiva eventuale, 0 a concorso
necessario, o ancora di fattispecie complessa e necessariamente
plurisoggettiva.

Gli argomenti che sostengono la riferita soluzione sono mol-
teplici. Tra gli altri, a schema: 1’autonomia della responsabilita
dell’ente rispetto a quella dell’autore del reato; la giurisdizione
penale; ’impronta penalistica delle severe sanzioni; la rilevanza
del tentativo; la possibilita di rinunziare all’amnistia.

L’ultimo indirizzo giurisprudenziale, viceversa - s’¢ visto -
pur rimarcando i tratti penalistici della normativa, valorizza
I’autonomia del sistema delineato dal decreto legislativo del
2001 e reputa che si sia in presenza di un tertium genus, «una
sorta di terzo binario del diritto criminale»'®. Nello stesso
tempo, pero, chiarisce che «quale che sia I’etichetta che si vo-
glia imporre su tale assetto normativo», esso ¢ scevro da qua-
lunque «vulnus costituzionale». Non v’¢ violazione del
principio della responsabilita per fatto proprio, atteso che «il
reato commesso dal soggetto inserito nella compagine dell’ente,
in vista del perseguimento dell’interesse o del vantaggio di que-
sto, ¢ sicuramente qualificabile come “proprio” anche della per-
sona giuridica, e cio in forza del rapporto di immedesimazione
organica che lega il primo alla seconda. Infatti, la persona fi-
sica, operando nell’ambito delle proprie competenze societarie
nell’interesse dell’ente, agisce come organo e non come sog-
getto da questo distinto, anche quando tale attivita degeneri in
illecito penale'”. Nemmeno v’¢ inosservanza del principio co-
stituzionale di colpevolezza: «tale principio deve essere consi-
derato alla stregua delle peculiarita della fattispecie, affatto
diversa da quella che si configura quando oggetto dell’indagine
sulla riprovevolezza ¢ direttamente una condotta umana. Qui il
rimprovero riguarda ’ente e non il soggetto che per esso ha
agito: sarebbe dunque vano e fuorviante andare alla ricerca del
coefficiente psicologico della condotta invocata dal ricor-
rente»'®. Entrambe le situazioni - soprattutto 1’esigenza della
personalita della responsabilita nelle sue accezioni di divieto
di responsabilita per fatto altrui (art. 5 d.1gs.) e di responsabilita
penale colpevole (artt. 6 e 7 d. Igs.) - sono garantite dai criteri
di imputazione oggettiva del reato della persona fisica all’ente

14 Letteralmente, Cass., VI, 18 febbraio 2010, n. 27735.

!5 Sugli orientamenti della dottrina in ordine alla controversa questione
sulla natura della responsabilita configurata nel d. 1gs. n. 231 del 2001,
di recente, G. DE SIMONE, La responsabilita da reato della societas nel-
[ottica dei principi costituzionali, in La responsabilita da reato degli
enti collettivi: a dieci anni dal d. Igs. n. 231/2001. Problemi applicativi
e prospettive di riforma, a cura di A. M. Stile, V. Mongillo, G. Stile,
Napoli, 2013, p. 261 ss.; S. DELSIGNORE, sub art. 1, in Enti e respon-
sabilita da reato, cit., p. 63 ss.; O. D1 GIOVINE, Lineamenti sostanziali
del nuovo illecito punitivo, cit., p. 3 ss.

16 Cass., SS. UU., 24 aprile 2014, n. 3843.

7 Cosi, pure Cass., VI, 18 febbraio 2010, n. 27735.

18 Cass., SS. UU., 24 aprile 2014, n. 38343.
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dettati dall’art. 5 del d. 1gs., anche quando si tratti di reati col-
posi di evento'’.

Secondo tale regola, 1’ente risponde dei reati commessi «nel
suo interesse 0 a suo vantaggio» dai suoi vertici apicali ovvero
da coloro che sono sottoposti alla direzione o alla vigilanza dei
medesimi. I criteri d’imputazione dell’interesse ¢ del vantaggio
si pongono in rapporto di alternativita, come confermato dalla
congiunzione disgiuntiva o presente nel testo della disposi-
zione; sicché, «il criterio dell’interesse esprime una valutazione
teleologica del reato, apprezzabile ex ante, al momento della
commissione del fatto, e secondo un metro di giudizio marca-
tamente soggettivo», mentre «il criterio del vantaggio ha una
connotazione essenzialmente oggettiva, come tale valutabile ex
post, sulla base degli effetti concretamente derivati dalla rea-
lizzazione dell’illecito»?’.

Soluzione alquanto scontata, atteso che in proposito la Rela-
zione allo Schema del decreto legislativo ha chiarito che «il ri-
chiamo all’interesse dell’ente caratterizza in senso
marcatamente soggettivo la condotta delittuosa della persona
fisica e che “si accontenta” di una verifica ex ante; viceversa,
il vantaggio, che puo essere tratto dall’ente anche quando la
persona fisica non abbia agito nel suo interesse, richiede sempre
una verifica ex post».

In sintesi: i criteri di imputazione della responsabilita ammi-
nistrativa da reato sono oggettivi e sono individuati nell’inte-
resse ¢ nel vantaggio. A loro volta, i criteri imputativi sono
concorrenti, ma alternativi, considerato che i termini hanno ri-
guardo a concetti giuridicamente diversi, potendosi distinguere
un interesse a monte per effetto di un indebito arricchimento in
conseguenza dell’illecito, prefigurato e magari non realizzato,
da un vantaggio obiettivamente conseguito con la commissione
del reato, seppure non prospettato ex ante.

Dunque - seguendo 1’orientamento prevalente in giurispru-
denza - se ¢ innegabile che I’accertamento di un esclusivo inte-
resse dell’autore del reato o di terzi alla sua consumazione
impedisca di chiamare ’ente a rispondere dell’illecito ammini-
strativo, tuttavia, ai fini della configurabilita della responsabi-
lita dell’ente, ¢ sufficiente che venga provato che esso abbia
ricavato dal reato un vantaggio, anche qualora non sia stato pos-
sibile determinare 1’effettivo interesse vantato ex ante alla con-
sumazione dell’illecito e purché non sia stato accertato
contestualmente che 1’illecito sia stato commesso nell’esclusivo

! Con I’introduzione nel d. 1gs. dell’art. 25 septies (relativo ai reati di
omicidio colposo e lesioni colpose gravi o gravissime commessi con
violazione delle norme a tutela della salute e della sicurezza sul lavoro)
sono stati inseriti nel catalogo dei reati-presupposto anche i delitti col-
posi. Tuttavia, il criterio di imputazione oggettivo non ¢ stato modifi-
cato al fine di adattarlo a tale diversa categoria di illeciti.

Le Sezioni Unite hanno affrontato il tema della compatibilita logica
tra la non volonta dell’evento, tipica degli illeciti colposi ed il finali-
smo sotteso al concetto di interesse dell’ente: «i concetti di interesse
e vantaggio, nei reati colposi d’evento, vanno di necessita riferiti alla
condotta e non all’esito antigiuridico. Tale soluzione non determina
alcuna difficolta di carattere logico: € ben possibile che una condotta
caratterizzata dalla violazione della disciplina cautelare e quindi col-
posa sia posta in essere nell’interesse dell’ente o determini comunque
il conseguimento di un vantaggio. (...) Tale soluzione interpretativa
(...) si limita ad adattare 1’originario criterio d’imputazione al mutato
quadro di riferimento, senza che i criteri d’iscrizione ne siano alterati.
L’adeguamento riguarda solo I’oggetto della valutazione che, coglie
non piu I’evento bensi solo la condotta, in conformita alla diversa con-
formazione dell’illecito. (...) E’ ben possibile che 1’agente violi con-
sapevolmente la cautela, o addirittura preveda ’evento che ne puo
derivare, pur senza volerlo, per corrispondere ad istanze funzionali a
strategie dell’ente».

20 Cass., SS. UU., 24 aprile 2014, n. 38343.

interesse del suo autore persona fisica o di terzi. Del resto, si
dice, I’art. 5 d. Igs. non richiede necessariamente che 1’autore
del reato abbia voluto perseguire I’interesse dell’ente perché sia
configurabile la responsabilita di quest’ultimo, né ¢ richiesto
che lo stesso sia stato anche solo consapevole di realizzare tale
interesse attraverso la propria condotta: «per converso, la stessa
previsione contenuta nell’art. 8, lett. @) del decreto - per cui la
responsabilita dell’ente sussiste anche quando 1’autore del reato
non ¢ identificato o non ¢ imputabile - e I’introduzione negli
ultimi anni di ipotesi di responsabilita dell’ente per reati di na-
tura colposa, sembrano negare una prospettiva del genere»?!.

In definitiva, perché possa ascriversi all’ente la responsabilita
per il reato, ¢ sufficiente che la condotta dell’autore del reato
tenda oggettivamente e concretamente a realizzare, nella pro-
spettiva del soggetto collettivo, anche I’interesse dell’ente
stesso??; il quale, a sua volta, non deve aver adottato le cautele
necessarie a prevenire la commissione di alcuni reati, attraverso
iniziative di carattere gestionale ed organizzativo. «Non aver
ottemperato a tale obbligo fonda la colpa d’organizzazione», da
cui deriva la responsabilita personale dell’ente.

