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Il Comitato scientifico e la Redazione de “La Giustizia Penale” per tradizione ultracentenaria si attengono ad una rigorosa selezione
qualitativa dei lavori che pubblicano.

In ottemperanza alle modalita recentemente elaborate in sede universitaria sulla classificazione delle riviste giuridiche, i testi me-
ritevoli di pubblicazione sono in forma anonima sottoposti all’ulteriore giudizio di valenti studiosi italiani e stranieri del mondo ac-
cademico e dell’avvocatura, persone esterne alla Rivista di grande esperienza ed indipendenti.
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CODICE ETICO DELLE PUBBLICAZIONI

La Rivista La Giustizia Penale ¢ una rivista scientifica peer-reviewed che si ispira al codice etico delle pubblicazioni elaborato da

COPE: Best Practice Guidelines for Journal Editors.

E necessario che tutte le parti coinvolte - autori, redattori e referee - conoscano e condividano i seguenti requisiti etici.

DOVERI DEI REDATTORI

Decisioni sulla pubblicazione

I redattori de La Giustizia Penale sono responsabili della deci-
sione di pubblicare o meno gli articoli proposti. I redattori pos-
sono consultarsi con i referee per assumere tale decisione.

Correttezza

I redattori valutano gli articoli proposti per la pubblicazione in
base al loro contenuto senza discriminazioni di razza, genere,
orientamento sessuale, religione, origine etnica, cittadinanza,
orientamento politico degli autori.

Riservatezza

I redattori e gli altri componenti dello staff si impegnano a non
rivelare informazioni sugli articoli proposti ad altre persone oltre
all’autore, ai referee e all’editore.

Conflitto di interessi e divulgazione

I redattori si impegnano a non usare in proprie ricerche i conte-
nuti di un articolo proposto per la pubblicazione senza il consenso
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DOVERI DEI REFEREE

Contributo alla decisione editoriale

La peer-review ¢ una procedura che aiuta i redattori ad assumere
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Rispetto dei tempi

11 referee che non si senta adeguato al compito proposto o che
sappia di non poter svolgere la lettura nei tempi richiesti ¢ tenuto
a comunicarlo tempestivamente ai coordinatori.

Riservatezza

Ogni testo assegnato in lettura deve essere considerato riservato.
Pertanto, tali testi non devono essere discussi con altre persone
senza esplicita autorizzazione dei redattori.

Oggettivita

La peer review deve essere condotta in modo oggettivo. Ogni
giudizio personale sull’autore ¢ inopportuno. I referee sono tenuti
a motivare adeguatamente i propri giudizi.

Indicazione di testi
1 referee si impegnano a indicare con precisione gli estremi bi-
bliografici di opere fondamentali eventualmente trascurate dal-
I’autore. Il referee deve inoltre segnalare ai redattori eventuali
somiglianze o sovrapposizioni del testo ricevuto in lettura con
altre opere a lui note.

Conflitto di interessi e divulgazione
Informazioni riservate o indicazioni ottenute durante il processo
di peer-review devono essere considerate confidenziali e non pos-

sono essere usate per finalita personali. | referee sono tenuti a
non accettare in lettura articoli per i quali sussiste un conflitto di
interessi dovuto a precedenti rapporti di collaborazione o di con-
correnza con 1’autore e/o con la sua istituzione di appartenenza.

DOVERI DEGLI AUTORI

Accesso e conservazione dei dati

Se i redattori lo ritenessero opportuno, gli autori degli articoli do-
vrebbero rendere disponibili anche le fonti o i dati su cui si basa
la ricerca, affinché possano essere conservati per un ragionevole
periodo di tempo dopo la pubblicazione ed essere eventualmente
resi accessibili.

Originalita e plagio
Gli autori sono tenuti a dichiarare di avere composto un lavoro
originale in ogni sua parte e di avere citato tutti i testi utilizzati.

Pubblicazioni multiple, ripetitive e/o concorrenti

L’autore non dovrebbe pubblicare articoli che descrivono la
stessa ricerca in piu di una rivista. Proporre contemporaneamente
lo stesso testo a piu di una rivista costituisce un comportamento
eticamente non corretto e inaccettabile.

Indicazione delle fonti
L’autore deve sempre fornire la corretta indicazione delle fonti e
dei contributi menzionati nell’articolo.

Paternita dell’opera

Va correttamente attribuita la paternita dell’opera e vanno indicati
come coautori tutti coloro che abbiano dato un contributo signi-
ficativo all’ideazione, all’organizzazione, alla realizzazione e alla
rielaborazione della ricerca che ¢ alla base dell’articolo. Se altre
persone hanno partecipato in modo significativo ad alcune fasi
della ricerca il loro contributo deve essere esplicitamente rico-
nosciuto.

Nel caso di contributi scritti a pit mani, I’autore che invia il testo
alla rivista ¢ tenuto a dichiarare di avere correttamente indicato i
nomi di tutti gli altri coautori, di avere ottenuto la loro approva-
zione della versione finale dell’articolo e il loro consenso alla
pubblicazione in La Giustizia Penale.

Conflitto di interessi e divulgazione

Tutti gli autori sono tenuti a dichiarare esplicitamente che non
sussistono conflitti di interessi che potrebbero aver condizionato
i risultati conseguiti o le interpretazioni proposte. Gli autori de-
vono inoltre indicare gli eventuali enti finanziatori della ricerca
e/o del progetto dal quale scaturisce I’articolo.

Errori negli articoli pubblicati

Quando un autore individua in un suo articolo un errore o un’ine-
sattezza rilevante, ¢ tenuto a informare tempestivamente i redat-
tori della rivista e a fornire loro tutte le informazioni necessarie
per segnalare in calce all’articolo le doverose correzioni.
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GIURISPRUDENZA
COSTITUZIONALE

DECISIONI DELLA CORTE

Sentenza n. 125 - 6 aprile 2016
Pres. Grossi - Rel. Lattanzi

Esecuzione delle pene detentive - Sospensione dell’esecuzione
- Divieto di sospensione dell’esecuzione nei confronti dei condan-
nati per il delitto di furto con strappo - Disparita di trattamento
rispetto ai condannati per il delitto di rapina semplice - Viola-
zione dell’art. 3 Cost. - Illegittimita costituzionale in parte qua
(Cost. art. 3; Cod. proc. pen. art. 656, comma 9, lett. a) e comma 5;
Cod. pen. artt. 624 bis, 628)

E costituzionalmente illegittimo I’art. 656, comma 9, lettera a),
C.p.p., come modificato dall’art. 2, comma 1, lettera m), del decreto-
legge 23 maggio 2008, n. 92 (Misure urgenti in materia di sicurezza
pubblica), convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della
legge 24 luglio 2008, n. 125 - in riferimento all’art. 3 della Costitu-
zione - nella parte in cui stabilisce che non puo essere disposta la
sospensione dell esecuzione nei confronti delle persone condannate
per il delitto di furto con strappo di cui all’art. 624 bis C.p..

Ritenuto in fatto

1. - Il Giudice dell’'udienza preliminare del Tribunale ordinario di
Napoli, con Ordinanza del 5 settembre 2014 (r.0. n. 105 del 2015),
ha sollevato, in riferimento agli artt. 3 e 27, terzo comma, della Co-
stituzione, questione di legittimita costituzionale dell’art. 656, comma
9, lettera a), del Codice di procedura penale, come modificato dall’art.
2, comma 1, lettera m), del decreto-legge 23 maggio 2008, n. 92 (Mi-
sure urgenti in materia di sicurezza pubblica), convertito, con modi-
ficazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 24 luglio 2008, n. 125,
«nella parte in cui prevede “624 bis del Codice penale”.

11 giudice rimettente premette che, con sentenza del Giudice del-
’udienza preliminare del Tribunale ordinario di Napoli dell’8 ottobre
2010, divenuta definitiva il 4 dicembre 2012, L. C. era stato condan-
nato alla pena di un anno e quattro mesi di reclusione e di 400 euro
di multa, per il delitto previsto dagli artt. 624 bis e 61, numero 5), del
Codice penale, perché «si impossessava mediante strappo della borsa
diD. A, fatto questo aggravato dall’aver profittato di circostanze og-
gettive - ora tarda - tali da ostacolare la pubblica e privata difesa».

11 Procuratore della Repubblica presso il Tribunale ordinario di Na-
poli - prosegue il giudice a quo - aveva emesso, il 5 agosto 2013, I’or-
dine di esecuzione a carico di L. C. per la pena residua di cinque mesi
e due giorni di reclusione e, contestualmente, aveva chiesto al Giudice
dell’'udienza preliminare del medesimo Tribunale di sospenderlo,
«dando una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 656, comma
9, lett. a) del Codice di procedura penale, come modificato dall’art. 2,
lett. m), del decreto legge n. 92, convertito in legge 24 luglio 2008, n.
125», ovvero di sollevare una questione di legittimita costituzionale.

Secondo la prospettazione del giudice rimettente, I’istanza proposta
dal Pubblico Ministero configura una richiesta di incidente di esecu-
zione in quanto riguarda I’efficacia in via transitoria del titolo esecu-
tivo, e la richiesta sarebbe stata indirizzata correttamente perché il

512016

Pubblico Ministero non avrebbe, secondo la costante giurisprudenza
costituzionale, la legittimazione a promuovere il giudizio di legitti-
mita costituzionale. Il Pubblico Ministero sarebbe tenuto a sollecitare
i poteri decisori del giudice competente a conoscere delle questioni
relative al titolo esecutivo, che ¢ appunto il giudice dell’esecuzione,
ossia, nel caso di specie, il Giudice dell’udienza preliminare del Tri-
bunale ordinario di Napoli.

La questione sarebbe rilevante nel giudizio a quo, in quanto il Pub-
blico Ministero ha chiesto al giudice dell’esecuzione la sospensione
dell’ordine di esecuzione, percio dovrebbe trovare applicazione 1’art.
656 Cod. proc. pen..

La questione sarebbe inoltre non manifestamente infondata con ri-
ferimento all’art. 3 Cost., perché la norma impugnata sarebbe in con-
trasto con i principi di ragionevolezza, uguaglianza e proporzionalita.

Ricostruito il quadro normativo di riferimento, il giudice rimettente
osserva che I’art. 656, comma 9, lettera @), Cod. proc. pen. preclude
la sospensione dell’esecuzione delle pene detentive inferiori ai tre
anni nei confronti dei condannati per il delitto di furto con strappo e
non anche nei confronti dei condannati per il delitto di rapina, dato
che «la rapina semplice [...] non rientra tra i reati elencati nell’art. 4
bis, L. 354/75», per i quali - in virtu di «una particolare capacita a de-
linquere» di chi li ha commessi presunta dal legislatore - non puo es-
sere disposta la sospensione dell’esecuzione.

Cio posto, secondo I’Ordinanza di rimessione, «la paradossale
scelta legislativa di prevedere una modalita esecutiva piu gravosa per
il condannato per il furto con strappo comporta che 1’eventuale con-
dotta ulteriore di minaccia o violenza rispetto a due fattispecie iden-
tiche consentirebbe a chi I’ha commessa di poter beneficiare, in fase
di esecuzione, del decreto di sospensione dell’esecuzione, diversa-
mente da colui che si sia limitato a commettere un’azione volta al-
I’impossessamento, con violenza sulla cosa, e tuttavia priva di
violenza o minaccia alla personay.

Lirragionevolezza della norma censurata emergerebbe anche «dal
fatto che ¢ considerato pericoloso - ¢ dunque meritevole della carce-
razione - chi ha commesso un reato di modesta gravita ed ha riportato
condanna ad una pena detentiva breve, a differenza del soggetto il
quale si sia reso responsabile di un reato piu grave e percio sia stato
condannato ad una pena detentiva elevata, tenuto conto che il limite
di tre anni, previsto dall’art. 656, comma 5, Cod. proc. pen. ai fini
della sospensione dell’esecuzione trova applicazione anche con ri-
guardo alle pene residue».

La questione, conclude il giudice a quo, sarebbe non manifesta-
mente infondata pure con riferimento all’art. 27, terzo comma, Cost.,
in quanto «[1]’applicazione rigida ed automatica della detenzione car-
ceraria [...], senza possibilita di una valutazione da parte del Tribu-
nale di Sorveglianza dell’idoneita ed opportunita di eventuali misure
alternative alla detenzione, risulta in contrasto con la finalita riedu-
cativa della pena».

Peraltro, I’istituto della sospensione dell’esecuzione delle pene de-
tentive brevi troverebbe giustificazione proprio nella finalita riedu-
cativa della pena, essendo volto ad evitare I’impatto con la struttura
carceraria, e si fonderebbe su una presunzione di scarsa pericolosita
sociale basata sull’entita della pena irrogata. «[S]immetricamente, i
divieti alla sospensione dell’esecuzione previsti dall’art. 656, comma
9, Cod. proc. pen., sono fondati sulla presunzione di pericolosita in
relazione al titolo del reato, alla gravita della sanzione edittale o al
particolare allarme sociale destato da talune condotte criminose, cui
si affiancano condizioni d’accertata pericolositay.

Nel caso di specie, la norma censurata avrebbe introdotto «una
aprioristica presunzione di pericolosita del tutto eccentrica nel sistema
dell’esecuzione penale delle pene detentive brevi, con conseguenze
paradossali sul piano della coerenza del sistema, in contrasto con i
principi di uguaglianza e della finalita necessariamente rieducativa
della penay.

2. - E intervenuto in giudizio, con atto depositato il 30 giugno 2015,
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il Presidente del Consiglio dei Ministri, rappresentato e difeso dal-
I’ Avvocatura Generale dello Stato, e ha chiesto che la questione di
legittimita costituzionale sia dichiarata inammissibile o infondata.

Secondo la difesa dello Stato, la questione coinvolgerebbe scelte
discrezionali, riservate al legislatore perché relative alle condotte pu-
nibili e alla quantificazione delle relative sanzioni, che sono sindaca-
bili solo nel caso di manifesta irragionevolezza.

Nel caso di specie, «la scelta compiuta dal legislatore [non sarebbe]
connotata da irragionevolezzay, in quanto persegue 1’obiettivo di po-
litica criminale volto a «fronteggiare taluni problemi di ordine e si-
curezza pubblica causati da gravissimi fenomeni di criminalita, anche
di natura locale, tali da determinare un grave senso di insicurezza ¢
di timore nella popolazione».

3. - Con memoria difensiva depositata in prossimita della Ca-
mera di Consiglio, la difesa dello Stato ha ribadito la ragionevo-
lezza della scelta legislativa di precludere la sospensione
dell’esecuzione della pena detentiva nei confronti dei condannati
per determinati delitti, «tenuto conto di una particolare e maggior-
mente qualificata offensivita dei reati di furto e di furto con
strappo rispetto ad altre fattispecie penali».

La norma censurata inoltre non potrebbe essere ritenuta incompa-
tibile con la finalita rieducativa della pena sancita dall’art. 27, terzo
comma, Cost..

Considerato in diritto

1. - 11 Giudice dell’udienza preliminare del Tribunale Ordinario di
Napoli dubita, in riferimento agli artt. 3 e 27, terzo comma, della Co-
stituzione, della legittimita costituzionale dell’art. 656, comma 9, let-
tera a), del Codice di procedura penale, come modificato dall’art. 2,
comma 1, lettera m), del decreto-legge 23 maggio 2008, n. 92 (Misure
urgenti in materia di sicurezza pubblica), convertito, con modifica-
zioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 24 luglio 2008, n. 125, «nella
parte in cui prevede “624 bis del Codice penale”.

Lart. 624 bis del Codice penale disciplina due reati, il furto in abi-
tazione e il furto con strappo, ma la questione riguarda solo il secondo
reato. Il giudice rimettente, infatti, denuncia la violazione dei principi
di uguaglianza, ragionevolezza e proporzionalita sanciti dall’art. 3
Cost, rilevando che, mentre per il furto con strappo 1’art. 656, comma
9, lettera a), Cod. proc. pen. vieta la sospensione dell’esecuzione, un
uguale divieto non ¢ previsto per la rapina semplice.