In tal modo, ragionando nell’ottica dei criteri di imputazione
oggettiva dell’illecito penale all’ente e della colpevolezza
d’impresa - quest’ultima in funzione di criterio d’imputazione
soggettiva - si deduce che I’esistenza dell’illecito penale in
capo alla persona fisica inserita nella compagine organizzativa
della societas, che abbia agito nell’interesse dell’ente «si
estende per rimbalzo dall’individuo all’ente collettivo», sem-
pre che sia dimostrato il collegamento teleologico tra 1’azione
del primo all’interesse del secondo; dunque, sempre che siano
dimostrati gli elementi indicativi della colpa di organizzazione
dell’ente stesso?.

A sua volta, il giudizio di colpa fonda sul terreno dell’ade-
guatezza del modello organizzativo previsto dall’art. 6 d.Igs.:
«non si tratta (...) di responsabilita oggettiva, atteso che 1’og-
getto dell’esame (1’articolato normativo che esplicita un proto-
collo comportamentale) ¢ comunque conseguenza di un’attivita
volontaria e consapevole di chi lo ha elaborato, approvato e reso
esecutivo, ma si tratta, invece, di un giudizio strettamente nor-
mativo»?*.

Insomma, la responsabilita da reato dell’ente - che sotto il
profilo sostanziale si caratterizza per essere un modello chiuso
di responsabilita?®, fondato sulla elencazione nominativa dei

2l Cass., V, 28 novembre 2013, n. 10265. Conforme, Cass., VI, 9 luglio
2009, n. 36083.

22 Cass., V, 26 aprile 2012, n. 40380.

23 Cass., SS. UU., 24 aprile 2014, n. 38343.

In dottrina, C. PISTORELLI, Natura della responsabilita degli enti e cri-
teri di imputazione oggettiva al vaglio dei giudici di legittimita, in Riv.
amm. soc. e enti, 2006, 4, p. 121 ss., nonché, T. E. EPIDENDIO, G. PIF-
FER, Criteri di imputazione del reato all ente: nuove prospettive inter-
pretative, ivi, 2008, 3, p. 7 ss.

% Cass., V, 18 dicembre 2013, n. 4677.

In tema, L. SANTANGELO, Prevenzione del rischio di commissione di
aggiotaggio ed “elusione fraudolenta” del modello organizzativo ai
sensi del D. Igs. n. 231/01: un’interessante pronuncia della Corte di
Cassazione, in Diritto penale Contemporaneo, 3 marzo 2014.

% Dopo dieci anni dall’entrata in vigore del d. 1gs., I’esigenza di ade-
guare I’ordinamento interno alla direttiva 2008/99/CE del 19 novembre
2008 sulla tutela penale dell’ambiente che, negli artt. 6 e 7 d. Igs. ri-
badiva la necessita di sanzionare le persone giuridiche per la violazione
di disposizioni ambientali ha indotto il legislatore ad integrare la di-
sciplina vigente. Dando attuazione, in ritardo, alla direttiva mediante
il d. 1gs. 7 luglio 2011 n. 121 ¢ stato anche modificato il d. Igs. del
2001 con I’introduzione degli artt. 25 decies e 25 undicies, prevedendo
cosi I’applicazione di sanzioni pecuniarie per una serie di reati speci-
ficamente ivi indicati.
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reati, con la conseguenza che non ogni reato ¢ idoneo a far sor-
gere la responsabilita dell’ente per I’illecito da questo dipen-
dente - si radica se la condotta illecita della persona fisica sia
stata agevolata da un modello di organizzazione, di gestione e
di controllo inidoneo ad impedire che i vertici dell’azienda
commettano determinati reati, oltre alla carente regolamenta-
zione interna dell’ente?.

Ancora una sintesi: I’illecito dell’ente ¢ strutturato su una fat-
tispecie complessa costituita, sul piano oggettivo, dalla consu-
mazione del reato-presupposto da parte del soggetto che abbia
un rapporto qualificato con la persona giuridica e la commis-
sione del reato nell’interesse o a vantaggio dell’ente stesso. A
questi elementi si aggiunge 1’elemento soggettivo della colpa
di organizzazione: la persona giuridica risponde per fatto pro-
prio, avendo fornito un contributo causale alla realizzazione del
reato. In tal modo, «la colpevolezza dell’ente non viene identi-
ficata fout court con la colpevolezza di persone fisiche, ma sta-
rebbe in ultima analisi in un deficit dell’organizzazione o
dell’attivita rispetto a un modello di diligenza esigibile dalla
persona giuridica nel suo insieme»?’.

L’illecito penale della persona fisica e quello amministrativo
da reato dell’ente determinano una responsabilita cumulativa,
sia pure autonoma, che le Sezioni Unite definiscono un tertium
genus di responsabilita, dal momento che il fatto della persona
fisica, cui € riconnessa la responsabilita della persona giuridica,
¢ fatto di entrambe. Nel senso che il fatto-reato commesso dal
soggetto inserito nella compagine della societas in vista del per-
seguimento dell’interesse o del vantaggio di questa, ¢ sicura-
mente qualificabile come proprio dell’ente in forza del rapporto
di immedesimazione organica che lega il primo alla seconda®,
a meno che I’ente provi di aver adottato ed efficacemente at-
tuato, prima della commissione del reato da parte del soggetto
in posizione apicale, un modello di organizzazione e di gestione
rispettoso dei requisiti previsti dall’art. 6, comma 2, lett. a-d),
d. lgs. ed idoneo a prevenire reati della specie di quello verifi-
catosi®.

Sulla disamina della disciplina della responsabilita degli enti con rife-
rimento alle tematiche ambientali, si rinvia alla relazione di P. FIMIANI,
Destinatari della disciplina e sanzioni nella responsabilita da reato
ambientale degli enti svolta nell’ambito del Seminario di studio Re-
sponsabilita amministrativa degli enti e reati ambientali, Scuola su-
periore della Magistratura, Ufficio dei referenti per la formazione
decentrata, Roma, Corte di Cassazione, 16 aprile 2015.

Cfr. pure Cass., VI, 20 dicembre 2013, n. 3635.

26 Cass., V, 18 dicembre 2013, n. 4677.

In tema, E. AMODIO, Prevenzione del rischio penale di impresa e mo-
delli integrati di responsabilita degli enti, in Cass. pen., 2005, p. 320
SS.

27 D. PULITANO, La responsabilita “da reato” degli enti nell ’ordina-
mento italiano, in Cass. pen., 2003, p. 16.

28 Cass., SS. UU., 24 aprile 2014, n. 38343, ma gia, Id., SS. UU., 27
marzo 2008, n. 26654.

2 Cass., VI, 9 luglio 2009, n. 36083; Id., V1, 23 giugno 2006, n. 32627;
Id., 11, 20 dicembre 2005, n. 3615.

In tema la letteratura ¢ vasta. Per una panoramica generale, si rinvia a
A. BERNASCONI, sub art. 6, in A. PRESUTTI, A. BERNASCONI, C. FIORIO,
La responsabilita degli enti, Padova, 2008, p. 109 ss.

In dottrina ¢ stato rilevato che le difficolta nella ricostruzione interpre-
tativa della disciplina relativa ai modelli di organizzazione e gestione
sono state accresciute dalla introduzione dell’art. 30, d. Igs. 9 aprile
2008, n. 81, rubricato Modelli di organizzazione e gestione, che intro-
duce una nuova tipologia di compliance program in materia di sicurezza
sul lavoro, che appare diverso rispetto alla matrice dell’art. 6 d. 1gs. n.
231 del 2001, non solo per quanto attiene alle finalita, ma anche per i
contenuti. A tale proposito ¢ stato osservato che I’interpretazione lette-
rale del primo comma dovrebbe condurre a ritenere una obbligatorieta
circoscritta ai soli contenuti di un modello che, per dispiegare effetti

2.1 I confini della responsabilita da reato dell’ente intesa
come fertium genus.

Stando cosi le cose, bisogna chiarire cosa si intenda per ter-
tium genus di responsabilita che coniuga i tratti dell’ordina-
mento penale e di quello amministrativo, considerati i riferiti
limiti di compatibilita ontologica tra i due sistemi e la necessita
di sfuggire al rischio di ricorrere ad una finzione legale, valu-
tando il fatto e la volonta della persona fisica come fatto e vo-
lonta della persona giuridica.

Riteniamo, su questi presupposti, che il decreto legislativo
del 2001 abbia introdotto una forma di responsabilita interme-
dia tra quelle meramente oggettiva e per fatto altrui e quella per
omissione organizzativa e gestionale (c.d. rimproverabilita della
condotta d’impresa): se I’ente non ha predisposto 1’insieme di
accorgimenti preventivi idonei ad evitare la commissione di
reati del tipo di quello consumato ¢ personalmente colpevole.

Il riscontro del deficit organizzativo fonda il giudizio di rim-
proverabilita; che, solo, consente di imputare all’ente I’illecito
penale realizzato, nel suo ambito, dai soggetti posti in posizione
apicale. Quel giudizio, a sua volta, presuppone il requisito della
colpevolezza (penale) dell’ente, vale a dire, una forma di re-
sponsabilita penale collegiale degli organi preposti alla deter-
minazione della politica aziendale.

Non potrebbe essere diversamente, considerato che il signi-
ficato minimo dell’art. 27, primo comma, Cost. si attesta sul ri-
fiuto di ogni tipo di responsabilita presunta in linea assoluta dal
legislatore e sul rigetto di ogni situazione in cui manchino ele-
menti soggettivi idonei a saggiare un giudizio di rimprovero
nonché quelli che manifestino finzioni di imputabilita®.

La portata del principio ¢ ampia.

La colpevolezza come essenza e fondamento del giudizio di
responsabilita, infatti, puo rivelarsi in modo vario a seconda
della struttura della fattispecie. E cosi, se «la violazione di un
obbligo ¢ la categoria dommatica che manifesta la situazione
di chi non soltanto deve, ma anche puo determinarsi secondo
la volonta del diritto», allo stesso tempo «nella colpevolezza
rientrano tutte le forme in cui si esprimono le concrete possibi-
lita del controllo finalistico del processo causativo del reato o
in cui si rappresenta una fenomenologia normativa incentrata
sulla trasgressione di una norma comportamentale, riconduci-
bile anche ad una omissione tipica o a specifiche inosservanze
di obblighi»®'. Quest’ultima situazione caratterizza la «riprove-

scriminanti ed assicurare un sistema aziendale per I’adempimento di
una serie di obblighi giuridici, deve contenere le prescrizioni contenute
nel testo della norma. In altri termini, il giudice, al fine di valutare la
idoneita del modello in relazione ai reati colposi, deve limitarsi a veri-
ficare la conformita dello stesso ai parametri indicati nell’art. 30 d. 1gs.
n. 81 del 2008: accertata la riferita conformita, il compliance aziendale
si considera adeguato. Il comma 5 dell’art. 30 d. Igs. n. 81 del 2008 sta-
bilisce che i modelli organizzativi corrispondenti alle linee guida spe-
cificate si presumono idonei. In tale ipotesi, quindi, il giudice non
dovrebbe neppure verificare la coincidenza tra il modello aziendale ed
i parametri indicati nella disposizione, ma sarebbe sufficiente la con-
formita alle direttive ricavate dalle linee-guida. In ogni caso rimarrebbe
in capo al giudice il duplice compito di accertare 1’effettiva attuazione
e I’eventuale aggiornamento del compliance program, nonché quello
di verificare il corretto svolgimento dell’attivita di controllo dell’orga-
nismo di vigilanza. Ne deriverebbe, pertanto, un ambito sottratto a qual-
siasi genere di presunzione legale, rispetto al quale il giudice ¢ libero
di esprimere la idoneita e la tenuta del sistema organizzativo. F. CErR-
QUA, sub art. 6, in Enti e responsabilita da reato, cit., pp. 126-127.

30 G. Ricclo, voce Responsabilita penale, in Enc. giur,, Roma, 1991,
p. 16 dell’estratto.

31 Ancora G. Riccio, voce Responsabilita penale, cit., p. 16 del-
I’estratto.
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volezza d’impresa»®? e consente di rivolgere 1’addebito diretta-
mente e personalmente all’impresa stessa; similmente, fa si che
la persona giuridica benefici di tutela diretta (art. 35 d. Igs.),
non anche attraverso la salvaguardia delle posizioni giuridiche
soggettive facenti capo ai propri membri.

Ragionare in questo modo consente di evitare il rischio che
il criterio della immedesimazione organica introduca, di fatto,
una forma mascherata di responsabilita oggettiva.

La necessita di una indagine autonoma sulla colpevolezza
della persona giuridica esclude che il rimprovero da muovere
nei confronti dell’ente sia condizionato all’accertamento della
responsabilita penale della persona fisica, sebbene posta in una
posizione apicale. Non ¢ un caso che la sanzione espressamente
prevista dalla legge in relazione alla commissione del reato pre-
supposto non possa essere comminata all’ente, se non previo
accertamento di un suo indice di colpa.

11 risultato si accorsa di ulteriori profili. Non sfuggono (non
possono sfuggire) al titolo personale della responsabilita penale
nemmeno le persone giuridiche, perché «i profili soggettivi del-
I’attribuibilita del fatto all’autore sintetizzano i contenuti di va-
lore di un “diritto penale aperto sulle liberta”»*; di un diritto
penale che pone la responsabilita colpevole come unica - e ge-
nerale - forma che legittima un giudizio di rimproverabilita.

Ora, se il concetto di responsabilita esprime un giudizio di
relazione necessario tra fatto, fattispecie e processo di imputa-
zione del reato al soggetto; se vi ¢ un rapporto funzionale tra la
sfera volitiva del soggetto e 1’accadimento, dunque, tra fatti-
specie per la responsabilita e accertamento della responsabilita,
appare fisiologico ripudiare qualsiasi forma, piu 0 meno dissi-
mulata, di responsabilita per fatto altrui o di responsabilita og-
gettiva che imputano all’impresa il comportamento dell’autore
individuale, senza alcuna possibilita, per questa, di difendersi.

Cosi si spiegano pure la estensione (all’ente) della sola re-
sponsabilita civile del funzionario e/o del dipendente dell’ente
pubblico prevista dall’art. 28 Cost.; e, soprattutto, la disposi-
zione dell’art. 8 d. 1gs. che consente di chiamare a rispondere
I’ente - a titolo di colpevolezza d’impresa, o di colpa d’orga-
nizzazione - nonostante 1’autore del reato non sia stato identi-
ficato o non sia imputabile.

Non contraddice la soluzione offerta la qualificazione ammi-
nistrativa delle sanzioni inferte all’ente ai sensi dell’art. 9 d.
lgs., essendo oramai convinzione diffusa che, sul piano delle
garanzie - non anche delle procedure - costituzionali, non vi sia
una differenza ontologica tra gli illeciti amministrativi e gli il-
leciti penali, dovendosi tener conto dell’essenza afflittiva della
potesta sanzionatoria, anche di quella amministrativa®, che le-
gittima una omogeneizzazione dei sistemi di responsabilita al-
I’insegna, appunto, delle massime garanzie previste per
quest’ultima. Esigenza, tra 1’altro, gia avvertita dagli organi di
giustizia europei®’. Tanto, pur senza rinnegare I’autonomia
strutturale dell’illecito amministrativo dal diritto penale3®.

32 G. DE VERO, La responsabilita penale delle persone giuridiche, in
Trattato di diritto penale, diretto da C.F. Grosso, T. Padovani, A. Pa-
gliaro, Milano, 2008, p. 75.

33 Ancora G. Ricclo, voce Responsabilita penale, cit., p. 9 dell’estratto.
3 Corte Cost., 28 ottobre 2014, n. 247.

3 Per gli spunti di diritto comparato, si rinvia a C. DE MAGLIE, L etica e il
mercato. La responsabilita penale delle societa, Milano, 2002, p. 102 ss.
e a M. F. FONTANELLA, Corruzione e superamento del principio societas
delinquere non potest nel quadro internazionale, in Liuc Papers n. 83,
Serie Impresa e Istituzioni, 15 febbraio 2001, nonché al contributo recente
di G. STEA, Gli enti responsabili dell’illecito da reato nella prospettiva
europea, in Riv. pen., 2013, fasc. 7-8, p. 735 ss.

3 Corte cost., da sentenza n. 159 del 21 aprile 1994 a sentenza n. 273 del
22 luglio 2010. In tema, cfr. pure Corte cost., 26 marzo 2015, n. 49.

A cio si aggiunga 1’obbligo della interpretazione conforme
alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo delle formule
utilizzate dal legislatore del 2001°7; che consente di affermare
che ogni volta si tratti di sanzione sostanzialmente punitiva, te-
nuto conto sia della particolare natura delle infrazioni accertate
che del regime dell’impianto sanzionatorio, bisogna prescindere
dalla sua qualificazione formale, dovendosi assicurare al desti-
natario della stessa sanzione, le garanzie strettamente collegate
al principio di colpevolezza sancite dagli artt. 6 ¢ 7 CEDU.

La regola puo essere applicata senza dubbio alla tipologia
sanzionatoria prevista nell’ambito della disciplina della re-
sponsabilita degli enti derivante da reato che I’art. 9 d. Igs. qua-
lifica, impropriamente, amministrativa, tenuto conto che il
legislatore ha delineato un sistema «sfaccettato con struttura
plurigenetica che combina cio¢ sanzioni di origine diversa» di
forte impatto punitivo, se si tiene conto che «pena pecuniaria,
confisca, sottoposizione a sorveglianza giudiziale, interdizione
da una determinata attivita, incapacita di contrattare con la
pubblica amministrazione, risarcimento, lavoro a favore della
comunita, pubblicazione della sentenza di condanna sono mi-
sure eterogenee che formano un sistema misto, col triplice
obiettivo: punitivo, preventivo e risarcitorion®®. La punitivita
delle sanzioni si rileva, inoltre, anche sotto il profilo tipolo-
gico: le sanzioni finanziarie colpiscono il patrimonio dell’ente
(sanzioni pecuniarie e confisca); quelle strutturali ne condi-
zionano, limitandole, la vita e 1’attivita (sanzioni interdittive*®
e commissariamento giudiziale); quelle cd. stigmatizzanti mi-
nano la reputazione di cui I’impresa gode sul mercato (pubbli-
cazione della sentenza)*.