Secondo I’ordinanza di rimessione, «la paradossale scelta legisla-
tiva di prevedere una modalita esecutiva piu gravosa per il condan-
nato per il furto con strappo comporta che 1’eventuale condotta
ulteriore di minaccia o violenza rispetto a due fattispecie identiche
consentirebbe a chi I’ha commessa di poter beneficiare, in fase di ese-
cuzione, del decreto di sospensione dell’esecuzione, diversamente da
colui che si sia limitato a commettere un’azione volta all’imposses-
samento, con violenza sulla cosa, ¢ tuttavia priva di violenza o mi-
naccia alla persona». Da cio la violazione del principio di uguaglianza
e la manifesta irragionevolezza della norma censurata.

L’irragionevolezza emergerebbe anche «dal fatto che ¢ considerato
pericoloso - e dunque meritevole della carcerazione - chi ha commesso
un reato di modesta gravita ed ha riportato condanna ad una pena de-
tentiva breve, a differenza del soggetto il quale si sia reso responsabile
di un reato piu grave e percio sia stato condannato ad una pena deten-
tiva elevata, tenuto conto che il limite di tre anni, previsto dall’art. 656,
comma 5, Cod. proc. pen. ai fini della sospensione dell’esecuzione
trova applicazione anche con riguardo alle pene residue.

Ad avviso del giudice rimettente, la norma censurata violerebbe
pure I’art. 27, terzo comma, Cost., in quanto - essendo fondati «i di-
vieti alla sospensione dell’esecuzione previsti dall’art. 656, comma
9, Cod. proc. pen. [...] sulla presunzione di pericolosita in relazione
al titolo del reato, alla gravita della sanzione edittale o al particolare
allarme sociale destato da talune condotte criminose» - essa avrebbe
introdotto «una aprioristica presunzione di pericolosita del tutto ec-

centrica nel sistema dell’esecuzione penale delle pene detentive brevi,
con conseguenze paradossali sul piano della coerenza del sistema, in
contrasto con i principi di uguaglianza e della finalita necessariamente
rieducativa della penay.

2. - La questione ¢ fondata.

La lettera @) del comma 9 dell’art. 656 Cod. proc. pen. stabilisce
che per i condannati per i delitti di cui all’art. 624 bis Cod. pen.
non puo essere disposta la sospensione dell’esecuzione prevista
dal precedente comma 5. Per contro, la disposizione in esame non
contiene un’analoga previsione nei confronti dei condannati per
il delitto di rapina.

Questo delitto, inoltre, non rientra neanche nell’elenco dei reati di
cui all’art. 4 bis della legge 26 luglio 1975, n. 354 (Norme sull’ordi-
namento penitenziario e sulla esecuzione delle misure privative e li-
mitative della liberta), per i quali pure non puo essere disposta la
sospensione dell’esecuzione: in tale elenco, infatti, figura solo la ra-
pina aggravata, prevista dall’art. 628, terzo comma, Cod. pen..

La distinzione tra la fattispecie incriminatrice del furto con
strappo (art. 624 bis, secondo comma, Cod. pen.) e quella della
rapina (art. 628 Cod. pen.) risiede nella diversa direzione della
violenza esplicata dall’agente. Sussiste un furto con strappo
quando la violenza ¢ immediatamente rivolta verso la cosa, e solo
indirettamente verso la persona che la detiene; costituisce invece
una rapina ’impossessamento della cosa mobile altrui mediante
una violenza diretta sulla persona.

Nel furto con strappo la vittima puo risentire della violenza sola-
mente in modo riflesso, come effetto della violenza impiegata sulla
cosa per strapparla di mano o di dosso alla persona, mentre nella ra-
pina la violenza alla persona costituisce il mezzo attraverso il quale
avviene la sottrazione. Cosi, se lo strappo non basta per ottenere I’im-
possessamento e viene di conseguenza esercitata una violenza sulla
persona, ¢ ravvisabile una rapina.

Non sono rari i casi in cui, nel progredire dell’azione delittuosa, il
furto con strappo si trasforma in una rapina, per la necessita di vincere
la resistenza della vittima, o anche in una rapina impropria, per la ne-
cessita di contrastare la reazione della vittima dopo la sottrazione
della cosa. In questi casi, tra il furto con strappo e la rapina si verifica
una progressione nell’offesa, in quanto la lesione si estende dal pa-
trimonio alla persona, giungendo a metterne in pericolo anche 1’in-
tegrita fisica, ed ¢ incongrua la normativa che, pur prevedendo per la
rapina una pena assai pit grave, riconosce a chi ne ¢ autore un trat-
tamento piul vantaggioso in sede di esecuzione della pena.

Questa Corte ha gia chiarito che ’art. 656, comma 9, lettera a),
Cod. proc. pen., laddove pone il divieto della sospensione dell’ese-
cuzione prevista dal comma 5 dello stesso articolo, si fonda su una
«presunzione di pericolosita che concerne i condannati per i delitti
compresi nel catalogo» indicato in tale lettera (Ordinanza n. 166 del
2010), e con ragione il giudice rimettente ha rilevato che gli indici di
pericolosita che possono ravvisarsi nel furto con strappo si rinven-
gono, incrementati, anche nella rapina.

La disparita di trattamento percio non si giustifica, non tanto
per la maggiore gravita della rapina rispetto al furto con strappo,
quanto per le caratteristiche dei due reati, che non consentono di
assegnare all’autore di un furto con strappo una pericolosita mag-
giore di quella riscontrabile nell’autore di una rapina attuata me-
diante violenza alla persona.

Deve pertanto concludersi che la censura nei confronti dell’art.
656, comma 9, lettera a), Cod. proc. pen., formulata dal giudice ri-
mettente per la violazione dell’art. 3 Cost., ¢ fondata, e che di conse-
guenza va dichiarata I’illegittimita costituzionale di tale disposizione,
nella parte in cui stabilisce che non puo essere disposta la sospensione
dell’esecuzione nei confronti delle persone condannate per il delitto
di furto con strappo.

Resta assorbita la censura relativa all’art. 27, terzo comma, Cost..
(omissis)



133

LA GIUSTIZIA PENALE 2016 (Parte Prima: 1 Presupposti)

134

Ordinanza n. 118 - 23 marzo 2016
Pres. e Rel. Lattanzi

Indagini preliminari - Attivita del Pubblico Ministero - Accer-
tamenti tecnici non ripetibili - Garanzie difensive - Omessa esten-
sione all’attivita di individuazione e prelievo del D.N.A. -
Questione di legittimita costituzionale per violazione degli artt.
24 e 111 Cost. - Manifesta inammissibilita (Cost. artt. 24, 111; Cod.
proc. pen. artt. 360, 359 bis)

Cassazione (Ricorso per) - Annullamento con rinvio - Poteri
del giudice del rinvio - Obbligo di applicazione della norma nel
senso indicato dalla Corte di Cassazione - Vizio di illegittimita
costituzionale della norma rilevato dal giudice del rinvio - Potere
di eccepire il vizio sollevando questione di legittimita costituzio-
nale - Sussistenza (Cod. proc. pen. artt. 627, 623, 606; d. 1gs. 28 lu-
glio 1989, n. 271, art. 173)

E manifestamente inammissibile la questione di legittimita costi-
tuzionale dell’art. 360 C.p.p. - in riferimento agli artt. 24 e 111 della
Costituzione - nella parte in cui non prevede che le garanzie difensive
approntate da detta norma riguardano le attivita di individuazione e
prelievo dei reperti utili per la ricerca del D.N.A. per indetermina-
tezza del thema decidendum.

Se e vero che il giudice di rinvio e tenuto ad applicare la norma
nel senso indicato dalla Corte di cassazione, é anche vero che nel
farne applicazione il giudice non puo non essere legittimato ad ec-
cepire l'illegittimita costituzionale, dato che la norma alla quale si
riferisce il principio di diritto affermato dalla Corte di cassazione
deve essere ulteriormente applicata nel giudizio di rinvio.

(omissis)

Ritenuto che, con ordinanza del 25 giugno 2015 (r.0. n. 245 del
2015), 1a Corte d’Assise d’Appello di Roma ha sollevato, in riferi-
mento agli artt. 24 ¢ 111 della Costituzione, questione di legittimita
costituzionale dell’art. 360 del Codice di procedura penale, «ove non
prevede che le garanzie difensive approntate da detta norma riguar-
dano le attivita di individuazione e prelievo dei reperti utili per la ri-
cerca del D.N.A.»;

che il giudice rimettente premette di essere investito del giudizio
di rinvio conseguente alla sentenza della Corte di cassazione del 4
novembre 2014, che aveva annullato la sentenza della Prima Corte
d’Assise d’Appello di Roma del 21 maggio 2013, accogliendo I’im-
pugnazione del Procuratore Generale relativa alla derubricazione in
concorso anomalo, ai sensi dell’art. 116 del Codice penale, dell’ori-
ginaria contestazione di omicidio volontario;

che, in particolare, il giudice di legittimita, nel rinviare «per nuova
valutazione sul puntoy il processo alla Corte d’Assise d’Appello,
aveva ritenuto utilizzabili, diversamente dal giudice di appello, gli
accertamenti tecnici «disposti dalla Procura della Repubblica per la
individuazione di tracce del D.N.A. sui prelievi che i Carabinieri, pre-
via ispezione disposta dalla stessa Procura sui luoghi teatro del delitto,
avevano effettuato il 5 novembre 2012»;

che la difesa aveva «sollevatoy, tra I’altro, in riferimento agli artt.
3,24 e 111 Cost., questione di legittimita costituzionale dell’art. 360
Cod. proc. pen. «nella formulazione codificata dalla giurisprudenza
di legittimita», che limitava 1’applicazione delle garanzie difensive
previste dalla predetta norma «alle sole “valutazioni di laboratorio”
su tracce genetiche escludendo dalle garanzie medesime la pregressa
fase, “irripetibile” di raccolta ed asportazione delle tracce genetiche»;

che, in punto di rilevanza, il giudice rimettente osserva che, poiché
non vi era contestazione sul fatto che I’imputato, il 5 maggio 2012,

all’atto del prelievo delle tracce genetiche, rivestisse la qualita di in-
dagato di reato anche se formalmente non ancora iscritto nel registro
ex art. 335 Cod. proc. pen., I’eventuale accoglimento della questione
invaliderebbe due dei principali elementi di prova sulla base dei quali
il primo giudice era pervenuto all’affermazione della penale respon-
sabilita del medesimo per I’omicidio volontario ascrittogli, vale a dire
«la presenza di tracce del sangue della vittima nell’appartamento della
nonnay del citato imputato (ove questi dimorava in quei giorni) e «la
commistione di materiale biologico della vittima e dell’imputato sulle
scale che portavano dal piano ove era collocato I’appartamento» della
persona offesa «a quello ove si trovava 1’appartamento della nonna»;

che la distinzione operata nel processo dal giudice di legittimita tra
“rilievi” ed “accertamenti”, e sulla base della quale solo rispetto a
questi ultimi rileverebbe il requisito dell’irripetibilita, sarebbe con-
forme a un consolidato orientamento giurisprudenziale;

che la difesa dubita della legittimita costituzionale di tale distin-
zione laddove essa sia ritenuta applicabile anche ai prelievi di mate-
riale biologico e osserva che le operazioni di asporto e raccolta di
tracce di materiale genetico non potrebbero essere qualificate come
mere attivita esecutive, perché gli esperti incaricati di tali attivita sa-
rebbero tenuti al rispetto di severi protocolli cautelari, «quali la deli-
mitazione dei percorsi di accesso e di camminamento, 1’uso di tute
ad hoc, il cambiamento di strumenti e dotazione in corso d’opera, il
filmaggio delle operazioni»;

che, nella prospettazione della difesa, il diritto dell’indagato ad
interloquire, tramite il suo difensore, sulla valutazione del mate-
riale genetico raccolto dovrebbe potersi esercitare anche in rela-
zione alla fase di asporto e prelievo delle tracce, circa il rispetto
dei protocolli adottati per evitare contaminazioni e alterazioni, al-
trimenti verrebbero violati ’art. 3 Cost. ed inoltre il diritto di di-
fesa e il principio del giusto processo;

che il giudice rimettente ha condiviso la prospettazione della difesa,
ritenendo che le attivita di asporto e prelievo di tracce di materiale
biologico attinenti alla ricerca del D.N.A. non siano «omologabili»
ad altre piu tradizionali operazioni di repertazione;

che ¢ intervenuto in giudizio il Presidente del Consiglio dei Mini-
stri, rappresentato e difeso dall’ Avvocatura Generale dello Stato, chie-
dendo che la questione sia dichiarata inammissibile e comunque non
fondata;

che secondo la difesa dello Stato la questione sarebbe inammissi-
bile perché il giudice a quo, nel giudizio di rinvio, dovrebbe unifor-
marsi al principio di diritto espresso dalla Corte di cassazione, che
avrebbe condiviso I’interpretazione della citata giurisprudenza, es-
sendosi, sul punto, formato anche il giudicato interno;

che inoltre I’ordinanza «adduce solo, ma non allegay le circostanze
sulla base delle quali si dovrebbe ritenere rilevante la questione;

che, in particolare, secondo 1’ Avvocatura Generale dello Stato: «a)
non ¢ allegata, né riportata in ordinanza, I’imputazione, talché non ¢
possibile cogliere gli aspetti fattuali della vicenda sostanziale, tra i
quali la condotta materiale contestata all’imputato; ») non ¢ chiarito
in ordinanza per quali motivi il Giudice di primo grado ha delibato
una colpevolezza diretta dell’imputato, mentre il giudice di appello,
la cui decisione ¢ stata cassata con rinvio, ha ritenuto trattarsi di con-
corso c¢.d. anomalo; ¢) né viene chiarito in ordinanza, in quale misura
I’accertamento tecnico sul D.N.A. abbia influito su tale decisione e
quale, dunque, ne sia la rilevanzay.