La configurazione della responsabilita degli enti (= respon-
sabilita per colpa d’organizzazione) come responsabilita onto-
logicamente di natura penale spiega pure le scelte del legislatore
del 2001 sul versante procedurale: 1’estensione della giurisdi-
zione penale alla responsabilita (denominata) amministrativa
da reato (art. 34 d. Igs.), ovvero, la circostanza che il processo
volto all’accertamento del fatto-reato e quello relativo all’ac-
certamento della responsabilita dell’ente sono assegnati alla co-
gnizione del (dello stesso) giudice penale con 1’adozione del
medesimo modulo processuale (sempre se compatibile) ed og-

37 Specialmente, Corte Cost., n. 1 del 15 gennaio 2013; n. 239 del 24
luglio 2009 e n. 219 del 20 giugno 2008.

3% Letteralmente, C. DE MAGLIE, In difesa della responsabilita penale
delle persone giuridiche, in Legisl. Pen., 2003, p. 355.

Sul sistema sanzionatorio, in generale, T. E. ROMOLOTTI, La responsa-
bilita degli enti. I principi generali, in Diritto penale delle societa, a
cura di L. D. Cerqua, I, Padova, 2009, p. 1015 ss.

3 «(...) si tratta di sanzioni sostanzialmente incapacitanti, che possono
paralizzare ’attivita dell’ente (interdizione dallo svolgimento di un’at-
tivita), oppure condizionarla attraverso la /imitazione della sua capa-
cita giuridica o di facolta o diritti conseguenti ad un provvedimento
amministrativo (incapacita di contrattare con la pubblica amministra-
zione, revoca o sospensione di licenze, autorizzazioni, ecc.) o con la
sottrazione di risorse finanziarie (esclusione di finanziamenti, agevo-
lazioni, contributi o sussidi e 1’eventuale revoca di quelli gia con-
cessi)»: L. D. CERQUA, sub art. 9, in Enti e responsabilita da reato,
cit., p. 164. In tema, pure C. PIERGALLINI, L apparato sanzionatorio,
in Reati e responsabilita degli enti, cit., I edizione, 2005, pp. 204-205;
ivi, Il edizione, p. 174 ss. e A. Rossl, Le sanzioni degli enti, in S. VIN-
CIGUERRA, M. CERESA- GASTALDO, A. Rossl, La responsabilita del-
[’ente per il reato commesso nel suo interesse (D. Lgs. n. 231/2001),
Padova, 2004, p. 63 ss..

40 C. DE MAGLIE, La disciplina della responsabilita amministrativa
delle persone giuridiche e delle associazioni. Principi generali e cri-
teri di attribuzione della responsabilita, in Dir. pen. e proc., 2001, p.
1349 e, di recente, L. D. CERQUA, sub art. 9, in Enti e responsabilita
da reato, cit., p. 160.
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getto di accertamento simultaneo*'; pur conservando gli illeciti
- si badi bene - autonomia.

Invero, sotto quest’ultimo profilo, deve escludersi che nel si-
stema delineato dal decreto legislativo I’illecito ascrivibile alla
persona giuridica si identifichi con il reato commesso dalla per-
sona fisica, tanto ¢ vero che non puo escludersi automatica-
mente la responsabilita della prima in conseguenza del
proscioglimento della seconda*?.

Invero, ’illecito di cui I’ente ¢ chiamato a rispondere ai sensi
dell’art. 5 d. 1gs. non coincide con il reato commesso dai sog-
getti in posizione apicale; sicché, se pure quello ¢ equiparato
all’indagato/imputato persona fisica, i secondi non possono
qualificarsi coimputati, essendo loro ascritti due illeciti strut-
turalmente diversi*’. Di conseguenza, deve ritenersi che la equi-
parazione riguardi soltanto la titolarita, in capo alla persona
giuridica delle posizioni giuridiche soggettive protette ricono-
sciute all’indagato/imputato persona fisica*.

2.2 La valutazione giudiziale della colpa di organizza-
zione: le omissioni della giurisprudenza e gli apparenti pro-
blemi posti dalla dottrina.

Sulla valutazione della responsabilita dell’ente il decreto ¢
carente di regolamentazione, mentre la giurisprudenza non si ¢
misurata.

Proviamo a trarre delle conclusioni coerenti con le argomen-
tazioni fin qui svolte e con le soluzioni offerte.

Ebbene, se la rimproverabilita dell’ente presuppone la colpa
di organizzazione, che a sua volta ¢ il frutto della mancata ado-
zione ¢/o della inadeguatezza e/o della ineffettiva attuazione
e/o della elusione fraudolenta*® dei modelli di organizzazione

4 «(...) le sanzioni formalmente amministrative, sono infatti applicate
dal giudice penale, nel processo penale, secondo un modello che non ¢
certo riconducibile alla previsione contenuta nell’art. 24 della 1. n.
689/1981, in cui il giudice competente a conoscere il reato ¢ pure com-
petente a decidere sulla violazione amministrativa quando 1’esistenza
del reato ¢ in qualche modo condizionata dall’accertamento dell’illecito
amministrativo. Infatti, il modello di responsabilita dell’ente non si
fonda sulla connessione obiettiva dell’illecito amministrativo con un
reato, ma presuppone, al pari della responsabilita penale della persona
fisica, la commissione di un reato e, in piu, I’interesse o il vantaggio
conseguito dall’ente»: G. FIDELBO, Le attribuzioni del giudice penale e
la partecipazione dell ente al processo, in Reati e responsabilita degli
enti, cit., Il edizione, p. 400. Di recente, /8., La responsabilita da reato
degli enti nella giurisprudenza di legittimita, Seminario sul tema «Re-
sponsabilita amministrativa degli enti e reati ambientaliy, cit.

4 Cass., V, 9 maggio 2013, n. 20060.

4 Corte Cost., 9 luglio 2014, n. 218.

“ In tema, in generale, per tutti, G. FIDELBO, Le attribuzioni del giudice
penale, cit., 1 edizione, p. 399 ss.; G. GARUTI, G. SOLA, sub art. 34, in
Enti e responsabilita da reato, cit., p. 524; A. GIARDA, sub art. 34, in
Responsabilita “penale” delle persone giuridiche, a cura di A. Giarda,
E. M. Mancuso, G. Spangher, G. Varraso, Milano, 2007, p. 298 e ss.
4 Cass., V, 18 dicembre 2013, n. 4677 ha chiarito che puo essere rico-
nosciuta all’ente la condizione esimente di cui all’art. 6, comma 1, d.
Igs. nel caso in cui I’elusione fraudolenta del modello organizzativo
derivi da «una condotta ingannevole e subdola, di aggiramento ¢ non
di semplice “frontale” violazione delle prescrizioni adottate». Non puo
essere invece riconosciuta la condizione esimente di cui all’art. 6,
comma 1, lett. b), d. Igs. nei casi in cui I’Organismo di vigilanza non
sia provvisto di autonomi ed effettivi poteri di controllo, ma, invece,
sia sottoposto alle dirette dipendenze del soggetto controllato.

In dottrina, L. SANTANGELO, Prevenzione del rischio di commissione
di aggiotaggio ed “elusione fraudolenta” del modello organizzativo
ai sensi del D. Igs. n. 231/01, cit.; M. V1zzARDI, Prevenzione del ri-
schio reato e standard di adeguatezza delle cautele: i modelli di orga-
nizzazione e di gestione di societa farmaceutiche al banco di prova di
un’indagine peritale, in Cass. pen., 2010, p. 1246.

e di gestione costruiti secondo lo schema legale previsto dal
comma 3 dell’art. 6 d. Igs. ¢ naturale che al giudice sia richiesto,
innanzitutto, di verificare ’esistenza del modello, in secondo
luogo, di valutarne I’efficacia. Al riguardo, il combinato dispo-
sto degli artt. 34 d. Igs.; 221; 227 c.p.p. evita il rischio di una
caduta di legalita che deriverebbe dalla discrezionalita del giu-
dice nell’apprezzamento della colpa di organizzazione.

Sotto altro profilo, il nesso funzionale tra 1’illecito dell’ente
ed il reato dal quale il primo dipende porta a ritenere che 1’ef-
ficacia dell’adozione del modello vada misurata rispetto al reato
per cui si procede. Nel senso che il tipo di accertamento giudi-
ziale deve riguardare la relazione tra la regola cautelare violata
(comma 3 dell’art. 6 d. 1gs.) e I’effetto offensivo che ne ¢ deri-
vato e deve seguire le direttrici che garantiscono la legalita pro-
cessuale, considerata la sostanziale irrilevanza dei codici di
comportamento promossi dalle associazioni di categoria®.

Si tratta, appare chiaro, di un accertamento settoriale; non
anche totalizzante. Infatti, la valutazione della efficienza e della
effettivita del modello rispetto alla realta dell’azienda ¢ fun-
zione che spetta all’ente, ovvero all’organismo di controllo; non
al giudice.

Altra apparente criticita del modello processuale disegnato
dall’art. 6 d. lgs. deriva dalla inversione dell’onere della
prova*’: I’ente, per essere esente dal rimprovero, deve dimo-
strare di aver adottato ed efficacemente attuato, prima della
commissione del reato da parte dei vertici, modelli di organiz-
zazione ¢ di gestione idonei a prevenire reati della specie di
quello verificatosi.

Le ultime Sezioni Unite della cassazione si limitano a negare
la situazione, ma non argomentano le ragioni.

La convincente soluzione adottata trova giustificazione nel
Preambolo penalistico della Costituzione che informa, neces-
sariamente, anche il processo a carico degli enti. Pure a questi,
infatti, si applicano le regole e i principi che garantiscono:
I’'uguaglianza processuale (art. 3 Cost.*®) e la legalita proces-
suale (artt. 101, 1° comma e 111, 1° comma, Cost.); la cultura
della giurisdizione (art. 101, 2° comma [107, 3° comma]; 25,
1° comma; 111, 2° comma, ultima parte Cost.), quella della
prova (artt. 111, 2° ¢ 4° comma; 27, 2° comma, Cost.) e quella
dell’azione (art. 112 Cost.); nonché, le aspettative giuridiche
soggettive (artt. 13 e 24, 1° comma, Cost.).

Infatti, se € vero che il decreto legislativo, nella parte proces-
suale, introduce una disciplina derogatoria rispetto al codice di
procedura penale, operando cosi 1’adeguamento del processo
penale al soggetto collettivo; che attraverso la clausola di com-
patibilita di cui all’art. 34 d. Igs. attribuisce una valenza sussi-
diaria alle norme del codice di rito; che affida all’interprete il
compito di valutare il grado di compatibilita ogni qual volta si
presenti la necessita di una integrazione della disciplina speciale
con quella comune, per cui non esiste una presunzione assoluta
di compatibilita dell’ordinamento ordinario con quello spe-
ciale®, ¢ altrettanto innegabile la inderogabilita del connubio
principi costituzionali/processo penale. In questo specifico
caso, non possono negarsi le relazioni, necessarie, tra presun-

46 Sulla irrilevanza, Cass., V, 18 dicembre 2013, n. 4677.

In dottrina, C. PIERGALLINI, Paradigma dell’autocontrollo penale
(dalla funzione alla struttura del “modello organizzativo” ex d. Igs.
n. 231/2001, in Cass. pen., 2013, p. 842. Cass., V, 18 dicembre 2013,
n. 4677.

47 Lo rileva G. FIDELBO, La responsabilita da reato dell ente, cit.

4 Da Corte Cost., 16 gennaio 1957 n. 3 a Id., 10 ottobre 2014, n. 230.
4 G. FIDELBO, Le attribuzioni del giudice penale, pp. 401-402.
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zione di innocenza, obbligatorieta dell’azione penale/onere
della prova (= artt. 24, 1° comma; 112; 27, 2° comma; 24, 2°
comma, Cost.), nonché, tra obbligatorieta/onere della prova, ob-
bligo giudiziale di decidere e diritto al contraddittorio delle
parti (= artt. 112; 101, 2° comma; 24 ¢ 111, 2° comma origina-
rio, Cost.). Quelle, infatti, costruiscono ’onere della prova
come connotato di sistema e come situazione soggettiva posta
a carico del pubblico ministero, essendo 1’azione una richiesta
di condanna ed avendo la sentenza natura costitutiva dello sta-
tus di colpevole®.

In altri termini, il riconoscimento dell’onere della prova in
capo al pubblico ministero nasce dall’obbligo dell’azione - sus-
sidiario all’obbligo della inazione (art. 405, comma ,1 c.p.p.) -
, ovvero della formulazione della imputazione e, dunque, dalla
predisposizione del thema decidendum (art. 187 c.p.p.); ancora,
I’onere si contrappone alla naturale inerzia del diritto di difesa
nel procedimento (art. 326 c.p.p.) e si coniuga al diritto alla
prova dell’imputato nel processo (art. 190 c.p.p.); infine, si an-
cora alla inderogabilita della giurisdizione®'.

Ora, «se la torsione delle regole per il giudizio ed il passaggio
ad un sistema legale di prove definiscono “presunzione” ed
“onere” come lo “zoccolo duro”, caratteri essenziali, elementi
di esistenza del sistema accusatorio che condizionano la strut-
tura del processo e le discipline “operative” per 1’accerta-
mentoy, le riferite situazioni devono informare la giurisdizione
penale, qualunque sia I’oggetto.

Nel caso del procedimento penale a carico degli enti la con-
ferma della giustezza della soluzione offerta ¢ nel combinato
disposto degli artt. 59 (603?) d. Igs., 405, comma 1, c.p.p., 66 d.
lgs.; che dimostra come qui cambi il modello di accesso alla
giurisdizione, non anche la regola di sistema che obbliga, in
presenza di determinate condizioni, di accedervi. Infatti, la rac-
colta degli elementi investigativi che consentono di sostenere
I’accusa in giudizio e la (eventuale: art. 125 disp. att.) elabora-
zione dell’imputazione - secondo lo schema legale previsto dal-
P’art. 59 d. Igs., piuttosto che dall’art. 417, comma 1, lett. b),
c.p.p. - caratterizzano la fase investigativa anche di questo pe-
culiare procedimento.

Di conseguenza, I’art. 6 d. Igs. non ¢ disposizione che inverte
I’onere probatorio facendolo ricadere sulla persona giuridica
imputata, invece ¢ norma che tipizza i moda attraverso cui
I’ente ricostruisce il fatto che gli € imputato e lo rappresenta al
giudice, vale a dire, la dispositivita della prova da parte del-
I’ente imputato, ovvero, le scelte strategiche con cui quello in-
tende contrastare il thema decidendum fissato dal pubblico
ministero.

Insomma, 1’art. 6 d. 1gs. normativizza uno stadio dialettico
del contraddittorio. Non fa altro; non deroga alla obbligatorieta
dell’azione penale, né alla presunzione di innocenza®.

3. Rapporto tra partecipazione dell’ente al procedimento
di riesame ed esercizio del diritto di difesa.

11 dato ordinamentale dell’art. 24, 1° comma, Cost. ed i biso-
gni di legalita della vicenda processuale, indipendentemente
dalla natura penale o amministrativa, giustificano le perplessita

30 Le intuizioni sono di G. Riccio, La Procedura penale, cit., p. 145,
p. 147 ep. 151.

3 Sempre, G. Riccio, La Procedura penale, cit., p. 148.

52 Cass., V, 16 novembre 2012, n. 4335; Id., IV, 5 aprile 2000, n. 9090.
53 Come pure hanno sostenuto, E. AMoDIO, Prevenzione del rischio pe-
nale di impresa, cit., p. 333, nt. 49 ¢ A. BERNASCONI, sub art. 6, cit., p.
151.

rispetto alle soluzioni offerte dalla Corte di cassazione; che rap-
presentano, percio, lo spunto (giurisprudenziale) delle osserva-
zioni che seguiranno.

Eppero, prima di affrontare le criticita della pronuncia della
cassazione, ¢ opportuna una premessa dogmatica, fisiologica
alla introduzione nell’ordinamento processuale penale di forme
di responsabilita delle persone giuridiche.

Ebbene, considerata la natura impersonale, 1’ente puo eser-
citare le proprie prerogative attraverso una persona fisica che
agisca per suo conto, ovvero, attraverso il rappresentante legale,
purché questi non risulti imputato del reato da cui dipende 1’il-
lecito amministrativo®. Lo ha ribadito la stessa cassazione di
recente.

Si tratta di una rappresentanza necessaria, dal momento che
I’ente ¢ lasciato libero di partecipare o meno al processo; tutta-
via, in caso positivo, puo esercitare il diritto all’accesso solo a
mezzo del rappresentante legale®. Sicché, questi, da un lato, ¢
la persona fisica che si costituisce e partecipa al processo per
conto della persona giuridica e che, in virtu del rapporto di im-
medesimazione organica che lo lega all’ente, lo impersona nel
processo; dall’altro, egli non si identifica con 1’ente, essendo
soggetto giuridico distinto che prende parte al processo non per
un fatto proprio ma per un fatto altrui, atteso che solo la persona
giuridica e non il suo rappresentante legale, persona fisica, ¢
sottoposto, all’esito del giudizio, alle sanzioni derivanti dal
reato’®.

Il fenomeno riguarda la legittimazione a stare in giudizio,
mentre il modo rimane affidato alla assistenza del difensore”’.
Il difensore assume anche (= oltre all’assistenza) la rappresen-
tanza necessaria dell’ente quando non compare il legale rap-
presentante.

Chiarito ci0, veniamo ai profili per cui non si condividono le
soluzioni accolte dalla pronuncia della cassazione.

Il primo: la condizione sospensiva posta a fondamento della
ammissibilita della richiesta di riesame avverso il decreto di se-
questro preventivo proposta dal difensore di fiducia dell’ente ¢
irrealizzabile. Nel senso che non puo ipotizzarsi una situazione
in cui I’emissione del decreto di sequestro preventivo non sia
preceduta dalla (o non sia coeva alla) notifica al rappresentante
legale dell’ente della informazione di garanzia (artt. 43; 57, d.
lgs.). Lo dimostra la linea normativa degli artt. 53; 34 d. lgs.;
365 c.p.p.; 57 d.1gs. (369 c.p.p.); 369 bis c.p.p.; che puntualizza
la necessita che il decreto di sequestro preventivo, da chiunque

3 Cass., SS. UU., 24 maggio 2015, n. 33041. Precedentemente,
Cass., VI, 28 ottobre 2009, n. 35569.

5 Sulla rappresentanza processuale, in generale, G. Riccio, voce Rap-
presentanza processuale (diritto processuale penale), in Enc. dir.,
Roma, 1991, passim.