Considerato che, con ordinanza del 25 giugno 2015 (r.0. n. 245 del
2015), la Corte d’Assise d’Appello di Roma in un giudizio di rinvio
ha sollevato, in riferimento agli artt. 24 e 111 della Costituzione, que-
stione di legittimita costituzionale dell’art. 360 del Codice di proce-
dura penale, «ove non prevede che le garanzie difensive approntate
da detta norma riguardano le attivita di individuazione e prelievo dei
reperti utili per la ricerca del D.N.A.»;

che la Corte di cassazione, annullando sul punto la Sentenza di ap-
pello impugnata, aveva ritenuto utilizzabili gli accertamenti tecnici
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«disposti dalla Procura della Repubblica per la individuazione di
tracce del D.N.A. sui prelievi che i CC, previa ispezione disposta
dalla stessa Procura sui luoghi teatro del delitto, avevano effettuato il
5 novembre 2012»;

che il giudice rimettente ritiene che a tali prelievi, per le loro par-
ticolari caratteristiche, dovrebbero applicarsi le garanzie stabilite
dall’art. 360 Cod. proc. pen. per gli accertamenti tecnici non ripetibili
e ha sospettato di illegittimita costituzionale questa norma perché non
lo prevede;

che I’Avvocatura Generale dello Stato ha eccepito 1’inammis-
sibilita della questione perché il giudice di rinvio deve uniformarsi
«al principio di diritto espresso dalla Suprema Corte di Cassa-
zione, [...] essendosi poi, tra I’altro, sul punto, [formato] anche
giudicato internoy;

che I’eccezione ¢ priva di fondamento, perché, secondo la costante
giurisprudenza di questa Corte, se ¢ vero che il giudice di rinvio ¢ te-
nuto ad applicare la norma nel senso indicato dalla Corte di cassa-
zione, ¢ anche vero che nel farne applicazione il giudice non puo non
essere legittimato ad eccepire I’illegittimita costituzionale, dato che
la norma alla quale si riferisce il principio di diritto affermato dalla
Corte di cassazione deve essere ulteriormente applicata nel giudizio
di rinvio (sentenze n. 293 del 2013 e n. 204 del 2012);

che nel caso in esame, a quanto si desume dall’ordinanza di ri-
messione, la Corte di cassazione, diversamente dal giudice di ap-
pello, ha ritenuto che il prelievo di materiale biologico costituisce
un atto di indagine rimesso alla polizia giudiziaria, € non un ac-
certamento tecnico non ripetibile, sicché non pud negarsi che il
giudice di rinvio, nel valutare tale atto, sia legittimato a sollevare
la questione di legittimita costituzionale diretta a estendere ad esso
le garanzie difensive previste dall’art. 360 Cod. proc. pen. per gli
accertamenti tecnici non ripetibili;

che la questione ¢, nondimeno, manifestamente inammissibile
per altre ragioni;

che infatti, come ha rilevato I’ Avvocatura Generale dello Stato,
«!’ordinanza di rimessione adduce solo, ma non allega, le circo-
stanze sulla base delle quali ritenere rilevante la questione de-
dotta», perché contiene una carente descrizione della fattispecie,
che non consente di verificare se e in che misura la questione di
legittimita costituzionale sollevata sia effettivamente rilevante nel
giudizio a quo;

che, come si evince dall’ordinanza di rimessione, il prelievo del
materiale biologico ¢ avvenuto nel contesto di un’ispezione che,
unitamente al prelievo, ¢ stata svolta con «un atto ispettivo “a sor-
presa” [...] proprio al fine di evitare 1’alterazione delle tracce del
reatoy, atto che, come ha riconosciuto il giudice rimettente, ¢ av-
venuto in applicazione dell’art. 364, comma 5, Cod. proc. pen.;

che per le caratteristiche dell’ispezione e del contestuale pre-
lievo non era necessario 1’avviso al difensore, percio il giudice ri-
mettente avrebbe dovuto chiarire quale garanzia difensiva nella
specie sarebbe mancata;

che la lacunosita della descrizione della fattispecie e, correlati-
vamente, dell’indicazione delle ragioni della rilevanza della que-
stione di legittimita costituzionale ne comportano la manifesta
inammissibilita;

che inoltre il giudice rimettente non precisa quali garanzie di-
fensive, previste dall’art. 360 Cod. proc. pen., andrebbero estese
all’acquisizione del materiale biologico e, piu in particolare, non
chiarisce se I’estensione dovrebbe riguardare tutta la procedura
regolata dall’art. 360 Cod. proc. pen., ivi compresa la parte rela-
tiva alla nomina del consulente tecnico, al conferimento dell’in-
carico e alla riserva, riconosciuta all’indagato, di promuovere
incidente probatorio;

che quindi il thema decidendum ¢ indeterminato, dando luogo
ad un’ulteriore ragione di manifesta inammissibilita della que-
stione. (omissis)

DIBATTITI

Il progressivo ampliamento dei poteri interpretativi del
giudice: un vulnus a liberta e garanzie?”

SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. Le cause della crisi della legalita: i
fattori fisiologici. - 2.1. L’espansione del potere ermeneutico legato
all’interpretazione costituzionalmente orientata. - 2.2. ’espansione
del potere ermeneutico nel dialogo tra Corti: a) la disapplicazione
delle norme interne in contrasto con il diritto comunitario. - 2.3.
Segue: b) I’obbligo di interpretazione conforme alla CEDU e il
valore del precedente giudiziario nelle decisioni della Corte di
Strasburgo. - 3. I fattori patologici della crisi: lo stato della legisla-
zione ¢ le scelte di politica legislativa. - 4. Dalla previsione alla
prevedibilita. - 5. Incapacita della giurisprudenza di supplire alla
riduzione delle garanzie connesse alla determinatezza-tassativita.

1. Premessa

Quando si parla di “liberta e garanzie” il pensiero per il penalista
corre subito ai c.d. principi fondanti del diritto penale (legalita,
materialita, offensivita, colpevolezza) e, in particolare, al principio
di legalita ed al suo corollario della determinatezza/tassativita.
Principio, di chiara matrice liberal democratica, che trova il suo
compiuto riconoscimento nella Costituzione e che, fungendo da
limite e, al tempo stesso, da fondamento delle norme penali, co-
stituisce I’archetipo del diritto penale della liberta'. Sintesi tra le
esigenze di tutela della difesa sociale e della vittima, da un lato, e
della liberta individuale, dall’altro, il diritto penale della liberta
fa proprio un sistema nel quale la liberta costituisce la regola e la
punizione 1’eccezione, e rispetto al quale, quindi, ¢ connaturale
I’incompletezza o, se si preferisce, secondo la terminologia tradi-
zionale, la frammentarieta?.

Come autorevolmente osservato in dottrina, il corollario della
tassativita-determinatezza si pone come baluardo della liberta
sotto un duplice profilo. Sotto il primo, esso funge (grazie in
particolare al divieto di analogia) da limite alla creativita del
giudice che, altrimenti, potrebbe, via via, estendere la portata
della norma, fino a dilatare senza parametri oggettivi astratta-
mente predeterminati la sfera di illiceita penale, con corrispon-
dente compressione della liberta personale. Senza il requisito
della tassativita verrebbe, infatti, negato il principio di tipicita
dell’illecito e sarebbe snaturato il carattere frammentario del
diritto penale’.

In un diritto penale autenticamente liberale, pertanto, non esi-
stono lacune che necessitino di essere colmate per via interpreta-
tiva, siano esse volontarie o involontarie. Le prime sono conna-
turate alle scelte di politica-legislativa, in quanto espressione della

* Testo, riveduto ed ampliato, della relazione tenuta il 29 marzo 2014 presso
il Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita di Ferrara nel Convegno
“Liberta e garanzie nel processo penale”, organizzato da Camera Penale
Ferrarese “Avv. Franco Romani”, Cattedra di Diritto Penale I del Dipartimento
di Giurisprudenza e Nova Itinera, Itinerari nel XX Secolo.

'G. FLORA, [ vincoli costituzionali nella interpretazione delle norme penali,
in Dir: pen. cont., 2013, 4, p. 44.

2 F. GIUNTA, Tra analogia e interpretazione estensiva. A proposito di alcuni
casi problematici tratti dalla recente giurisprudenza. Opinioni a confronto,
in Criminalia, 2010, p. 347, nonché O. D1 GIOVINE, ivi, p. 356.

3F. PALAZZ0, Legalita penale: considerazioni su trasformazione e complessita
di un principio “fondamentale”, in Quaderni fiorentini per la storia del
pensiero giuridico moderno, 2007, n. 36, 11, p. 1307 s.
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volonta del legislatore di non ricorrere alla sanzione penale per
reprimere certi fenomeni; le seconde, invece, sono la conseguenza
di “sviste” del legislatore (che ha omesso la tutela di determinati
beni o la punizione di taluni comportamenti) o di evoluzioni e
mutamenti sociali intervenuti dopo I’emanazione della norma: in
entrambi i casi, pero, il “titolare” del potere di colmare I’eventuale
lacuna - ¢ di rimediare al vuoto di tutela - ¢ il legislatore®.

Sotto il secondo profilo, la tassativita-determinatezza garantisce
al soggetto di autodeterminarsi effettuando liberamente le proprie
scelte comportamentali, in quanto consapevole delle conseguenze
giuridiche del proprio comportamento, grazie alla preventiva esi-
stenza di una norma formulata in termini chiari e precisi®.

Sennonché questo assunto, al di 1a delle consacrazioni formali
(tuttora presenti anche nei documenti internazionali che conti-
nuano a riconoscere i principi di legalita e di determinatezza-
tassativita), oggi non corrisponde piu alla realta dei fatti: da di-
versi anni si parla, ormai, di una vera e propria “crisi della
legalita” e, piu specificamente, dei suoi corollari della riserva
di legge e della determinatezza, e di un conseguente mutamento
dei rapporti tra il giudice e la legge, con progressiva dilatazione
dell’attivita ermeneutica®. In questa, che autorevole dottrina’ ha
definito “eta della giurisdizione”, il giudice non ¢ piu mero ap-
plicatore della legge, ma, attraverso la propria insopprimibile
attivita ermeneutica, diviene vero e proprio creatore di diritto.
11 giudice, quindi, non ¢ piu quello del “sillogismo perfetto” di
beccariana memoria, il mero applicatore di leggi®, ma ¢ colui
che partecipa alla delimitazione dell’illecito penale e dei principi,
e che finisce per avere veri e propri poteri “normativi”.

La dilatazione dell’attivita interpretativa giudiziale, tuttavia, de-
termina uno stravolgimento delle garanzie connesse al principio
di tassativita-determinatezza e finisce per comportare anche un
progressivo ampliamento del sistema penale, con aggiramento del
principio di frammentarieta e dell’ideale del diritto penale minimo:
da un lato, infatti, il cittadino non ¢ piu posto nella condizione di
distinguere previamente tra il lecito e I’illecito e, dall’altro, I’esten-
sione ermeneutica della portata applicativa delle norme determina
un ampliamento dell’area del penalmente rilevante’.

Tre sono i profili su cui, quindi, appare interessante soffermarsi,
per comprendere tale evoluzione: le ragioni della crisi della lega-
lita, gli ambiti e i motivi dell’espansione dell’attivita ermeneutica,
la possibile deminutio delle garanzie connesse all’*“attenuazione”
della legalita formale o I’eventuale compensazione ad opera di
differenti strumenti presenti nell’ordinamento.

2. Le cause della crisi della legalita: i fattori fisiologici
Nell’accingerci ad esaminare le ragioni della crisi della legalita
e del mutamento dei rapporti tra il giudice e la legge, appare ne-

4 G. Marmucct - E. Dorem, Corso di diritto penale, 1, 111, Milano,
2001, p. 125; nonché N. MAZZACUVA, Tra analogia e interpretazione
estensiva, cit., p. 370.

5 F. PALAZZ0, Legalita penale: considerazioni su trasformazione e complessita
di un principio “fondamentale”, in Quaderni fiorentini per la storia del pen-
siero giuridico moderno, 2007, n. 36, 11, p. 1307 s.

¢Si chiedono se oggi dobbiamo considerare sostituita la “legalita (penale)
legislativa” con una sorta di “legalita giudiziale” R. RAMPIONL, In nome della
legge (ovvero considerazioni a proposito di interpretazione «creativay), in
Cass. pen., 2004, p. 312; N. MAZZACUVA, A proposito della «interpretazione
creativay in materia penale: nuova «garanzia» o rinnovata violazione di
principi fondamentali? in E. DoLCINI, C. E. PALIERO (a cura di), Studi in
onore di Giorgio Marinucci, Milano, 2006, 1, p.440.

7G. FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia rap-
presentativa, in Criminalia, 2011, p. 92.

8Nel pensiero di Beccaria “nemmeno ['autorita di interpretare le leggi penali
puo risiedere presso i giudici criminali per la stessa ragione che non sono
legislatori”. V. C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, § IV, p. 14.

°In questo senso vedi anche N. MAZZACUVA, 4 proposito, cit., p. 445.

cessaria una premessa metodologica: non tutti i fenomeni di
ampliamento dei poteri ermeneutici del giudice sono la conse-
guenza di situazioni patologiche - nelle quali il giudice travalichi
il proprio ruolo animato dall’intenzione di manipolare il dato
normativo - ma possono essere anche la diretta conseguenza di
situazioni del tutto fisiologiche (e che - come vedremo - hanno
talvolta anche effetti favorevoli per gli autori di reato) che, non-
dimeno, finiscono per attribuire agli organi giudiziari veri e pro-
pri poteri “creativi”.

Diversi sono i fenomeni ermeneutici che hanno portato ad un
progressivo scardinamento della legalita formale. Tra questi, in
particolare, si colloca il potere di interpretazione conforme alla
Costituzione e alla Convenzione Europea dei diritti dell’Uomo,
ma anche 1’utilizzo sempre pit ampio dei poteri interpretativi
per colmare presunti o reali vuoti normativi.

2.1. L’espansione del potere ermeneutico legato all’inter-
pretazione costituzionalmente orientata

Un ruolo primario sull’espansione del diritto giurisprudenziale
¢ esercitato dai poteri connessi all’interpretazione conforme a
Costituzione'® e, negli ultimi anni, da quelli connessi all’inter-
pretazione conforme al diritto comunitario e convenzionale''.
Come noto, infatti, sul giudice incombe 1’obbligo di interpretare
la norma in modo conforme alla Costituzione (sollevando que-
stione incidentale di legittimita solo ove cio sia assolutamente
impossibile)'? ed ¢ altrettanto noto quale sia stata I’opera (certa-
mente in bonam partem) di adeguamento del diritto penale di
stampo autoritario del codice penale ai dettami della Carta Costi-
tuzionale (si pensi al riconoscimento del principio di colpevolezza
e alla reinterpretazione delle ipotesi di responsabilita oggettiva'?;
alla rilettura - seppure ancora troppo episodica - di alcune norme
alla luce del principio di offensivita, come nella recente sentenza
delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione sulla circostanza
aggravante del “mezzo fraudolento” nel reato di furto', etc.).

10 Potere/dovere di interpretazione conforme che ¢ rimesso (in particolare
per quanto concerne la determinatezza delle fattispecie) al giudice ordinario.
L’esame della casistica evidenzia, infatti, come, a fronte di plurime questioni
di legittimita costituzionale di norme penali, per violazione del principio di
determinatezza, sussiste una sostanziale ritrosia della Corte Costituzionale a
pronunciarsi nel senso della incostituzionalita. Nella maggior parte dei casi,
infatti, la Corte ha pronunciato sentenze di rigetto precisando che la precisa-
zione delle fattispecie puo essere operata dal giudice sulla scorta della tradi-
zione e dell’elaborazione della dottrina e della giurisprudenza. In tal senso
Corte cost., sentenze n. 44/1966, n. 188/1975, n. 79/1982, fino alla recente
sentenza n. 172/2014. Rileva I’estrema cautela con cui il giudice delle leggi
si ¢ mosso in relazione alle questioni di legittimita attinenti all’indetermina-
tezza di fattispecie penali D. PULITANO, Sull interpretazione e gli interpreti
della legge penale, in E. DOLCINI, C. E. PALIERO (a cura di), Studi in onore
di Giorgio Marinucci, cit., p. 676 s. Nello stesso senso v. F. PALAZZ0, Orien-
tamenti dottrinali ed effettivita giurisprudenziale del principio di determi-
natezza-tassativita in materia penale, in AA. Vv., Le discrasie fra dottrina e
giurisprudenza in diritto penale, Napoli, 1991, p. 57. Principio di determi-
natezza secondo il quale, in materia di principio di precisione, la giurispru-
denza costituzionale evidenzia un “self restraint che poggia su preoccupazioni
ben comprensibili: non aprire vuoti, non sovraccaricare il legislatore di
vincoli formali, non invalidare norme penali se non per vizi contenutistici”.
' Distingue tra fattori fisiologici e patologici G. AMARELLI, Legge penale e
giudice: un vecchio rapporto alla ricerca di un nuovo equilibrio, in Cass.
pen., 2014, p. 405.

12 la stessa Consulta che sovente dichiara inammissibili le questioni di le-
gittimita costituzionale “rimproverando” i giudici di non aver interpretato le
norme in senso conforme a Costituzione. In tal senso Corte cost. 9 luglio
2009, n. 208, in Cass. pen., 2010, p. 145. Sul rapporto tra i giudici comuni e
la Corte Costituzionale in relazione al principio di legalita v. M. BERTOLINO,
Dir. pen. proc., 2013, p. 1253 ss.

13 Cass. pen., sez. un., 22 gennaio 2009, n. 22676, Ronci, in Foro it., 2009,
11, p. 448 ss.

14Cass. pen., sez. un., 18 luglio 2013, n. 40354, in Guida al dir;, 2013, 46, p. 52.
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Come evidenziato, si tratta in questo caso di poteri riconosciuti
dall’ordinamento giuridico, il cui azionamento comporta effetti
favorevoli grazie alla riaffermazione dei valori della Costituzione
che si assumono violati dalla legge reinterpretata e che, tuttavia,
fanno del giudice non piu il mero applicatore di una legge a cui,
ai sensi dell’art. 101 Cost. lo stesso ¢ assoggettato, ma I’applicatore
di una legge che egli abbia ritenuto costituzionalmente legittima.