5 1 comma 4 dell’art. 39 d. Igs. prevede la rappresentanza necessaria
del difensore, occasionata dall’assenza in udienza del legale rappre-
sentante dell’ente costituitosi. La disposizione genera perplessita nella
misura in cui tende ad impegnare il difensore su campi riservati alle
personali determinazioni dell’ente. Per questo, in dottrina, si ¢ ritenuto
di neutralizzare I’operativita della norma in occasione di attivita pro-
cessuali che, in quanto facenti parte dello spazio di autodifesa dell’in-
dagato/imputato, non possono essere lasciate alla merce delle decisioni
del difensore, a meno che questi non sia munito di procura speciale.
In tema, tra gli altri, M. BONETTL, I procedimenti speciali, in Il processo
penale de societate, a cura di A. Bernasconi, Milano, 2006, p. 307 e p.
318; G. VARRASO, La partecipazione e ['assistenza difensiva dell ente
nel procedimento penale a suo carico: tra vuoti normativi ed “eteroin-
tegrazione” giurisprudenziale, in Cass. pen., 2010, p. 242.

7 Sui temi della rappresentanza legale e della difesa tecnica, per tutti,
G. VARRASO, La partecipazione e ['assistenza difensiva dell ente, cit.,
p. 1385.
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adottato, sia in ogni caso accompagnato dall’invio, almeno con-
testuale, all’ente indagato, dell’informazione di garanzia, o,
quantomeno, ne contenga gli elementi essenziali.

Specificamente, il binomio degli artt. 57 d. 1gs. (369; 369 bis
c.p.p.); 365 c.p.p. contiene una regola di comportamento per il
pubblico ministero, 1a dove lo obbliga di inviare I’informazione
alla persona sottoposta alle indagini «sin dal compimento del
primo atto al quale il difensore ha diritto di assistere».

La genericita della formula dimostra 1’intenzione del legi-
slatore di non operare alcuna distinzione tra gli atti al compi-
mento dei quali il difensore abbia diritto ad essere
preventivamente avvisato e quelli - elencati nell’art. 365 c.p.p.
- ai quali egli sia, viceversa, meramente facultato ad assistere,
tra i quali rientra il sequestro in tutte le sue manifestazioni.

Ancora. La natura a sorpresa del sequestro preventivo non
confligge con quella squisitamente pubblicista dell’informa-
zione di garanzia. Invero, I’art. 369 c.p.p. non ne impone la
notifica anteriormente all’adozione del provvedimento di se-
questro ma solo che preceda al compimento dell’atto, in quanto
¢ a questo che il difensore ha diritto di assistere (artt. 34 d.
lgs.;. 365 c.p.p.). E’ in quel momento che 1’indagato/imputato
deve essere messo a conoscenza delle norme di legge che si
assumono violate, della data e del luogo del fatto, nonché della
facolta di nominare un difensore di fiducia®®; garanzie, queste,
previste a tutela del diritto procedurale alla difesa riconosciuto
all’indagato, in generale, dall’art. 365 c.p.p. € non surrogabili
dal ruolo meramente esecutivo assunto dal pubblico ministero
nella procedura di sequestro - che in ogni caso conserva, non
potrebbe essere diversamente, il potere-dovere della richiesta®
- né da quello dispositivo riconosciuto al solo giudice, come
pure certa giurisprudenza sostiene®.

Le situazioni ivi descritte, comportando un contrasto tra si-
tuazioni giuridiche soggettive protette, presuppongono la par-
tecipazione al procedimento e la nomina del difensore a cui si
aggiunge il valore garantista delle regole del sistema cautelare
che impone la parita partecipativa del pubblico ministero (che
chiede la misura) e dell’indagato/imputato (che la subisce).

Ebbene, queste peculiarita non consentono alcuna /iberta er-
meneutica, nella misura in cui la tutela dell’interesse pubblico
a prevenire la commissione di nuovi reati attraverso il seque-
stro del prezzo o del profitto®! del reato - o, in alternativa, delle
somme di danaro, beni o altre utilita di valore equivalente al

58 Da ultime, Cass., II1, 19 febbraio 2014, n. 22898; Id., V, 7 maggio
2013, n. 28336; Id., V, 3 novembre 2011, n. 6519. Precedentemente,
tra le altre, Cass., III, 3 marzo 2007, n. 18049; Id., 28 ottobre 1997, n.
5752; Id., 111, 26 aprile 1996, n. 1970; Id., 111, 4 maggio 1994, n. 1402;
1d., V, 8 luglio 1993, De Angelis; Id., 11, 19 maggio 1992, Calvisi; /d.,
111, 4 aprile 1991, Veri.

Contra, Cass., 111, 23 ottobre 2012, n. 45850; Id., I, 4 maggio 2012, n.
25849.

5% Di recente, Cass., VI, 20 dicembre 2013, n. 2658 ha ribadito il prin-
cipio secondo cui I’applicazione del sequestro postula come indefetti-
bile presupposto la richiesta del pubblico ministero.

In caso di urgenza possono procedere al sequestro direttamente il pub-
blico ministero o gli ufficiali di polizia giudiziaria salvo il successivo
provvedimento di convalida ad opera del giudice, entro i termini pre-
visti dalla legge a pena di inefficacia (artt. 53, seconda parte, d. Igs.;
321, comma 3 bis e comma 3 ter, c.p.p.)

0 In senso contrario, Cass., III, 27 gennaio 2011, n. 6890; Id., 11, 24
giugno 2008, n. 25694.

o1 Sul profitto confiscabile, tra le altre, da ultime, Cass., SS. UU., 24
aprile 2014, n. 38343. Nello stesso senso, Cass., III, 11 novembre
2014, n. 15249; Id., V1, 5 novembre 2014, n. 53430; Id., 3 aprile 2014,
n. 25450.

prezzo o al profitto del reato® -, ai fini di anticipare la succes-
siva eventuale sanzione® della confisca®, in un’ottica di bi-
lanciamento tra valori costituzionalmente protetti, non
autorizza adattamenti e neanche restrizioni da parte dell’inter-
prete - tanto piu che il legislatore non lo ha fatto - del diritto
di difesa; che qui € connaturale al corretto esercizio della giu-
risdizione. Il giudice intanto puo disporre il sequestro preven-
tivo del bene dell’indagato/imputato se v’¢ stata richiesta del
pubblico ministero ed ¢ stato garantito al primo il diritto di di-
fendersi; e, sempre che il giudice ritenga I’esistenza di una ra-
gionevole e consistente probabilita di responsabilita e non solo
la confiscabilita®® dei beni, una volta aver astrattamente sus-
sunto il fatto in una determinata ipotesi di reato®®.

Il risultato ¢ obbligato se si tiene conto che la difesa tecnica
nel processo penale ¢ diritto e garanzia. Invero, I’art. 24, 2°

2 Recentemente, Cass., I1I, 8 maggio 2014, n. 39177; Id., 11, 29 aprile
2011, n. 21228; Id., IV, 8 aprile 2014, n. 38118.

3 ... e non misura di sicurezza. In tema, C. BONzANO, I/ procedimento
penale a carico degli enti: restano incerti i confini per l’applicazione
delle norme in tema di sequestro preventivo, in Dir. pen. e proc., 2007,
p. 942.

% Nonostante ’incipit della Relazione governativa in tema di misure
cautelari richiami 1’esigenza, comune a tutte le cautele, di impedire
I’attivita dell’ente che possa aggravare o protrarre le conseguenze del
reato ovvero agevolare la commissione di altri, la dottrina e la giuri-
sprudenza escludono che tale finalita caratterizzi anche il sequestro ai
fini di confisca ex art. 53 d. 1gs. Secondo quelle, il sequestro previsto
dall’art. 53 d. Igs. ¢ disciplinato in prospettiva della futura confisca,
anche per equivalente, del prezzo e del profitto del reato.

Cass., V, 16 gennaio 2015, n. 15951 ha precisato che la sanzione della
confisca del profitto puo essere disposta a condizione che il reato pre-
supposto sia stato consumato dopo I’entrata in vigore del decreto legi-
slativo n. 231 del 2001, essendo, invece, irrilevante che il profitto sia
stato conseguito da parte del destinatario della sanzione in un momento
precedente alla commissione del reato e alla entrata in vigore della
legge. Conforme, Cass., VI, 18 gennaio 2011, n. 14564. Difforme,
Cass., II, 21 febbraio 2006, n. 316.

In tema, in generale, in dottrina, F. RUGGERI, sub art. 53, in Enti e re-
sponsabilita da reato, a cura di A. Cadoppi, G. Garuti, P. Veneziani,
Torino, 2010, p. 622 e, da ultimo, S. M. CORso0, sub art. 53, in Codice
della responsabilita “da reato” degli enti, Torino, 2014, p. 311 ss.

In giurisprudenza, Cass., SS. UU., 17 marzo 2015, n. 11170. Da ultima,
Cass., SS. UU., 26 giugno 2015, Rel. Macchia (informazione provvi-
soria).

% Cass., SS. UU., 24 aprile 2014, n. 38343: «(...) appare irrilevante la
mancanza di ogni riferimento nell’art, 53 d. 1gs. n. 231 del 2001 ai pre-
supposti legittimanti il sequestro preventivo, laddove nel precedente
art. 45 d. lgs. cit., che disciplina i presupposti per I’emanazione delle
misure cautelari interdittive, compare il riferimento espresso ai “gravi
indizi” in ordine alla responsabilita dell’ente. Si tratterebbe di una di-
versita che non puo essere considerata sintomo di una radicale diffe-
renziazione nei presupposti di misure cautelari che presentano caratteri
omogenei in riferimento ai beni cui si riferiscono; piuttosto, I’appa-
rente diversita di formule ¢ dipesa da una tecnica di formazione da
parte del legislatore del 2011, ispirata pedissequamente alle norme co-
dicistiche sul sequestro preventivo: il dato letterale, tuttavia, non sa-
rebbe sufficiente a giustificare un’applicazione acritica dell’intera
disciplina codicistica del sequestro preventivo in una materia che pre-
senta significative peculiaritay.

In senso contrario, Cass., SS. UU., 3 luglio 1996, n. 9149; Id., SS. UU.,
24 maggio 2004, n. 29951; Id., SS. UU., 24 maggio 2004, n. 29952;
1d., SS. UU., 25 ottobre 2007, n. 10280; Id., 27 marzo 2008, n. 26654,
1d., SS. UU., 31 gennaio 2013, n. 18374. Conformi: Cass., I1I, 21 gen-
naio 2015, n. 11665; Id., 11, 16 settembre 2014, n. 41435, Id., VI, 31
maggio 2012, n. 34505; Id., 11, 16 febbraio 2006, n. 9829.

Cfr. pure Cass., II, 28 gennaio 2014, n. 5656; Id., V1, 24 ottobre 2013,
n. 45591; 1d., V1, 21 giugno 2012, n. 35786.

% Cass., III, 21 febbraio 2015, n. 11665; Id., V, 31 ottobre 2014, n.
10106; Id., 11, 16 settembre 2014, n. 41435; Id., 26 giugno 2014, n.
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comma, Cost. pone 1’accento sulla difesa dell’imputato come
diritto, ma non sottovaluta le esigenze di natura pubblica alla
cui salvaguardia ¢ chiamato anche il difensore, la cui fun-
zione di assistenza ¢ tanto piu necessaria quanto piu si ritiene
indispensabile alla insopprimibile dialetticita (che non signi-

31229; Id., 111, 25 giugno 2013, n. 43945. Conformi, in precedenza,
Cass., VI, 25 settembre 1992, n. 3343; Id., VI, 21 ottobre 1994, n.
4114; Id., 111, 6 aprile 2005, n. 17439; 11, 16 febbraio 2006, n. 9829;
1d., 111, 16 ottobre 2007, n. 4100. In tema, cfr. pure Cass., SS. UU., 25
settembre 2014, n. 11170.

In senso contrario, Cass., VI, 31 maggio 2012, n. 34505, la quale con-
sidera presupposto per il sequestro preventivo di cui all’art. 53 d. lgs.
sia (anche) il fumus che, a sua volta, finisce per coincidere sostanzial-
mente con quello dei gravi indizi di colpevolezza dell’ente, al pari di
quanto accade per ’emanazione delle misure cautelari interdittive, at-
teso che — per questa cassazione — nella disciplina della responsabilita
da reato delle persone giuridiche, queste ultime e quelle cd. reali sono
poste sul medesimo piano, non solo perché intervengono su oggetti
analoghi, ma anche in quanto entrambe sono destinate ad anticipare
I’applicazione di sanzioni principali ed obbligatorie, sanzioni subor-
dinate all’accertamento della responsabilita dell’ente.

Tanto, nonostante 1’applicazione di una misura interdittiva in via cau-
telare ad una persona giuridica presupponga che sussistano i requisiti
dettati dagli artt. 45 ss. d. lgs., nonché, una delle condizioni previste
dall’art. 13 d. 1gs.; che, viceversa, non sono richiamati dall’art. 53 d.
Igs. Invero, soltanto in caso di richiesta di misura interdittiva, il giudice
deve verificare la sussistenza in concreto: 1) dei gravi indizi di respon-
sabilita dell’ente; 2) del concreto pericolo che vengano commessi reati
della stessa indole di quello per cui si procede; 3) del profitto di rile-
vante entita tratto dall’ente in conseguenza del delitto per il quale si
procede oppure di reiterazione di reati.

Singolare e innovativa appare, invece, I’ordinanza del Tribunale di Na-
poli, sez. GIP, 8 ottobre 2014, Aragona Servizi Ecologia s.n.c.; che, in
tema, ammette - accogliendo ’istanza del difensore dell’ente Dome-
nico lacovone - I’equivalenza (da valutare ovviamente caso per caso)
del sequestro preventivo (e di una amministrazione giudiziaria che so-
vraintenda alla gestione aziendale) rispetto a quello di un commissario
giudiziale che garantisca la prosecuzione dell’attivita dell’ente. Dun-
que: si ipotizza il sequestro preventivo in alternativa al commissario
giudiziale che, a sua volta, ¢ previsto come strumento alternativo alla
misura cautelare interdittiva (comb. disp. artt. 45, c¢. 3; 15 d.1gs.).

La pronuncia, in grandi linee, anticipa le soluzioni accolte dal d.1. 4
luglio 2015, n. 92, 1a dove, all’art. 3 legittima la continuazione del-
I’esercizio dell’attivita degli stabilimenti di interesse strategico nazio-
nale nonostante siano stati oggetto di sequestro giudiziario. La
disposizione, allo stato dell’arte, ¢ oggetto della questione di legitti-
mita costituzionale sollevata il 14 luglio 2015 dal Giudice per le inda-
gini preliminari presso il Tribunale di Taranto.

Tornando ai gravi indizi di colpevolezza, volendo seguire ’orienta-
mento della riferita ultima cassazione, il loro apprezzamento deve por-
tare il giudice a ritenere 1’esistenza di una ragionevole e consistente
probabilita di responsabilita, in un procedimento che avvicina la pro-
gnosi sempre piu ad un giudizio sulla colpevolezza, sebbene presuntivo
in quanto condotto allo stato degli atti, ma riferito alla complessa fat-
tispecie di illecito amministrativo attribuita all’ente indagato. In tal
senso, anche Cass., 23 giugno 2006, L. F.

Sulle oscillazioni giurisprudenziali, P. SILVESTRI, La responsabilita da
reato degli enti, cit., p. 261. Su quelle dottrinali, G. GARUTL, I/ processo
“penale” agli enti, in Modelli differenziati di accertamento, Trattato
di procedura penale, diretto da G. Spangher, vol. VII, Tomo II, Torino,
2011, p. 1065 ss.

In tema di misure cautelari, in generale, G. FIDELBO, Misure interdit-
tive, Le misure cautelari, sez. 1, in Reati e responsabilita degli enti,
cit., I edizione, p. 423 ss. e F. LATTANZI, Sequestri, Le misure caute-
lari, sez. 11, ivi, p. 527 ss.

Le Sezioni Unite della Corte di cassazione hanno di recente stabilito
che il giudice, nel disporre il sequestro, deve valutare se eventuali di-
ritti vantati da terzi siano stati acquisiti in buona fede; e in caso di esito
positivo della verifica, il bene, la cui titolarita sia vantata da un terzo,
non puo essere sottoposto a sequestro. Cass., SS. UU., 17 marzo 2015,
n. 11170, cit.

fica solo contraddittorio!) del processo - anche del procedi-
mento incidentale - la posizione di simmetrica parita tra le
parti, che conferisce efficacia ed efficienza alla contrapposi-
zione tra indagato/imputato ed accusa sul piano degli avve-
nimenti processuali.

Percio nel processo penale la difesa ¢ contemporanea-
mente diritto irrinunciabile oltreché inviolabile dell’imputato
a fruire di una efficiente collaborazione tecnica e garanzia
del corretto funzionamento della giurisdizione®’.

Di conseguenza, I’omissione dell’informazione di garanzia
prima dell’adozione del decreto di sequestro, ovvero la man-
cata indicazione degli elementi di essa nello stesso decreto in
caso di contestualita, comportano la nullita del decreto ex art.
178 comma 1 lett. ¢) c.p.p., atteso che quelle impediscono 1’in-
tervento del difensore alle operazioni di esecuzione del seque-
stro (art. 114 disp. att. c.p.p.).

Il provvedimento ¢ nullo pure nel caso in cui rechi tutti gli
elementi richiesti dall’art. 369 c.p.p. (qualificazione giuridica,
data e luogo del fatto), ad eccezione dell’invito all’indagato di
nominare un difensore di fiducia, giacché la relativa omissione
determina la violazione del diritto di difesa per la mancata pos-
sibilita di partecipazione del difensore stesso al procedimento
cautelare®®. Vale a dire che ’esecuzione del decreto di seque-
stro che non sia stata preceduta dalla rituale informazione di
garanzia deve in ogni caso avvenire in condizioni tali da assi-
curare all’indagato la presenza e 1’assistenza del difensore (art.
365 c.p.p.)-

In tal modo, I’effetto a sorpresa dell’atto di sequestro ¢ ga-
rantito dalla circostanza che I’indagato/imputato ¢ a cono-
scenza del decreto di sequestro solo al momento della sua
esecuzione. Nello stesso tempo, la incorporazione dell’infor-
mazione nel decreto consente al destinatario di esercitare il
proprio diritto di difesa.