Piu preoccupazioni suscita, invece, 1’utilizzo dell’interpreta-
zione costituzionalmente conforme a cui la giurisprudenza ricorre
per colmare presunti vuoti di tutela dell’ordinamento. Molto
criticata in tal senso ¢, ad esempio, la giurisprudenza formatasi
in materia di elusione fiscale, a cui ha dato abbrivio la nota sen-
tenza Dolce & Gabbana, secondo la quale ¢ configurabile il de-
litto di dichiarazione infedele, previsto dall’art. 4 d. 1gs. 74 del
2000, nel caso in cui la condotta del contribuente risulti in con-
trasto con specifiche disposizioni extrapenali antielusive (in par-
ticolare ’art. 37 bis d.p.r. 600 del 1973), purch¢ sussistano tutti
gli altri estremi della fattispecie penale (presentazione della di-
chiarazione annuale per le imposte dirette e I’IVA, superamento
delle soglie quantitative, dolo di evasione)'. Non & questa na-
turalmente la sede per approfondire le questioni connesse a que-
sta importante tematica (per le quali, quindi, si rinvia agli ap-
profondimenti del caso)'¢; cio che, tuttavia, appare interessante
¢ il dibattito apertosi con riguardo alle argomentazioni formulate
dalla Suprema Corte nonché alla possibile contrarieta al principio
di determinatezza-tassativita di tale tesi.

La Suprema Corte, infatti, giustifica la punibilita ex art. 4 d. gs.
74 del 2000 delle condotte di elusione proprio in ragione del
rispetto del principio di capacita contributiva (art. 53, comma 1,
Cost.) e del principio di progressivita dell’imposizione (art. 53,
comma 2, Cost.), dai quali deriva che il contribuente non possa
trarre indebiti vantaggi fiscali dall’utilizzo in modo distorto di
strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio fiscale in man-
canza di ragioni economicamente apprezzabili che possano giu-
stificare I’operazione. In sostanza, quindi, tali beni di rilevanza
costituzionale necessitano, secondo la Corte, di una tutela che
viene approntata attraverso una interpretazione ed una, conse-
guente, estensione della portata incriminatrice dell’art. 4 d. 1gs. 74
del 2000. D’altro canto, ad avviso dei giudici, cid non costituirebbe
violazione del principio di legalita in tutti i casi in cui la fattispecie
extrapenale sia sufficientemente tassativa (come nel caso, ad esem-
pio dell’art. 37 bis d.p.r. 600 del 1973), tenuto, peraltro, conto del
fatto che tale risultato interpretativo sarebbe “conforme ad una ra-
gionevole prevedibilita”, in ragione della ratio delle norme, delle
loro finalita e del loro inserimento sistematico.

Emblematica, quindi, I’operazione effettuata dalla Corte: sotto
la spinta delle esigenze di tutela di un bene giuridico di rilevanza
costituzionale, viene effettuata un’operazione di riempimento di
una lacuna insita nell’ordinamento. Operazione che, tuttavia, ¢
stata aspramente criticata dalla dottrina, la quale ha autorevolmente

15 Cass. pen., sez. II, 22 novembre 2011, n. 7739, in Dir: pen. cont., 22
giugno 2012, con nota di M. VizzARDI. Successivamente i medesimi principi
espressi dalla II sezione sono stati ribaditi da Cass. pen., sez. III, 6 marzo
2013, n. 19100, in CED rv. 254992.

1o Per commenti alla tesi della riconducibilita dell’elusione fiscale alla fatti-
specie di cui all’art. 4 d. lgs. 74 del 2000 v. T. GIACOMETTI, La cassazione
torna sulla rilevanza penale dell elusione fiscale, in Dir: pen. proc., 2013, 4,
p- 325; L. TROYER - A. INGRASSIA, La rilevanza penale dell elusione fiscale
e il triangolo di Penrose, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, p. 2081 ss.; G.
FLORA, Perché I’ elusione fiscale” non puo costituire reato (a proposito del
“caso” Dolce & Gabbana, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2011, p. 865 ss.; A. PE-
RINIL, La tipicita inafferrabile ovvero elusione fiscale, “abuso del diritto” e
norme penali, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2012, p. 731 ss.; P. VENEZIANI,
Elusione fiscale, “esterovestizione” e dichiarazione infedele, in Dir. pen.
proc., 2012, p. 863 ss.

evidenziato che “le operazioni elusive ... potrebbero costituire
reato in un sistema che disconosca: il principio di riserva di legge,
il principio di tassativita, il principio di retroattivita, il principio
di tipicita della fattispecie e del carattere frammentario o «punti-
forme» della tutela penale; il principio di personalita della re-
sponsabilita penale e, forse, anche il principio di materialita del
fatto e dell’onere della prova a carico dell’accusa”'’.

2.2. L’espansione del potere ermeneutico nel dialogo tra
Corti: a) la disapplicazione delle norme interne in contrasto
con il diritto comunitario

All’appena richiamato potere di interpretazione delle norme
in chiave costituzionalmente orientata si affianca quello (an-
ch’esso previsto dall’ordinamento e, quindi, almeno sulla carta,
fisiologico) della rilettura adeguatrice del diritto interno al diritto
lato sensu europeo, comprensivo della Convenzione Europea
dei diritti dell’uomo e delle norme comunitarie'®.

A partire dalle note sentenze c.d. gemelle adottate dalla Corte
Costituzionale nel 2007 si €, infatti, affermato, in via definitiva,
il principio secondo cui ogni giudice ha 1’obbligo di interpretare
il diritto interno in senso conforme alle norme della Convenzione
Europea sui diritti dell’uomo, sollevando questione di legittimita
costituzionale nel caso in cui la via ermeneutica non permetta
di risolvere il conflitto.

L’obbligo di interpretazione conforme si estende anche alle
norme comunitarie per le quali, ove dotate di effetto diretto'®, &
financo previsto - in caso di insanabilita del contrasto - un potere
di disapplicazione della norma interna riconosciuto a tutti i giu-
dici ordinari®.

L’ingresso delle fonti europee nel diritto interno si rivela,
quindi, uno dei fattori che gia hanno determinato, e che ulte-
riormente amplificheranno nel futuro, la crisi della legalita for-
male. La pluralita di fonti, anche sovranazionali, da coordinare
tra loro, infatti, amplifica inevitabilmente 1’attivita discrezionale
del giudice che ¢ chiamato a scegliere, tra la moltitudine di
norme, quale applicare?'.

Fra le numerose questioni che questa nuova struttura reticolare
delle fonti pone sembra interessante soffermare 1’attenzione,

7 G. FLORA. Perché “I’elusione fiscale” non puo costituire reato, cit.,
p. 869.

'8 In generale sui rapporti tra fonti (e Corti) interne ed europee v. V. MANES,
1l giudice nel labirinto. Profilo delle intersezioni fra diritto penale e fonti
sovranazionali, Roma, 2012.

19 Come noto, sono dotati di effetto diretto i regolamenti comunitari, per
espressa statuizione dell’art. 288, comma 2, TFUE, nonché le norme dei
Trattati. Con la sentenza della Corte di Giustizia Van Gend & Loos c. Am-
ministrazione olandese delle imposte del 5 febbraio 1963, si ¢ riconosciuto
che anche le direttive possono produrre effetto diretto (invero non previsto
dall’art. 288, comma 3, TFUE) se sono soddisfatte tre condizioni: a) scadenza
del termine di attuazione da parte dello Stato; b) il contenuto sia chiaro,
preciso e incondizionato; ¢) dall’applicazione derivino effetti soggettivi fa-
vorevoli per I’individuo rispetto ai pubblici poteri.

211 dovere del giudice nazionale di disapplicazione della norma interna
contrastante con una norma comunitaria dotata di effetto diretto discende
dal riconoscimento del principio del primato del diritto comunitario rispetto
a quello nazionale, affermato, per la prima volta, dalla Corte di Giustizia
nella sentenza Costa c. Enel del 15 settembre 1964. 11 principio viene, poi,
ribadito nella nota sentenza Simmenthal del 9 marzo 1978 nella quale la
Corte di Giustizia riconosce altresi che il potere di disapplicazione competa
a ciascun giudice ordinario. Il principio della disapplicazione e del controllo
diffuso sono, da ultimo, fatti propri anche dalla nostra Corte Costituzionale
con la sentenza n. 170 del 1984, Granital.

2!'In questo senso v. F. GIUNTA, Verso un equivalente funzionale della riserva
di legge?, in Criminalia, 2011, pp. 78 s., nonché N. MAZZACUVA, A proposito
della “Interpretazione creativa” in materia penale: nuova “garanzia” o
rinnovata violazione di principi costituzionali?, in Studi in onore di Giorgio
Marinucci, 2006, p.445
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senza pretesa di esaustivita alcuna, sulle eventuali ricadute in
malam partem dell’interpretazione conforme (o della disappli-
cazione) del diritto interno rispetto al diritto comunitario.

A tal riguardo, la dottrina, pur discutendo, a tutt’oggi, su una
competenza penale diretta dell’Unione Europea?, & sempre stata
sostanzialmente concorde nell’affermare che il diritto comunitario
puo esplicare effetti riduttivi dell’area del penalmente rilevante,
neutralizzando la norma interna o la sanzione prevista per la sua
violazione?, ma mai effetti espansivi. Cio in quanto, evidenziano
gli interpreti, si profilerebbe una violazione non solo del principio
costituzionale della riserva di legge (risultando attribuite al giudice
funzioni proprie del legislatore), ma anche, e soprattutto, di quello
di colpevolezza, sotto due profili. Da un lato, infatti, il cittadino
ben puo aver fatto affidamento sulla vigenza di una norma interna
(che si assume come unitariamente illegittima) autorizzativa del
comportamento, e, dall’altro, per i problemi di conoscibilita/ac-
cessibilita dei testi comunitari, che non consentirebbero al cittadino
di orientare consapevolmente la propria condotta?*.

11 principio ha trovato plurime consacrazioni anche nella giu-
risprudenza della Corte di Giustizia la quale, a partire dalle sen-
tenze Pretura di Salo c. X e Kolpinghuis Nijmegen, ha eviden-
ziato che 1’obbligo di interpretazione conforme trova i suoi
limiti nei principi generali del diritto, ed in particolare in quelli
di certezza del diritto e di non retroattivita, chiarendo piu speci-
ficamente che tali principi “ostano a che detto obbligo possa
condurre a determinare o ad aggravare la responsabilita penale
dell’individuo™?. Questo limite, che sembrava essere stato ridi-
mensionato dalla successiva giurisprudenza comunitaria con le
sentenze Tombesi*® e Niselli?’, viene, invece, riaffermato con
vigore nelle successive pronunce Berlusconi?® e Pupino?.

Analogamente si ¢ pronunciata la Suprema Corte di Cassa-
zione, nella sua massima espressione a Sezioni Unite*’, quando,

22 Tra gli altri C. SoTis, 1l Trattato di Lisbona e le competenze penali del-
["Unione Europea, in Cass. pen., 2010, . 328 ss.

3 Per alcuni recenti casi di applicazione con effetti riduttivi dell’area del pe-
nalmente rilevante del diritto comunitario v. i plurimi interventi della giuri-
sprudenza europea in materia di giochi e scommesse: CGUE 6 novembre
2003, Gambelli; CGUE, Grande Sezione, 6 marzo 2007, Placanica; CGUE,
16 febbraio 2012, Costa e Cifone, in www.penalecontemporaneo.it con nota
di C. PAroDL, La Corte di Giustizia UE dichiara, una volta ancora, incom-
patibile con il diritto europeo la vigente disciplina italiana in materia di
giochi e scommesse. Si vedano anche gli interventi in materia di direttiva
rimpatri: CGUE, 28 aprile 2011, El Dridi.

24 V. MANES, Nessuna interpretazione conforme al diritto comunitario con
effetti in malam partem, in Cass. pen., 2010, p. 101 ss. il quale sottolinea che
“i principi fondamentali in materia penale non consentono di attribuire al-
I’interpretazione more comunitario effetti di conformazione della normativa
nazionale in materia penale, almeno qualora questi volgano in malam partem;
non lo consente - allo stato il controlimite fondamentale in materia penale,
ossia il principio di riserva di legge nazionale (art. 25, comma 2, Cost.) e il
meccanismo di democrazia discorsiva di cui appare ancora I"unico autentico
garante; non lo consentono, ancor prima, i contenuti “basici” della legalita
penale, il principio di determinatezza considerato anche dalla Corte di Giu-
stizia CE quale principio fondamentale del diritto comunitario, la corrispon-
denza biunivoca che lo salda al principio di irretroattivita, e le ulteriori de-
clinazioni in termini di accessibilita (delle fonti) e prevedibilita (della norma
e della condanna) che stanno progressivamente guadagnando centralita nel
contesto del nullum crimen sine lege”.

3 CGCE, 11 giugno 1987, C-14/86, Pretura di Salo c. X, par. 20, in Racc.,
1986, p. 2570; CGCE, 8 ottobre 1987, Kolpinghuis Nijmegen, C-80/86,
par. 13, in racc., 1987, p. 3986.

2 CGCE 25 giugno 1997, Tombesi, cause riunite C-304/94, C-330/94, C-
342/94, C-224/95, in Racc., p. I-3561.

2’ CGCE 11 novembre 2004, Niselli, C-457/02, in Foro it., 2004, IV, c. 588.
% CGCE 3 maggio 2005, Berlusconi ed altri, in cause riunite C- 387/02,
391/02, 403/02, in Dir. pen. proc., 2005, p. 782.

¥ CGCE 16 giugno 2005, Pupino, C-105/03, in Cass. pen., 2005, p. 3167 ss.
30 Cass. pen., sez. un., 25 giugno 2009, n. 38691, Caruso, in Dir. pen. proc.,
2009, p. 1353.

chiamata a decidere sulla questione dell’integrazione di elementi
normativi della fattispecie penale ad opera di disposizioni co-
munitarie, ha sottolineato che “I’utilizzo della normativa sopra-
nazionale, allo scopo di integrazione di elementi normativi va
escluso allorquando - come si verificherebbe nel caso di specie
- gli esiti di una esegesi siffatta si traducano in una interpreta-
zione in malam partem della fattispecie penale nazionale”.

Verrebbe, quindi, da pensare che il principio costituisca, ormai,
una direttrice di fondo nella risoluzione delle problematiche at-
tinenti ai rapporti tra diritto interno e diritto comunitario, ma
cosi non puo dirsi, essendo stato rimesso in discussione sia nella
giurisprudenza interna sia, di recente, dalla Corte di Giustizia
dell’Unione Europea, con una sentenza destinata ad avere im-
portanti ripercussioni nel sistema penale interno?'.

Con riguardo alla giurisprudenza interna, emblematico ¢ un
caso affrontato pochi anni orsono dalla Corte di Cassazione con-
cernente la pesca del novellame®. La vicenda, apparentemente di
modesta rilevanza, si rivela, invece, di particolare interesse, in
quanto solleva una serie di questioni (invero apoditticamente risolte
dai giudici di legittimita) relative all’interpretazione conforme al
diritto comunitario. In quell’occasione la Corte era chiamata a
pronunciarsi circa la configurabilita della contravvenzione prevista
dagli artt. 15 lett. ¢) e 24 L. 14 luglio 1965, n. 963 che puniscono
la vendita del c.d. “novellame” (ovvero esemplari di ittofauna che
si trovano allo stadio giovanile di sviluppo) in relazione alla messa
in commercio, da parte di un commerciante, di due tonni rossi di
peso e larghezza inferiori rispettivamente ai 10 kg e agli 80 cm
(soglia consentita), ma comunque entro il limite di tolleranza del
10%, previsto dall’art. 91 d.P.R. 1639 del 1968. I giudici - tornando
su una questione gia affrontata all’incirca un anno prima* - sono
chiamati a decidere se tale soglia di tolleranza possa escludere la
rilevanza penale dei fatti puniti dal combinato disposto degli artt.
15 lett. ¢) e 24 L. 14 luglio 1965, n. 963. Aderendo all’indirizzo
gia espresso nella precedente decisione, la Corte di Cassazione ri-
tiene che le disposizioni interne che prevedono detta soglia di tol-
leranza siano in contrasto con il reg. CEE 1626/1994 (che vieta la
detenzione, trasporto, vendita ... di prodotti alieutici sotto misura,
senza prevedere alcun limite di tolleranza) e, conseguentemente
non possano escludere, dovendo essere disapplicate, la rilevanza
penale dei fatti previsti dagli artt. 15 lett. c) e 24 L. 963 del 1965.
Sennonche, I’interpretazione conforme al diritto comunitario com-
porta un evidente effetto in malam partem, in quanto la disappli-
cazione del limite di tolleranza comporta la riespansione della fat-
tispecie incriminatrice e la conseguente punizione di fatti che,
viceversa, sarebbero stati penalmente irrilevanti.

Ma la spallata piu forte al principio della esclusione degli ef-
fetti espansivi sul diritto penale del diritto comunitario proviene

3ICGUE 8 settembre 2015, Taricco, C-105/14, in www. penalecontempora-
neo.it. Per alcuni commenti alla sentenza v. L. EUSEBI, Nemmeno la Corte di
Giustizia dell'Unione Europea puo erigere il giudice a legislatore, in www.pe-
nalecontemporaneo.it; D. MICHELETTI, Premesse e conclusioni della sentenza
Taricco dai luoghi comuni sulla prescrizione al primato in malam partem
del diritto europeo, in Leg. pen., 5 febbraio 2016; F. VIGANO, Disapplicare
le norme vigenti in materia di IVA? Primato del diritto UE e nullum crimen
sine lege in una importante sentenza della Corte di Giustizia, in www.pena-
lecontemporaneo.it.

32 Cass. pen., sez. I1I, 23 febbraio 2011, n. 6872, Trinca, in La Giust. pen., 11,
2011, c. 463. Per un commento alla sentenza sia consentito un rinvio a A.
PALMA, Divieto di pesca del novellame: principio di fedelta comunitaria
versus principio di legalita, ivi, c. 463 ss.

3 Cass., III, 9 giugno 2009, n. 23829, in DeG online, 1 agosto 2009, con
nota di C. PAONESSA, La disciplina penale del “novellame’ incappa nella
rete del diritto comunitario, ma rischia di violare i principi costituzionali
aventi rilevanza anche nella CEDU. In precedenza v. Cass., III, 3 luglio
2007, n. 39345, Baldini; in CED rv. 237998; nonché Cass., III, 19 marzo
2009, n. 17847, Puglisi., in CED rv. 243762.
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proprio dalla Corte di Giustizia che, nella gia richiamata sentenza
Taricco, ha dichiarato in contrasto con il diritto comunitario, €,
segnatamente, con I’art. 325 TFUE, la normativa italiana in ma-
teria di interruzione dei termini di prescrizione (e, in particolare,
del limite massimo di aumento di un quarto) prevista dagli artt.
160, ultimo comma, ¢ 161, secondo comma, c.p. con riferimento
ai procedimenti aventi ad oggetto frodi IVA. Specificamente, la
sentenza impone a ciascun giudice nazionale di disapplicare il
regime interruttivo della prescrizione in tutti i casi in cui dovesse
accertare che detta normativa “impedisca di infliggere sanzioni
effettive e dissuasive in un numero considerevole di casi di
frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione Eu-
ropea, o in cui preveda, per i casi di frode che ledono interessi
finanziari dello Stato membro interessato, termini di prescrizione
piu lunghi di quelli previsti per i casi di frode che ledono gli in-
teressi finanziari dell’Unione europea, circostanze che spetta al
giudice nazionale verificare”*.

Le conseguenze dirompenti di questo diktat della Corte di
Giustizia sono evidenti: la disapplicazione del limite massimo
del prolungamento della prescrizione in caso di atti interruttivi
produce, evidentemente, effetti in malam partem per il reo in
quanto il giudice, ove ritenga raggiunta la prova della responsa-
bilita, deve pronunciare sentenza di condanna, nonostante lo
spirare del termine massimo di prescrizione.

Non che la Corte di Lussemburgo non si sia posta il problema
del rispetto del principio di legalita ritenendo, nondimeno, che
la disapplicazione del limite massimo del termine prescrizionale
in caso di atti interruttivi non contrasti con il principio cosi
come sancito dall’art. 49 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione e dall’art. 7 della Convenzione Europea dei diritti
dell’uomo™®. T fatti contestati agli imputati, infatti, configuravano,

3 Forti preoccupazioni, in tema di garanzie e limiti della giurisdizione
suscita, invero, anche I’ordinanza datata 17 gennaio 2014 (in www.pena-
lecontemporaneo.it) con la quale il GUP del Tribunale di Cuneo ha solle-
vato questione pregiudiziale innanzi alla Corte di Giustizia. Una decisione
di stampo fortemente politico che, in spregio ai cardini costituzionali del
sistema penale, utilizza il rinvio pregiudiziale per superare I’attuale sistema
della prescrizione che, a causa dell’incapacita del Parlamento di attuare
le riforme sperate (dallo stesso giudice), conduce all’esito - definito “scan-
daloso” - dell’impunita per i responsabili dei reati in materia di frodi
IVA. Non solo un giudice che non si limita all’applicazione della legge
(in ossequio al dettato dell’art. 101 Cost), arrogandosi prerogative, relative
all’opportunita e all’adeguatezza di una disciplina normativa, proprie di
altro organo costituzionale, ma che stravolge, addirittura, i principi della
presunzione di non colpevolezza e del giusto processo. La lettura del-
I’ordinanza evidenzia, infatti, come tutto I’fer argomentativo muova dal-
I’assunto della colpevolezza degli imputati (circostanza ancora piu grave
se si consideri che compito del Gup non ¢ quello di valutare la responsa-
bilita dell’imputato, ma esclusivamente la sussistenza di elementi suffi-
cienti e idonei a sostenere 1’accusa in giudizio) che “hanno commesso
reati per evadere IVA per milioni di euro ... e godono e godranno presto
di una completa impunita garantita da una norma interna”. Nella mede-
sima ottica, quindi, vengono palesemente considerate quali inutili orpelli
le garanzie processuali che consentono I’esplicitarsi del giusto processo
(“una volta disposto il rinvio a giudizio, inizia la fase dibattimentale in
cui tutti i testimoni, pur essendo gia stati interrogati dal pubblico ministero,
debbono essere interrogati nuovamente nel contraddittorio della parti”),
del controllo sull’esercizio della funzione giurisdizionale (“un rigoroso
obbligo di motivazione impone al giudice di dare dettagliatamente atto
di tutte le ragioni che sostengono la decisione”) e del diritto di difesa (“al
fine di ottenere nuovamente una regressione del procedimento alla fase
delle indagini preliminari - nella evidente aspettativa di giungere alla
prescrizione prima di una condanna - i difensori sollevavano una lunga
serie di eccezioni, ritenute dal sottoscritto destituite di fondamento” e
ancora “la sentenza di primo grado é nella stragrande maggioranza
delle ipotesi appellata. Terminato il giudizio di appello, viene proposto
ricorso per cassazione alla Suprema Corte™).

3 V. in particolare par. 54 e seguenti sentenza CGUE 8 aprile 2015, Ta-
ricco, cit.

al momento della loro commissione gli stessi reati ed erano pas-
sibili delle stesse sanzioni penali di oggi e, conseguentemente,
la mera elisione del limite massimo del termine prescrizionale
non determina la violazione del diritto dell’imputato di non es-
sere condannato per fatti che, al momento in cui furono com-
messi, non costituivano reato.

Sennonche, nella ormai consolidata interpretazione giurispru-
denziale, il principio di legalita assume il pit ampio significato
di prevedibilita della decisione giudiziale, nel quale si ritiene non
puo che rientrare anche la modifica del termine di prescrizione.
L’intervento ablativo sugli artt. 160 e 161 c.p. che, di fatto, ha
I’effetto di rendere imprescrittibili i delitti di frode IVA (il cui
termine prescrizionale al verificarsi di ogni atto interruttivo rin-
comincia a decorrere ex novo all’infinito) incide, inevitabilmente
sulla prevedibilita della decisione giudiziale da parte dell’imputato
che, al momento della commissione del fatto, poteva fare affida-
mento su un termine prescrizionale massimo di anni sette e mesi
sei (in caso di mero partecipe all’associazione finalizzata a frodi
IVA) e anni otto e mesi nove (in caso di organizzatore)*®.

A cio si aggiunga, peraltro, che la decisione sull’allungamento
del termine prescrizionale non ¢ affidato ad un intervento del
legislatore, ma ad un’opera interpretativa del giudice®’, che de-
cidera o meno per la disapplicazione dopo aver proceduto ad
una triplice valutazione circa: 1) 1’adeguatezza e 1’effettivita
dell’impianto sanzionatorio interno; 2) il numero di casi (che
deve essere “considerevole™) in cui non si arriverebbe alla irro-
gazione della sanzione; 3) la gravita della frode. Cid non puo,
evidentemente, non suscitare piu di un motivo di allarme per il
penalista, che trova innanzi a sé un giudice che, con una defini-
tiva trasmutazione, viene legittimato ad assumere decisioni fino
ad ora riservate al potere legislativo, in palese violazione del
dettato dell’art. 101, comma 2, Cost.. Un giudice che ¢ chiamato
a sindacare I’adeguatezza e I’effettivita dell’impianto sanziona-
torio ¢ un giudice che, di fatto, non ¢ piu sottoposto alla legge,
potendo disapplicarla ove non la ritenga idonea a garantire la
punizione dei colpevoli di reati che offendono interessi dell’UE.

Del tutto generici e privi di portata delimitativa del potere giu-
diziale si rivelano, peraltro, i due parametri (indicati dalla Corte)
del numero considerevole dei casi e della gravita della frode.

La sentenza ha, naturalmente, prodotto da subito i suoi effetti
nell’ordinamento italiano, ma proprio la pluralita di questioni
lasciate irrisolte ha portato a decisioni difformi circa la concreta
applicabilita dei principi in essa espressi. Da un lato, la Corte di
Cassazione che, a distanza di pochissimi giorni dalla pronuncia
della Corte di Giustizia, ha fatto applicazione dei suddetti prin-
cipi, disapplicando gli artt. 160 e 161, c.p.’®, e, dall’altro, la
Corte d’Appello di Milano che, rilevando una possibile com-
promissione del principio di legalita, e in particolare del corol-
lario della riserva di legge, ha sollevato questione di legittimita
costituzionale dell’art. 2 1. 2 agosto 2008, n. 130 (con cui ¢ stata

3 Nel senso, invece, che la prescrizione abbia natura meramente proces-
suale e che, quindi, I’imputato non abbia alcun titolo a fare affidamento
sulla propria futura impunita in seguito al trascorrere del lasso di tempo,
v. F. VIGANO, Disapplicare le norme vigenti sulla prescrizione nelle frodi
in materia di IVA?, cit.

37 Compito che, come esplicitato nel par. 49 della sentenza, la Corte attribuisce
espressamente ai giudici ordinari che sono tenuti a “garantire la piena efficacia
del diritto dell’Unione disapplicando, all’occorrenza, tali disposizioni ...
senza che debba chiedere o attendere la previa rimozione di dette disposizioni
in via legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale”.

¥ Cass. pen., sez. III, 17 settembre 2015, n. 2210, in www.penalecontempo-
raneo.it. in cui la Corte ha fatto applicazione dei principi sanciti dalla
sentenza Taricco disapplicando gli artt. 160 e 161 c.p. con riguardo al reato
di dichiarazione fraudolente mediante uso di fatture per operazioni soggetti-
vamente inesistenti al fine di evadere I’'imposta sul valore aggiunto.



145

LA GIUSTIZIA PENALE 2016 (Parte Prima: 1 Presupposti)

146

ordinata in Italia ’esecuzione del Trattato sul funzionamento
dell’Unione Europea), sollecitando la Corte Costituzionale ad
azionare, appunto, il controlimite del principio di legalita cosi
come interpretato dalla giurisprudenza costituzionale®. La prima,
quindi, che non ritiene esistente alcun controlimite (in partico-
lare, riconducendo I’istituto della prescrizione alla materia pro-
cessuale) e che assume in capo al giudice (e non al legislatore)
il compito di delimitare i concetti volatili (di frode grave e di
numero rilevante di casi)*, la seconda, correttamente piu cauta,
che ritiene di non poter sic et simpliciter disapplicare le norme
interne, ravvisando una possibile violazione di principi cardine
dell’ordinamento interno.

Da ultimo, si evidenzia che I’eliminazione, nel caso di atti in-
terruttivi, di un tetto massimo potrebbe determinare anche una
violazione del principio costituzionale della ragionevole durata
del processo, sancito dall’art. 111, comma 2, Cost..

Orbene, pur consapevoli, che non esiste (o forse meglio non
dovrebbe esistere) da un punto di vista teorico un legame tra
prescrizione e ragionevole durata del processo*!, ¢, nondimeno,
noto che tra le due si sia, nell’ordinamento italiano, instaurata
una stretta interconessione, per cui la prima - in assenza di altri
validi strumenti - ¢ divenuta il presidio di garanzia per la se-
conda. Un argine posto alla pretesa punitiva dello Stato che ha,
in qualche modo fallito, non essendo riuscito a realizzarla nei
tempi che esso stesso si ¢ dato, con la previsione, appunto, della
prescrizione. Se cosi ¢, ovvero se la prescrizione diviene una
garanzia per I’imputato contro i rischi di un processo irragione-
volmente lungo, allora nella disapplicazione della normativa in-
terna di cui agli artt. 160 e 161 c.p. (che, come gia evidenziato,
cliderebbe, in caso di atti interruttivi, la previsione di un limite
massimo al tempo di prescrizione per le frodi IVA), non puo
non ravvisarsi anche la possibile ed ulteriore violazione dell’art.
111, comma 2, Cost. e dell’art. 6, par. 2, della CEDU.

2.3. Segue: b) I’obbligo di interpretazione conforme alla
CEDU e il valore del precedente giudiziario nelle decisioni
della Corte di Strasburgo

Una innegabile influenza in questo progressivo ed inesorabile
mutamento dei rapporti tra legge ed interpretazione ¢ esercitata
anche dalla Convenzione Europea dei diritti dell’Uomo. Puo, in-
fatti, ormai dirsi consolidato il principio - per la prima volta
sancito dalle c.d. sentenze gemelle della Corte Costituzionale del
2007 - del rango subcostituzionale delle norme della Convenzione
e dei Protocolli addizionali, a cui, quindi, devono uniformarsi le
leggi interne. Nel caso in cui appaia sussistere un contrasto con
la Convenzione, compito del giudice interno ¢, anzitutto, quello
di verificare la possibilita di un’interpretazione conforme e, ove
¢io non sia possibile, di sollevare questione di legittimita costitu-
zionale rimettendo la valutazione alla Corte Costituzionale.

Non paiono esservi dubbi circa il fatto che generalmente la

3 Corte d’appello Milano, II sez. pen., 18 settembre 2015, in www.penale-
contemporaneo.it. La questione di costituzionalita ¢ stata, in seguito, sollevata
anche da Cass. pen., sez. III, 30 marzo 2016, informazione provvisoria in
www.penalecontemporaneo.it. Per un approfondimento sulla questione pen-
dente presso la Corte Costituzionale e sulle ragioni per azionare i c.d. con-
trolimiti v. V. MANES, La “svolta” Taricco e la potenziale “sovversione del
sistema’”’: le ragioni dei controlimiti, in www.penalecontemporaneo.it.

“La Corte di Cassazione giunge financo a paventare la possibile applicazione
dei principi di cui alla sentenza Taricco non solamente alle “frodi” in materia
di IVA, ma piu in generale, a qualsiasi reato tributario che comporti I’evasione,
in misura grave, di tributi IVA.

4l Anche un processo che si sia concluso nei termini massimi di prescrizione
potrebbe, in concreto, avere avuto una irragionevole durata tenuto conto
dell’oggetto del giudizio e della semplicita delle attivita procedimentali e
processuali poste in essere.