Il ragionamento ¢ valido anche nel procedimento a carico
degli enti, attesa la mera natura integrativa dell’art. 57 d. 1gs.
rispetto al contenuto dell’art. 369 c.p.p., che non contraddice
il rapporto funzionale che esiste tra i due provvedimenti®. Sic-
ché, all’ente destinatario del provvedimento di sequestro pre-
ventivo devono essere notificate non solo le informazioni
prescritte dall’art. 369 e 369 bis c.p.p. ma anche I’invito a di-
chiarare ovvero ad eleggere domicilio per le notificazioni, non-
ché I’avvertimento che per partecipare al procedimento deve
depositare la dichiarazione di costituzione.

La lettura combinata degli artt. 369 (369 bis) c.p.p.; 57; 53;
39, comma 2, d. Igs. lo dimostra: se il sequestro preventivo per
essere valido deve essere eseguito previa (o contestuale) noti-
fica dell’informazione di garanzia; se I’informazione di garan-
zia contiene la regola (sotto forma di avvertimento) della
necessita della costituzione dell’ente, ¢ fisiologico ritenere che
la procedura di riesame del decreto di sequestro preventivo
presuppone che I’ente si costituisca nel procedimento a norma
dell’art. 39 d. Igs., ovvero, nella prima occasione che gli con-
senta di ottemperare alla regola di comportamento impostagli
dall’art. 57 d. Igs.

La soluzione non cambia, pur volendo speculare sulla que-

7 G. Ricclo, Autodifesa dell imputato e Costituzione, in Processo pe-
nale e modelli di partecipazione, Napoli, 1977, p. 149 ss.

8 Cass., SS. UU., 10 giugno 2015, n. 24630.

% In senso contrario, prima della pronuncia delle Sezioni Unite, Cass.,
VI, 25 giugno 2014, n. 36429; /d., 111, 28 maggio 2014, n. 39903; /d.,
7 maggio 2013, n. 28336; Id., VI, 19 giugno 2009, n. 41398; Id., 11,
17 marzo 2009, n. 13678; Id., V1, 5 novembre 2007, n. 21387; Id., 11,
25 maggio 2005, n. 23189.
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stione da altra angolazione; che rappresenta 1’ulteriore profilo
di contestazione dell’approdo delle Sezioni Unite.

La necessita che la richiesta di riesame avverso il decreto di
sequestro preventivo, pure se proposta dal difensore dell’ente,
per essere ammissibile, debba essere preceduta dall’atto for-
male di costituzione, si desume dall’art. 39, comma 2, d. Igs.
letto in combinato disposto con gli artt. 53 d. Igs; 322; 582,
c.p.p., 34-35 d. Igs.; 568, comma 4, -591, comma 1, lett. a),
c.p.p.

Ebbene, se 1’ente partecipa al procedimento - qualsiasi pro-
cedimento - con il proprio rappresentante legale, previa costi-
tuzione; se per parteciparvi I’ente stesso deve depositare non
solo I’atto di costituzione ma anche la procura speciale confe-
rita al difensore ai sensi del comma 1 dell’art. 100 c.p.p.”® An-
cora, se la costituzione dell’ente ¢ condizione legittimante la
partecipazione dello stesso al procedimento e se I’istanza di
riesame ¢ atto introduttivo del procedimento incidentale di
controllo sull’ordinanza di sequestro, ¢ conseguenza naturale
la inammissibilita dell’atto se non ¢ preceduto dalla costitu-
zione dell’ente, nelle forme dell’art. 39, comma 2, d. 1gs., nel
procedimento principale nel quale si innesta quello incidentale
di riesame.

Dunque, la regolare costituzione dell’ente nel procedimento
principale ¢ condizione legittimante la ammissibilita del-
I’istanza di riesame presentata dal difensore dell’ente stesso’!,
in quanto la prima rappresenta [’unico strumento che I’ente ha
per partecipare al procedimento che esso stesso ha compulsato.

In altri termini, 1’istanza di riesame presuppone 1’interesse
dell’ente a che si instauri il procedimento di controllo al quale,
logicamente intende partecipare. Eppero, perché la persona giu-
ridica possa esercitare ogni iniziativa diretta a far valere I’in-
sussistenza dei presupposti per il provvedimento di sequestro
preventivo emesso a proprio carico € necessario che si costitui-
sca nella prima occasione procedimentale immediatamente an-
teriore alla presentazione dell’istanza di riesame; ovvero, il
rappresentante legale deve depositare nella cancelleria dell’au-
torita giudiziaria procedente la dichiarazione di cui al comma
2 dell’art. 39 d. Igs. contestualmente alla procura speciale con-
ferita al difensore’ al fine di presentare 1’istanza di riesame
(combinato disposto degli artt. 39, comma 3, d. lgs.; 100,
comma 1, c.p.p.; 53 d. Igs.; 322 ¢,p.p.), sempre che non si sia
gia costituito per altra ragione’.

Si potrebbe obiettare - ed ¢ quello che fanno le Sezioni
Unite’™ - che la costituzione dell’ente rileva solo quando il rap-

" In senso contrario, S. M. CORso, sub art. 39, in Codice della respon-
sabilita “da reato”, cit., p. 266.

"I Le Sezioni Unite della Corte di cassazione con la sentenza n. 11170
del 25 settembre 2014 hanno escluso il curatore fallimentare dal no-
vero dei soggetti legittimati a proporre impugnazione avverso il prov-
vedimento di sequestro emesso ai sensi dell’art. 19 d. Igs.

Da ultima, in tal senso, Cass., II, 13 maggio 2015, n. 21646.

72... con atto pubblico o con scrittura privata autenticata dal difensore
o da altra persona abilitata, che puo essere apposta in calce o a mar-
gine dell’atto di costituzione con autografia certificata del difensore.
S. M. CoRrso, sub art. 39, in Codice della responsabilita “da reato”,
cit., p. 266.

3 Cass., VI, 8 aprile 2015, n. 15933 ha stabilito che non ¢ legittimato
a proporre richiesta di riesame avverso il provvedimento di sequestro
preventivo dei beni di una societa, 1’indagato che sia socio unico di
questa, ma non ne abbia — o non ne abbia piu — la rappresentanza for-
male, poiché non ¢ configurabile una rappresentanza di fatto del-
I’ente, autonomamente attributiva della legittimazione ad agire per
conto di esso.

Cosi pure Cass., II, 10 novembre 2011, n. 9435.

presentante legale intenda essere presente al procedimento in
modo attivo; viceversa, se vuole restare inerte, rinunciando
all’intervento personale, pud semplicemente nominare il di-
fensore di fiducia, il quale, pero, ¢ legittimato a compiere sol-
tanto gli atti che non presuppongono la partecipazione diretta
dell’ente (in persona del suo rappresentante).

Eppero, il procedimento cautelare instaurato con la richiesta
di riesame presuppone la necessaria partecipazione dell’ente,
nonché la procura speciale da conferire al difensore se ¢ questi
a presentare 1’istanza di riesame. Infatti, stante la operativita
dell’art. 568 c.p.p., € necessario, a pena di inammissibilita,
I’interesse ad impugnare da valutare quale vantaggio che la
parte - dunque, I’ente, non anche il difensore - si ripromette di
ottenere dal gravame. Di qui, la necessita della procura spe-
ciale ex art. 100, comma 1, c.p.p. e la imputabilita dell’inizio
del procedimento di controllo alla volonta partecipativa del
solo ente. Solo questo ¢ titolare del potere di disporre del con-
tenuto formale del processo, nella misura in cui, avendone in-
teresse, puo investire il giudice del controllo della giustezza
del provvedimento subito. Se lo fa il difensore, egli deve es-
sere munito di procura speciale perché I’atto ¢ personalissimo.
La qualita dell’atto, a sua volta, obbliga alla preventiva costi-
tuzione dell’ente.

Che il procedimento di riesame presupponga la necessaria
partecipazione dell’ente si desume pure dalle formalita previ-
ste per il suo svolgimento (combinato disposto degli artt. 53
d. 1gs.; 322; 324; 324, comma 6; 127, c.p.p.).

Il richiamo all’art. 127 c.p.p. contenuto nel comma 6 del-
I’art. 324 c.p.p., a sua volta richiamato dall’art. 322 c.p.p. a
cui si riferisce I’art. 53 d. Igs. presuppone che della data del-
I’udienza vengano avvisate innanzitutto le parti, le quali hanno
priorita ad esercitare il diritto all’ascolto (lettura combinata
dei commi 3, 4) a pena di nullita dell’ordinanza emessa dal
giudice all’esito dell’udienza stessa.

Se questa ¢ la ricostruzione sistematica del rapporto tra par-
tecipazione dell’ente al procedimento ed esercizio del diritto
di difesa la soluzione non puo essere diversa: la indefettibilita
dell’interesse diretto dell’ente al controllo della misura caute-
lare reale veste di personalita I’istanza di riesame e compulsa
il relativo procedimento che, per questo, richiede la partecipa-
zione personale dell’ente stesso. Quest’ultima, a sua volta, vin-
cola il controllo all’atto (precedente) di costituzione, senza per
questo comprimere il diritto di difesa dell’ente.

FABIANA FALATO

74 «(...) I’ente, per mezzo del suo rappresentante legale puo scegliere
se intenda o meno partecipare al procedimento, ma nel primo caso ¢
tenuto a seguire un percorso procedimentale inderogabile che ¢ quello
della costituzione mediante il deposito della dichiarazione»: Cass., SS.
UU., 28 maggio 2015, n. 33041.
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