Convenzione sia richiamata all’interno del nostro ordinamento in
un’ottica garantista, in quanto, come affermato dalla Corte Costi-
tuzionale nel 2009, “... con riferimento a un diritto fondamentale,
il rispetto degli obblighi internazionali non puo mai essere causa
di una diminuzione di tutela rispetto a quelle gia predisposte dal-
["ordinamento interno, ma puo e deve, viceversa, costituire stru-
mento efficace di ampliamento della tutela stessa”**. Si pensi, ad
esempio, agli effetti favorevoli conseguenti all’estensione, nel-
I’interpretazione della Corte EDU, del principio di legalita sancito
dall’art. 7 della Convenzione, all’intera “materia penale”, da in-
tendersi come tutte le infrazioni e le sanzioni che, al di 1a della
nomenclatura formale utilizzata dagli Stati membri, hanno un
contenuto sostanzialmente punitivo o una dimensione afflittiva®.
Significativo esempio delle ripercussioni di questa ricostruzione
interpretativa (nonostante alcune resistenze da parte della giuri-
sprudenza interna) sono le recenti decisioni in materia di “confisca
urbanistica”, che hanno ricondotto la sanzione in ambito penale
e, conseguentemente, hanno disposto la condanna dell’Italia per
violazione dell’art. 7 CEDU*. Ma si pensi anche alla presa d’atto

“ Corte cost. 4 dicembre 2009, n. 317 , in Foro it., 2010, 11, ¢. 359.

#La nozione di “materia penale”, in assenza di una definizione nella Con-
venzione e nei Protocolli ¢ stato il frutto di un copioso lavoro giurispruden-
ziale. Si deve, in particolare a Corte EDU, GC, 8 giugno 1976, Engel c.
Paesi Bassi, il merito di aver ricostruito i criteri in forza dei quali un’infrazione
0 una sanzione possa essere ricondotta nell’alveo della “materia penale™: 1)
qualificazione giuridica nel diritto interno (elemento avente, pero, solo valore
indiziario); 2) natura dell’infrazione (in particolare la generalita e I’astrattezza
del precetto e la significativita della sanzione); 3) natura e severita della san-
zione. Con la successiva sentenza Corte EDU, 21 febbraio 1984, Ozturk c.
Repubblica Federale Tedesca, si € posto 1’accento, soprattutto, sulla natura
della sanzione, da valutarsi alla luce dello scopo dalla stessa perseguito:
I’infrazione deve ritenersi a tutti gli effetti penale se la finalita perseguita &
general-preventiva o repressiva, indipendentemente dalla severita della san-
zione e dalla qualificazione interna (amministrativa, anziché penale).

# Tra le altre Corte EDU, 30 agosto 2007, Sud Fondi c. Italia. Gia in sede di
ricevibilita del ricorso (decisione, poi ribadita nel giudizio di merito con
sentenza 20 gennaio 2009) la Corte di Strasburgo ha riconosciuto la natura
sostanzialmente penale della confisca di cui all’art. 44, comma 2, D.p.r. 380
del 2001. Tra i diversi elementi valutati, la Corte, in particolare, ha posto in
risalto la stretta connessione con 1’illecito penale (di lottizzazione abusiva)
che la fonda e la natura spiccatamente punitiva della misura che “non tende
alla riparazione pecuniaria di un pregiudizio, ma tende essenzialmente a pu-
nire per impedire la reiterazione delle mancanze alle condizioni fissate dalla
legge”. La natura penale della sanzione preclude, peraltro, la possibilita di
irrogarla, secondo quanto previsto nell’ordinamento interno, in assenza di
sentenza di condanna. La giurisprudenza interna, pur dovendosi adeguare ai
dettami della sentenza di Strasburgo, ha, nondimeno, cercato di ridurne la
portata, in particolare, affermando il principio secondo cui non € necessaria
una condanna formale, ma ¢ sufficiente una sentenza di condanna sostanziale
e, quindi, anche una sentenza di non doversi procedere per intervenuta pre-
scrizione che, tuttavia, nel merito abbia accertato la sussistenza dell’elemento
oggettivo e soggettivo del reato. La questione ¢ affrontata in ambito europeo
dalla sentenza Corte EDU, 29 ottobre 2013, Varvara c. Italia, nella quale si
precisa che la natura penale della sanzione impone, per la sua irrogazione, la
pronuncia di una sentenza di condanna formale e non meramente sostanziale.
All’indomani della sentenza Varvara nell’ordinamento interno vengono,
pero, proposte due questioni di legittimita costituzionale. La prima, da parte
della Corte di Cassazione (Cass. pen., sez. 111, ord. 30 aprile 2013, n. 20636,
Alessandrini, in www.penalecontemporaneo.it), ha ad oggetto |’asserita ille-
gittimita costituzionale, per violazione degli artt. 2, 9, 32, 41, 42, e 117,
comma 1, Cost., dell’art. 44, comma 2, D.p.r. 380 del 2001 nella parte in cui
tale disposizione, nell’interpretazione che di essa fornisce la Corte EDU,
“non puo applicarsi nel caso di dichiarazione di prescrizione del reato anche
qualora la responsabilita sia accertata in tutti i suoi elementi”. La seconda,
da parte del Tribunale di Teramo (Trib. Teramo, ord. 17 gennaio 2014, in
www.penalecontemporaneo.it) che, in termini parzialmente opposti rispetto
a quelli della Corte di Cassazione, denuncia la possibile illegittimita della
predetta norma interna nell’interpretazione che di essa si ¢ affermata nel
diritto vivente e tale da consentire che I’accertamento nei confronti dell’im-
putato del reato di lottizzazione abusiva - quale presupposto dell’obbligo
per il giudice penale di disporre la confisca dei terreni abusivamente lottizzati
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da parte della giurisprudenza interna della natura sostanzialmente
penale della “confisca per equivalente” e, conseguentemente,
della sua sottrazione all’ambito di operativita dell’art. 200 c.p.*,
nonché¢ alla recente ordinanza con cui il Gup del Tribunale di To-
rino ha sollevato questione di legittimita costituzionale dell’art.
649 c.p.p., per violazione dell’art. 117, comma 1, Cost., in rela-
zione all’art. 4 Prot. 7 CEDU, nel tristemente noto processo Eternit
bis*®, che da alla Corte costituzionale la possibilita di avallare
un’interpretazione (e, quindi, un’applicazione) piu favorevole del
principio del ne bis in idem®*’.

Sennonché, occorre prendere atto delle differenze di fisiono-
mia tra il sistema della Convenzione e quello di diritto interno:
il primo, fondato essenzialmente su case law, attribuisce un
ruolo centrale al formante giurisprudenziale della Corte di Stra-
sburgo, che ha il compito di interpretare e di adeguare alle mu-
tevoli situazioni i principi generali della Convenzione, costi-
tuendo, insieme ad essa, fonte di diritto*®, il secondo, invece,
fondato sul principio di riserva di legge e, quindi, sul primato
della legge rispetto all’interpretazione. A livello europeo, quindi,
le garanzie non trovano il loro fondamento nella riserva di legge
(ritenuta non connaturata alla legalita) cosi come sancita dall’art.
7 CEDU ma, piuttosto, nella prevedibilita della decisione giu-
diziaria e, quindi, nella stabilita della stessa®.

La trasposizione nel nostro sistema dei principi della Con-
venzione e della giurisprudenza della Corte potrebbe finire, pa-
radossalmente, per determinare, proprio in virtu della richiamata
differenza di fisionomia degli ordinamenti, un pericoloso vulnus
nel sistema delle garanzie. Perplessita suscita, in questo senso,

e delle opere abusivamente costruite - possa essere contenuto anche in una
sentenza che dichiari estinto il reato per intervenuta prescrizione. La Corte
Costituzionale, pur pronunciando una sentenza di inammissibilita (Corte
cost. 14 gennaio 2015, n. 49, in www.penalecontemporaneo.it), coglie, co-
munque, 1’occasione per delimitare i rapporti tra le Corti interne e la Corte
europea, precisando, in particolare, che, se I’orientamento interpretativo non
¢ ancora sufficientemente stabilizzato nella giurisprudenza della Corte EDU,
non puo trovare pedissequo accoglimento nell’ordinamento interno. A tal ri-
guardo va, pero, sottolineato che la questione pende ora alla Grande Camera
della Corte di Strasburgo, con la conseguenza che un eventuale accoglimento
del ricorso potrebbe determinare la stabilizzazione dei principi sopra richia-
mati. Per un piu compiuto approfondimento sul tema v. V. MANES, La “con-
fisca senza condanna” al crocevia tra Roma e Strasburgo: il nodo della
presunzione di innocenza, in www.penalecontemporaneo.it.

4 Cass. pen., sez. III, 24 settembre 2008, n. 39172, Canisto, in Cass. pen.,
2009, p. 3417

4 Tribunale di Torino, Ufficio Gup, ord. 24 luglio 2015, Schmidheiny, in
www.penalecontemporaneo.it.

4TE noto che la Corte EDU da al principio del ne bis in idem un significato
piu ampio rispetto a quello che al medesimo viene attribuito dalla giurispru-
denza interna, in quanto diversa ¢ la nozione di “medesimo fatto”. Per la
Corte di Strasburgo, infatti, il presupposto per I’applicazione del principio €
I’identita del fatto inteso in senso storico-naturalistico e non formale-giuridico
(Corte EDU, 10 febbraio 2009, Zollotukhin c. Russia; Corte EDU, 4 marzo
2014, Grande Stevens c. Italia con cui I’Italia € stata condannata proprio per
violazione del ne bis in idem convenzionale), mentre, al contrario per la
Corte di Cassazione il ne bis in idem trova applicazione solo con riferimento
a quei casi in cui si riscontri la coincidenza del “fatto giuridico” ovvero della
fattispecie astratta (Cass. pen., sez. II, 21 marzo 2013, n. 18376, Cuffaro, in
CEDrv. 255837, Cass. pen., sez. V, 11 dicembre 2008, n. 16703, Palanza, in
CED rv. 243330).

4 Corte EDU, 26 aprile 1979, Sunday Times c. Regno Unito; Corte EDU, 25
maggio 1983, Kokkinakis c. Grecia; Corte EDU, 24 maggio 2007, Dragotoniu
e altro ¢. Romania; Corte EDU, 12 febbraio 2008, Karkaris c. Cipro; Corte
EDU, 7 febbraio 2012, Alimucai c. Albania.

4 Corte EDU, 2 novembre 2006, Milazzo c. Italia; Corte EDU, G. C., 17
febbraio 2004, Maestri c. Italia; 17 febbraio 2005, K.A. e A.D. c. Belgio; 21
gennaio 2003, Veeber c. Estonia; 8 luglio 1999, Baskaya e Okcuoglu c. Tur-
chia; 15 novembre 1996, Cantoni c. Francia; 22 settembre 1994, Hentrich
c. Francia; 25 maggio 1993, Kokkinakis c. Grecia; 8 luglio1986, Lithgow e
altri c¢. Regno Unito.

la recente sentenza pronunciata dalla Corte EDU nel caso Con-
trada’’. La vicenda ¢ nota: il Tribunale di Palermo condanno
Bruno Contrada alla pena di dieci anni di reclusione, per con-
corso esterno in associazione di stampo mafioso, per avere, tra
gli anni 1979 e 1988, in qualita, prima di funzionario di polizia
poi di capo di gabinetto dell’alto commissario per la lotta alla
mafia e di vicedirettore dei servizi segreti civili (SISDE), ap-
portato sistematicamente un contributo alle attivita e al perse-
guimento degli scopi illeciti dell’associazione mafiosa denomi-
nata «Cosa nostra», fornendo informazioni riservate riguardanti
indagini e operazioni di polizia. La condanna dell’imputato,
dapprima annullata da una sentenza della Corte d’Appello di
Palermo, fu poi confermata (a seguito di annullamento con
rinvio da parte della Corte di Cassazione) da un’altra sezione
della Corte palermitana e, in via definitiva, da una sentenza
della Corte di cassazione dell’8 gennaio 2008. Contrada si de-
terminava, allora, a proporre ricorso alla Corte di Strasburgo,
lamentando la violazione dell’art. 7 della Convenzione, essendo
il reato di concorso esterno in associazione di tipo mafioso il ri-
sultato di una evoluzione giurisprudenziale posteriore all’epoca
dei fatti per i quali ¢ stato condannato. Sulla scorta di tale rico-
struzione, quindi, nel ricorso si evidenzia che I’imputato, tenuto
conto delle divergenze giurisprudenziali esistenti fino a quel
momento, non avrebbe potuto prevedere con precisione la qua-
lificazione giuridica dei fatti che gli erano ascritti e, di conse-
guenza, la pena che sanzionava le sue condotte.

La Corte EDU, accogliendo il ricorso di Contrada, condanna
lo Stato italiano per violazione dell’art. 7 della Convenzione,
ritenendo che non vi fosse sufficiente prevedibilita della deci-
sione’!, in quanto la nozione di concorso esterno in associazione
mafiosa ed i suoi presupposti si sarebbero sedimentati nella giu-
risprudenza solo nel 1994 in seguito alla nota sentenza della
Corte di Cassazione a Sezioni Unite Demitry e, quindi, in
un’epoca successiva rispetto alla commissione dei fatti contestati
all’imputato.

La sentenza, da un lato, presenta sicuramente il pregio di ri-
chiamare 1’attenzione dello Stato italiano circa la necessaria
prevedibilita delle decisioni, dall’altro, tuttavia, sembra “certi-
ficare” la natura di “reato di origine giurisprudenziale”™ del
concorso esterno, natura, evidentemente, contraria, al principio
di legalita cosi come recepito nella nostra Carta costituzionale.

Questa ricostruzione, ¢ certamente la diretta conseguenza,
come si diceva, della collocazione della giurisprudenza nell’am-
bito delle fonti da parte del sistema convenzionale e, proprio
per tale motivo non puo sic et simpliciter essere trasfusa nel no-
stro ordinamento, finendo per legittimare il formante giurispru-
denziale (pur se dotato di una certa stabilizzazione) quale fonte
di produzione, a discapito del principio di riserva di legge™.
D’altro canto, cio risulterebbe impossibile per la riconosciuta
natura di norme “subcostituzionali” delle disposizioni della
CEDU, come interpretate dalla giurisprudenza di Strasburgo,
che ne impedisce I’ingresso nell’ordinamento (attraverso il rinvio
dell’art. 117, comma 1, Cost.) in tutti i casi in cui risultino in
contrasto con la Costituzione.

Deve, quindi, ritenersi, a tutt’oggi che la presenza di un orien-

3 Corte EDU, IV sez., 14 aprile 1015, Contrada c. Italia.

UV, par. 75 della sentenza.

32V. par. 66 della sentenza.

3 Tesi gia fatta propria dalla Corte Costituzionale nella sentenza n. 230 del
2012 con cui ¢ stata respinta la questione di legittimita costituzionale dell’art.
673 c.p.p. nella parte in cui non prevede la revoca della sentenza di condanna
passata in giudicato quando I’abolizione del reato sia conseguenza di un mu-
tamento di orientamento nella giurisprudenza. In tale contesto il giudice delle
leggi ha rammentato che il giudice ¢ assoggettato alla legge e che solo que-
st’ultima ¢ in grado di introdurre ius novum e, quindi, di abolire fatti di reato.
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tamento giurisprudenziale stabilizzato non sia di per s¢ idonea
a creare nuove fattispecie di reato: un fatto non legalmente pre-
visto, anche se ricostruito in modo costante ed uniforme dalla
giurisprudenza, rimarrebbe, per il nostro ordinamento, sempre
e comunque, un fatto non tipico e, come tale, non punibile (v.
amplius infra § 4).

3. I fattori patologici della crisi: lo stato della legislazione
e le scelte di politica legislativa

Tra i fattori patologici di crisi della legalita e di espansione
del potere ermeneutico (che ¢ giunto in taluni casi fino ad assu-
mere veri ¢ propri ruoli di supplenza del potere legislativo) un
ruolo centrale €, senza timore di smentita, da attribuirsi allo
stato della legislazione ed alle scelte di politica legislativa.

Il nostro ordinamento penale si fonda, a tutt’oggi, sul codice
del 1930 che, ormai da decenni, richiederebbe un serio intervento
riformatore, sul quale si innesta una legislazione speciale allu-
vionale e frenetica, spesso adottata in situazioni contingenti (per
rispondere a richieste, vere o, pil spesso, presunte, di sicurezza
da parte dei cittadini) e tendenzialmente priva (anche a causa di
uno scadimento della professionalita e del livello culturale degli
organi legislativi) dei necessari caratteri di chiarezza e determi-
natezza. L’obsolescenza della legislazione penale, I’emergere
di nuovi beni e nuovi fenomeni criminali, 1’utilizzo di norme
indeterminate e, non ultima, la necessita di dare un senso, attra-
verso un’opera di coordinamento, alla produzione normativa
multifattoriale e multisettoriale spingono, sempre piu sovente,
a forme di supplenza del potere giudiziario.

Il nuovo ideale non ¢, quindi, piu tanto quello della astratta
previsione normativa e, con esso, della certezza, quanto piuttosto
quello della tutela, in concreto, dei beni giuridici secondo una
selezione valoriale operata (senza alcun criterio predeterminato)
dalla giurisprudenza®*. Una tutela da attuarsi estendendo il pit
possibile (financo con I'utilizzo di forme, neppure troppo ma-
scherate di analogia in malam partem)®® le norme penali, in
modo da ricondurre al loro interno categorie di beni non tutelate
normativamente e ritenute, invece, meritevoli, di protezione.

Nitido modello di questo modus procedendi ¢ la recente ri-

34 Le istanze di giustizia provenienti dalle vittime di reati, talvolta atroci, non
di rado portano la giurisprudenza ad ampliare quanto piu possibile le maglie
delle fattispecie incriminatrici, proprio per rispondere a tali istanze. Interessanti
spunti di riflessione provengono dalla recente decisione della Corte di Cassa-
zione sul caso Eternit (udienza del 19 novembre 2014) e dalle osservazioni
contenute nella requisitoria del Procuratore Generale, Iacoviello (in www.pe-
nalecontemporaneo.it 21 novembre 2014), che magistralmente ha evidenziato
le differenze tra “diritto e giustizia™: “ qui é l'incommensurabile scarto tra
diritto e giustizia: quel tragico infinito elenco di morti é estraneo all imputa-
zione di disastro”. Certo, si tratta di eventi cosi tragici che avrebbero richiesto
una punizione che, tuttavia, risulta impossibile, quantomeno alla luce della
fattispecie di cui all’art. 434 c.p. contestata agli imputati di disastro ambientale.
11 Procuratore Generale ha, inoltre, evidenziato “stiamo attenti a non piegare
il diritto alla giustizia sostanziale il diritto costituisce un precedente piegare
il diritto alla giustizia oggi puo fare giustizia ma é un precedente che domani
produrra mille ingiustizie ... I casi difficili producono cattive regole (cioe
cattivi precedenti). 1l giudice deve sempre tentare di calare la giustizia nel di-
ritto: se e convinto della colpevolezza deve sempre cercare di punire un cri-
minale miliardario che non ha neppure un segno di umanita - e prima ancora
di rispetto - per le sue vittime, ma ci sono dei momenti in cui diritto e giustizia
vanno da parti opposte. E naturale che le parti offese scelgano la strada
della giustizia ma quando il giudice é posto di fronte alla scelta drammatica
tra diritto e giustizia non ha alternativa. E un giudice sottoposto alla legge.
Tra diritto e giustizia deve scegliere il diritto”.

5> Emblematica, in tal senso, la giurisprudenza concernente ’applicazione
del reato di cui all’art. 674 c.p. - getto pericoloso di cose - alla creazione di
campi elettromagnetici. Sulla problematica, v. nella sezione opinioni a con-
fronto, F. GIUNTA, G. CARCATERRA, O. D1 GIOVINE, N. MAZZACUVA, V. VEL-
Luzzl, Tra analogia e interpretazione estensiva a proposito di alcuni casi
problematici tratti dalla recente giurisprudenza, cit., p.347 ss.

forma in materia di ecoreati, introdotta dalla legge 22 maggio
2015, n. 68 che mira ad introdurre strumenti piu efficaci di re-
pressione di gravi fatti di inquinamento. Prima di tale riforma,
la giurisprudenza - insoddisfatta dei risultati ottenuti, in termini
di tutela ambientale, con le disposizioni contenute nel d.lgs.
152 del 2006 (spesso rivelatesi inadeguate) - si ¢ spinta alla ri-
cerca di maggiori risposte punitive all’interno del codice penale,
facendo ricorso ad alcune fattispecie di reato previste a tutela
della incolumita pubblica (es. disastro innominato o avvelena-
mento e adulterazione di acque destinate all’alimentazione).
Fattispecie, evidentemente pensate dal legislatore del 1930 per
la punizione di ben altri fatti, la cui applicazione ai reati am-
bientali si rivelava, non solo contraria al principio di tassativita,
ma altresi foriera di incertezze, viste le plurime ricostruzioni
interpretative proposte dalla giurisprudenza’S.

Se I’intento del legislatore, quindi, prima facie, poteva presen-
tarsi come meritorio (soprattutto nell’ottica di recupero dei propri
ambiti di competenza), la terapia proposta, tuttavia, come, pur-
troppo di sovente ormai accade, si presenta piu perniciosa della
malattia che si intendeva curare. Si pensi, a mero titolo esempli-
ficativo, al nuovo delitto di disastro ambientale introdotto all’art.
452 quater c.p.: fattispecie indeterminata sotto molteplici profili
e che riaprira, quindi, la strada alla supplenza giurisprudenziale®’.

Di fronte a norme indeterminate, infatti, ampi sono gli spazi
per la libera interpretazione e creazione giurisprudenziale. Si-
gnificativa, al riguardo, una recente sentenza delle Sezioni Unite
della Corte di Cassazione le quali, di fronte all’indeterminatezza
della circostanza aggravante di cui all’art. 80 D.P.R. 309 del
1990, che utilizza I’ambigua espressione “ingente quantita”, ha
stabilito che la circostanza “non ¢ ravvisabile quando la quantita
sia inferiore a 2000 volte il valore massimo in milligrammi (va-
lore soglia), determinato per ogni sostanza nella tabella allegata
al d.m. 11 aprile 2006, ferma restando la discrezionalita del giu-
dice di merito quando tale quantita sia superata”. Nella sentenza,
si osserva che ’aggravante “indefinita” non risulta collidere
con il dato costituzionale, sotto I’aspetto della sua pretesa inde-
terminatezza, se ed in quanto (come indicato dal Giudice delle
leggi) la giurisprudenza possa rendere concreta, calandola nella
realta fenomenica, la previsione legislativa, attraverso il richiamo
al “diritto vivente”, che si manifesta nell’interpretazione giuri-
sprudenziale; cio puo avvenire, nella specie, tramite 1’indivi-
duazione di un parametro numerico (suscettibile di uniforme
applicazione e necessariamente riferito al principio attivo della
sostanza) utile per la determinazione della “quantita ingente”.
La soluzione, secondo i giudici, non comporta [’usurpazione di
una funzione normativa, ove si tratti di un’“operazione pura-
mente ricognitiva” che, sulla base dei dati concretamente di-
sponibili desumibili dalla giurisprudenza (e quindi del “diritto
vivente”), individui una “soglia verso 1’alto” al di sopra della
quale possa essere ravvisata I’aggravante.

Tale assunto, tuttavia, non puo essere condiviso. Per quanto
nel caso di specie, I’interpretazione della Corte determini effetti
favorevoli per il reo, essendo ridimensionato I’ambito applicativo
della circostanza aggravante, non si ritiene, comunque, che il
compito di individuare un limite quantitativo possa essere rimesso
alla giurisprudenza (per quanto nel suo massimo organo delle Se-
zioni Unite). D’altro canto, il fatto che, come evidenziato dalla

% Per una ricostruzione della nuova normativa in materia ambientale e delle
ragioni che hanno portato alla sua introduzione v. amplius C. RUGA RivA, 1
nuovi ecoreati. Commento alla legge 22 maggio 2015, n. 68, Torino, 2015;
A. H. BELL, A. VALSECCHI, I/ nuovo delitto di disastro ambientale: una
norma che difficilmente avrebbe potuto essere scritta peggio, in www.pena-
lecontemporaneo.it.

STA. H. BELL, A. VALSECCHI, 1] nuovo delitto di disastro ambientale, cit.
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Corte, si sia trattato di “operazione puramente ricognitiva” di una
giurisprudenza gia consolidatasi, non appare dato significativo
per legittimare una vera e propria operazione legislativa.

Non puo sottacersi, infine, che un ruolo centrale nella crisi
della legalita e, piu in generale, della riduzione delle garanzie,
sia da attribuirsi anche alle scelte stesse di politica criminale e
alle elaborazioni teoriche che in un determinato momento storico
caratterizzano il diritto penale. Orbene, a tal riguardo, la legi-
slazione degli ultimi anni - sempre piu ispirata a un diritto penale
d’autore, a un diritto penale del “nemico” e improntata all’in-
troduzione di trattamenti sanzionatori draconiani (si vedano a
titolo esemplificativo le recenti normative in materia di misure
di prevenzione o di reati stradali) - evidenzia come il diritto pe-
nale sia venuto sempre piu ad assumere un forte valore simbo-
lico. Un diritto penale, come autorevolmente evidenziato, che
diviene una forma coercitiva di controllo sociale nel quale ’ef-
ficienza e [’effettivita prevalgono rispetto alle garanzie per il
cittadino potenziale autore di reati®®.

4. Dalla previsione alla prevedibilita

Si puo affermare, senza timore di smentita, che si ¢, ormai
consacrata la definitiva inversione del rapporto tra legislazione
e processo: un legislatore che fornisce prodotti allo stato grezzo
che richiedono, poi, ulteriori lavorazioni da parte del giudice
che esce cosi dal ruolo, costituzionalmente assegnatogli, di mero
fruitore di leggi. Una inversione di ruoli che raggiunge il proprio
apice, come gia osservato in precedenza, con la valorizzazione
(anche da parte della Corte Costituzionale) del diritto vivente e
con la sostituzione del principio di determinatezza/tassativita
con quello, di derivazione europea, della prevedibilita delle de-
cisioni giudiziarie. Il giudice, sostanzialmente, non ¢ piu vinco-
lato tanto alla legge astratta, quanto, piuttosto alla legge quale
risultante dall’attivita interpretativa®.

La tendenza alla valorizzazione del diritto giurisprudenziale
nel sistema delle fonti ¢ ben riassunta in due sentenze delle Se-
zioni Unite della Corte di Cassazione. Nella prima, il Supremo
organo di legittimita ha fornito risposta affermativa alla questione
“se il mutamento di giurisprudenza intervenuto medio tempore
con decisione delle Sezioni Unite renda ammissibile la ripropo-
sizione della richiesta di applicazione dell’indulto in precedenza
rigettata”, includendo, cosi, il mutamento giurisprudenziale nel
concetto di “elemento di diritto” idoneo a superare la preclusione
dell’art. 665, comma 2, c.p.p.*’. La progressiva implementazione
del ruolo del formante giurisprudenziale emerge nitidamente
anche da una successiva decisione delle Sezioni Unite in materia
di tentativo di rapina impropria®'. Nella pronuncia, la Suprema
Corte di Cassazione evidenzia, infatti, che non puo ritenersi
violato il principio di legalita ove si affermi la configurabilita
del tentativo. Tale principio, precisano i Giudici, trova consa-
crazione, oltre che nella Costituzione, anche nell’art. 7 della
Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo (in tal senso v. sez.
un., 28 ottobre 2010, n. 1235, Giordano). In particolare, si evi-
denzia, “nella giurisprudenza della Corte EDU al suddetto prin-
cipio [di legalita] si collegano i valori dell’accessibilita della
norma violata e della prevedibilita della sanzione, accessibilita
e prevedibilita che si riferiscono non alla semplice astratta pre-
visione della legge, ma alla norma vivente quale risulta dall’ap-
plicazione e dalla interpretazione dei giudici; pertanto la giuri-

8 G. FLORA, [ vincoli, cit., p. 46.

3 R. BarrtoLl, Configurabilita del tentativo di rapina impropria finalizzata al-
limpunita: tra legalismo, teleologia e Costituzione, in Cass. pen., 2013, p. 81.
% Cass. pen., sez. un., 21 gennaio 2010, n. 18288, in Cass. pen., 2011, p. 26 ss.
ol Cass. pen., sez. un., 12 settembre 2012, n. 34952, Reina, in Cass. pen.,
2013, p. 54 ss.

sprudenza viene ad assumere un ruolo decisivo nella precisazione
del contenuto e dell’ambito applicativo del precetto penale”.
Ne consegue, quindi, il pieno rispetto, secondo la ricostruzione
delle Sezioni Unite, del principio di legalita (cosi reinterpretato),
“atteso che nel senso della configurabilita del tentativo di rapina
impropria, nonostante 1’assenza di una previa sottrazione della
res, si esprime una giurisprudenza granitica per molti decenni,
fino alla pronuncia di alcune sentenze difformi”.

Il rischio insito in una tale lettura ¢, invero, quello di avallare
interpretazioni che si discostino dal dato normativo. La preve-
dibilita potrebbe, infatti, finire per essere letta in chiave di cer-
tezza, piuttosto che di garanzia e, quindi, come sinonimo di
“stabilita” dell’interpretazione: in sostanza, quindi, tutte le volte
in cui si affermi un’interpretazione conforme al precedente po-
trebbe dirsi soddisfatta la legalita, anche se 1 giudici abbiano
dato alla norma una interpretazione avulsa dal dato normativo®.
Tuttavia, come evidenziato in dottrina, 1’interpretazione con-
forme al precedente ¢ legittima non solo e non tanto se prevedi-
bile in quanto riconducibile ad un orientamento “granitico” ma,
piuttosto, se prevedibile in termini di tipo®.

Il problema, invero, ¢ avvertito anche dalle Sezioni Unite, le
quali precisano che nel caso in esame si discute “della modifica
di un risultato interpretativo normalmente prevedibile, in quanto
assistito da una consistente pluridecennale giurisprudenza e cio
puo avvenire solo nel caso in cui tale risultato contrasti in modo
chiaro ed evidente con i principi di precisione e di stretta inter-
pretazione”. Sennonche, seppure si riconosca che il risultato in-
terpretativo, se non conforme al tipo, possa essere rivalutato, il
criterio della “chiarezza ed evidenza” del contrasto restringe in
modo eccessivo, e financo arbitrario (in assenza di criteri pre-
determinati), la possibilita di tale rivalutazione.

11 rischio connesso al criterio della prevedibilita ed al suo
possibile disancoraggio dal tipo criminoso era, invero, gia in
precedenza, stato avvertito anche dalla Corte di Strasburgo, la
quale aveva specificato che, pur non essendo vietata dall’art. 7
CEDU la chiarificazione graduale delle regole della responsa-
bilita penale mediante interpretazione giudiziaria da un affare
all’altro, nondimeno, il risultato interpretativo deve essere coe-
rente con la “sostanza dell’infrazione”, che altro non sarebbe se
non il “tipo criminoso”*.

11 criterio del “diritto vivente”, quale parametro per valutare
la compatibilita di una fattispecie con il principio di determina-
tezza, ¢ stato di recente utilizzato anche dalla Corte Costituzio-
nale, chiamata a pronunciarsi sulla legittimita dell’art. 612 bis
c.p.. Lanorma, introdotta con il d.1. 11 del 2009 (convertito con
1. 23 aprile 2009, n. 95), costituisce il tipico esempio di una le-
gislazione emergenziale, adottata piu per sedare lo strepitus fori
conseguente a taluni fatti di cronaca che per colmare effettive
lacune di disciplina esistenti nel sistema®.

©D. BRUNELLI, Tentativo della rapina impropria: le Sezioni Unite liquidano sul
nascere i segnali di enforcement del precedente, in Cass. pen., 2013, p. 65.

9 R. BarTOLI, Configurabilita del tentativo, cit., p. 82 s.

% Corte EDU, 30 marzo 2004, Radio Francia c. Francia. In dottrina v. F. Pa-
LAZZ0, Legalita penale, cit. p. 1321.

% Lintento € ben chiaro sin dal Preambolo del decreto, nel quale si evidenzia,
appunto, che I’Esecutivo ha inteso rispondere ad una crescente domanda di si-
curezza avanzata dalla collettivita «a fronte dell’allarmante crescita degli
episodi collegati alla violenza sessuale» L’obiettivo della sicurezza, in quella
sede, veniva, quindi, perseguito attraverso 1’introduzione non solo di «un
sistema di norme finalizzate al contrasto di tali fenomeni e di una piu concreta
tutela delle vittime dei suddetti reati», ma anche di «una disciplina organica in
materia di atti persecutori» e di disposizioni volte «ad una piu efficace disciplina
dell’espulsione e del respingimento degli immigrati irregolari nonché ad un
piu articolato controllo del territorio». Sulla scelta del ricorso alla decretazione
d’urgenza e sulla discutibile motivazione della crescita dei casi di violenza
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Sennonche i pur pregevoli intendimenti di riconoscere tutela
ad un fenomeno variegato quale quello dello stalking, che fino
a quel momento, in difetto di una disposizione ad hoc, doveva
essere scisso in singole condotte poi ricondotte (ove possibile)
a varie fattispecie tipiche (es. ingiuria, minacce, violenza privata,
etc.), sono franati di fronte alla previsione di una fattispecie
che, forse proprio per la stessa “emergenzialita” della normativa,
si presenta costruita con formule, invero, assai vaghe®.

Plurimi e ripetuti sono stati gli interventi della dottrina volti
ad evidenziare i variegati profili di possibile indeterminatezza
della fattispecie de qua nella descrizione tanto della condotta
quanto dei tre eventi alternativi. Va dato atto, tuttavia, che proprio
di recente, la Corte Costituzionale ha dichiarato I’infondatezza
di una questione di legittimita costituzionale dell’art. 612 bis
sollevata dal Tribunale di Trapani per violazione del principio
di determinatezza®. Nella sentenza, innanzitutto, si evidenzia
che, per verificare il rispetto del principio di determinatezza,
“occorre non gia valutare isolatamente il singolo elemento de-
scrittivo dell’illecito, bensi collegarlo con gli altri elementi co-
stitutivi della fattispecie e con la disciplina in cui quest’ultima
inerisce”. Con riguardo, in particolare, alle problematiche in-
terpretative connesse alla condotta reiterata di molestie o mi-
nacce, la Corte evidenzia che la lunga tradizione applicativa
delle fattispecie gia esistenti di minacce (art. 612 c.p.) e molestie
(art. 660 c.p.) agevola I’interpretazione della disposizione ed
offre anche la prova che la disposizione corrisponde a compor-
tamenti effettivamente riscontrabili nella realta. D’altro canto,
sempre ad avviso della Corte, in relazione all’art. 612 bis c.p. si
¢ consolidato un “diritto vivente” che lo qualifica quale reato
abituale di evento, per la cui sussistenza occorre una condotta
reiterata idonea a causare nella vittima una delle conseguenze
descritte.

5. Incapacita della giurisprudenza di supplire alla ridu-
zione delle garanzie connesse alla determinatezza-tassati-
vita

La pluralita di fonti (anche di derivazione europea), spesso
difficili da coordinare tra loro, la scarsa chiarezza delle stesse e
la conseguente dilatazione dei poteri creativi del giudice non
possono che incidere in modo negativo sulle istanze di certezza
sottese al diritto penale. E’ innegabile che all’ampliamento dei
poteri interpretativi del giudice consegua una situazione di in-
certezza e di scarsa prevedibilita (delle conseguenze del com-
portamento), che sarebbe, pero, secondo alcuni, compensata
dalla maggiore aderenza della “norma giudiziale” al dato empi-
rico.

Se il decennale travaglio della legalita®® induce a prendere
atto del fatto che sarebbe illusorio pensare che la sola riscoperta

sessuale (alla luce dei dati comunicati dal Viminale dai quali emerge che nel
corso del 2008 vi ¢ stata una diminuzione di tali fenomeni criminosi rispetto
all’anno precedente), cfr. E. MARZADURL, 1/ ricorso alla decretazione d urgenza
condizionato dal diffuso allarme sociale, in Guida dir., 2009, 10, 39.

% Per un commento “a caldo” delle nuova normativa sia permesso il rinvio
ad A. PALMA, La nuova fattispecie delittuosa di atti persecutori, in F. GIUNTA,
E. MARZADURI, La nuova normativa sulla sicurezza pubblica, Milano, 2010,
p. 75 ss. Per un esame delle questioni interpretative affrontate nel corso di
questi anni dalla giurisprudenza v. E. Lo MONTE, /] commiato dalla legalita:
dall’anarchia legislativa al “piroettismo giurisprudenziale”, in Diritto penale
contemporaneo. Rivista trimestrale, 2013, 4, p. 219 ss.

7 Corte cost. 11 giugno 2014, n. 172, in www.penalecontemporaneo.it, 23
giugno 2014.

% Si vedano, a proposito della crisi della legalita, le interessanti osservazioni
di U. SCARPELLL, Dalla legge al codice, dal codice ai principi, in Riv.
Filosofia, 1987, p. 3, il quale ha osservato che sussistono “interconnessioni
fra la crisi della forma di legge ed altre vicende e crisi culturali” e che ci si
sposta verso una “razionalita che non ¢ quella della ragione artificiale di un

della determinatezza, intesa nel suo senso piu profondo, sia di
per sé sufficiente per un recupero delle garanzie®, non si ritiene,
tuttavia, di condividere orientamenti, invero anche autorevoli,
che prospettano la necessita di un sacrificio della certezza per
rispondere alle nuove esigenze’. Di fronte alla caduta della le-
galita quale baluardo delle garanzie, non sembra possibile indi-
viduare nell’attuale sistema dei contrappesi ordinamentali e pro-
cedimentali in grado di sopperire a questo vuoto. Insufficienti
sono le garanzie connesse alla imparzialita, autonomia ed indi-
pendenza dell’organo giudicante e al metodo del contraddittorio,
soprattutto, ove collegati all’attuale sistema di reclutamento ed
aggiornamento, cosi come quelle discendenti dall’obbligo mo-
tivazionale (peraltro, sempre pitt messo in discussione con pro-
poste che paventano 1’introduzione della “motivazione su ri-
chiesta”).

Aspetti che meriterebbero ampia trattazione, ma non ¢ questa
la sede. Merita, invece, rivolgere 1’attenzione al ruolo della
Corte di Cassazione ¢ alla sua attuale (in)capacita di ricondurre
a sintesi le plurime interpretazioni’'. Se, infatti, il principio di
legalita (nei suoi tre corollari) dovrebbe garantire proprio una
uniformita di interpretazioni e, quindi, una certezza di applica-
zione della legge e di conseguenze, il “diritto vivente” non sem-
bra, al contrario, in grado di fornire oggi le medesime garanzie.
In altri termini la Corte attualmente non riesce, per svariate ra-
gioni (che, seppur sinteticamente saranno riprese in seguito),
ad assolvere, spesso neppure nella suo massimo consesso a Se-
zioni Unite, alla fondamentale funzione nomofilattica che le ¢
attribuita dall’art. 65 ord. giud..

Numerosi sono gli esempi di tale incapacita e di una conse-
guente schizofrenia nell’applicazione della legge penale. Tra
questi, quattro appaiono particolarmente significativi. Si pensi,
in primo luogo, alla copiosa giurisprudenza formatasi in materia
di accertamento del nesso causale nei reati omissivi impropri,
in cui si ¢ passati da decisioni che richiedevano una minima
probabilita salvifica (individuata in un 30% di possibilita) ad
altre che invece richiedevano un’clevata probabilita prossima
alla certezza (fino all’intervento della nota sentenza delle Sezioni
Unite Franzese che ha fatto un po’ di chiarezza in materia).

Di particolare interesse (ed, invero, fonte anche di preoccu-
pazione) sono, poi, due recenti sentenze in materia di bancarotta

legislatore democratico, bensi quella di una ragione storica cui concorrono
(secondo le parole di Coke) molti uomini dotti e gravi, appunti i giudici”.
Questi concetti sono ripresi alcuni anni pit tardi da D. PULITANO, Sull 'inter-
pretazione, cit., p. 669 ss.

% Evidenzia che non si pud proseguire con un atteggiamento remissivo di
presa d’atto del “crepuscolo della legge penale”, invitando gli studiosi ad ap-
profondire il tessuto sofferente del corpo sociale e le possibilita concrete della
politica criminale, G. MARINUCCI, Sui rapporti tra scienza penale italiana e
legislazione, in P. GrRossI (a cura di), Giuristi e legislatori. Pensiero giuridico
e innovazione legislativa nel processo di produzione del diritto. Atti dell’in-
contro di studi, Firenze, 26-28 settembre 1996, Milano, 1997, p. 462 ss.

0 F. PALAZZ0, Sistema delle fonti e legalita penale, in G. INSOLERA (a cura
di), Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo della scienza penale, Bo-
logna, 2005, (nota 20) p. 102 ss., il quale osserva che non si dovrebbe “af-
facciare I’idea di vietare I’interpretazione creativa”. Un’idea che preoccupa
I’ Autore, secondo il quale il “grottesco divieto ... rivela un diffuso senso di
diffidenza, se non di ostilita, verso il crescente sbilanciamento del rapporto
legge/giudice a favore del secondo”. D’altro canto, anche “il rischio che la
conseguente esaltazione del momento applicativo della norma degeneri in
una incontrollata invasione di campo degli organi giudiziari” vedrebbe “un
parziale antidoto nelle garanzie ordinamentale e procedimentale, rispettiva-
mente della assoluta imparzialita, autonomia ed indipendenza dell’organo
decidente e del metodo del contraddittorio”.

Si ritengono, ancora una volta interessanti le osservazioni di U. SCARPELLI,
Dalla legge, cit., p. 13 che, nel riconoscere spazio all’interpretazione giudiziale,
precisa, pero, che essa “suppone un apparato giudiziario guidato dalla ferma
autorita di una corte suprema e poggiato su fattori fortemente unificanti”.
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fraudolenta per distrazione. Le due decisioni, pronunciate su
casi del tutto sovrapponibili in pari data (ma depositate in giorni
differenti) dallo stesso collegio giudicante della V Sezione della
Corte di Cassazione, sono pervenute a conclusioni radicalmente
difformi, applicando principi tra loro incompatibili. La prima
decisione’, infatti, ha confermato la sentenza di condanna pro-
nunciata nei confronti degli imputati, facendo proprio il princi-
pio, invero tradizionalmente e notoriamente affermato dalla giu-
risprudenza di legittimita e di merito, secondo cui nel reato di
bancarotta fraudolenta patrimoniale per distrazione lo stato di
insolvenza che da luogo al fallimento costituisce elemento es-
senziale del reato, ma, cionondimeno, la punibilita non ¢ subor-
dinata alla condizione che la stessa distrazione sia stata causa
del dissesto, in quanto una volta intervenuta la dichiarazione di
fallimento i fatti di distrazione assumono rilevanza penale in
qualsiasi tempo siano stati commessi e, quindi, anche quando
I’impresa non versava ancora in condizioni di insolvenza. La
seconda decisione’, invece, ha affermato il diverso principio,
invero, maggiormente conforme ai canoni del diritto penale, se-
condo cui lo stato di insolvenza, proprio perché elemento es-
senziale del reato, in qualita di evento dello stesso, deve porsi
in rapporto causale con la condotta dell’agente e deve, altresi,
essere sorretto dall’elemento soggettivo del dolo.

Numerosi sono gli interrogativi che le due decisioni suscitano,
a partire dalla monolitica affermazione (ripresa dalla prima de-
cisione) di un principio contrastante con i piu elementari canoni
penalistici di imputazione della responsabilita: se la premessa ¢
che I’insolvenza ¢ elemento essenziale del reato, non si com-
prende come poi possa inferirsi che non sia necessario che sia
coperta dal dolo.

Al di 1a di questo (davvero non trascurabile) aspetto, suscita
preoccupazione 1’accoglimento di due principi radicalmente
contrapposti da parte dello stesso collegio giudicante (forse a
causa di una decisione non proprio collegiale): quali certezze
(e, quindi, garanzie) possono avere i cittadini, se, nella stessa
giornata, innanzi allo stesso giudice per casi del tutto analoghi,
vengono applicati principi tra loro contrastanti, tanto da condurre
anche ad una palese violazione del principio di eguaglianza’?

Il problema dei contrasti giurisprudenziali, e della situazione
di incertezza che dagli stessi consegue, era ben presente gia al le-
gislatore del 1988 che, infatti, ha assegnato alle Sezioni Unite
della Corte di Cassazione - attraverso gli strumenti degli art. 610,
comma 2, ¢ 618 c.p.p. - il compito di rendere uniforme 1’applica-
zione del diritto penale. La prima disposizione prevede la rimes-
sione del ricorso alle Sezioni Unite in tutti i casi in cui “le questioni
proposte siano di speciale importanza”, ma, soprattutto, quando
“occorre dirimere contrasti insorti tra le decisioni delle singole
sezioni”. La previsione ¢ ulteriormente rafforzata dal dettato del
successivo art. 618, che contempla una sorta di rimessione pre-
ventiva alle Sezioni Unite in tutti i casi in cui una sezione semplice

2 Cass. pen., sez. V, 8 gennaio 2013, n. 733, Sarno, in www.,penalecontem-
poraneo.it, con nota di F. VIGANO.

3 Cass. pen., Sez. V, 6 dicembre 2012, n. 47502, Corvetta e altri, in www.pe-
nalecontemporaneo.it.

74 Fatto nuovamente verificatosi con le sentenze pronunciate dalla prima
sezione della Corte di Cassazione in data 11 giugno 2015 relative al nuovo
art. 35 ter ord. pen. (rimedi risarcitori conseguenti alla violazione dell’art. 3
CEDU). In Cass. pen., sez. I, 11 giugno 2015, n. 43727 i giudici, infatti, af-
fermano il principio secondo cui il requisito per poter chiedere la riduzione
della pena ai sensi dell’art. 35 fer ord. pen. € quello dell””attuale e grave pre-
giudizio all’esercizio dei diritti”. Nella sentenza Cass. pen., sez. I, 11 giugno
2015, n. 43722, viceversa, il collegio sancisce che il soggetto detenuto ha
diritto ad esercitare il rimedio di cui all’art. 35 fer ord. pen. anche in caso “di
lesione gia subita (o comunque prospettata come tale) ma insussistente (nella
sua causa) all’attualita”.

rilevi che una questione potrebbe dar luogo a un contrasto inter-
pretativo, di fatto non ancora realizzatosi.

Sennonch¢, la mancata previsione di una forma, seppur mi-
nima, di vincolativita per le decisioni adottate dalle Sezioni
Unite - invero prevista nel progetto definitivo di codice di pro-
cedura penale, ma non approvata’ - ha finito per rendere spesso
prive di una reale portata nomofilattica anche le decisioni del
massimo consesso della Corte di Cassazione che, non di rado,
vengono disattese dalla Sezioni semplici, suscitando nuovi con-
trasti interpretativi e incertezze. Si pensi al travaglio vissuto dal
c.d. concorso esterno nei reati associativi’®, che ha dato luogo,
nella giurisprudenza sia di merito sia di legittimita, a plurimi
contrasti interpretativi - dapprima circa I’ammissibilita dell’isti-
tuto e, poi, circa gli elementi costitutivi dello stesso - che hanno,
negli anni, reso necessari ben tre interventi della Corte di Cas-
sazione a Sezioni Unite”’.

Situazione simile a quella che si ¢ verificata con riguardo al-
I’individuazione della violazione piu grave nel reato continuato,
in relazione alla quale la giurisprudenza ha oscillato per lungo
tempo tra le tesi dell’accertamento in concreto ed in astratto,
tanto da richiedere ben quattro interventi delle Sezioni Unite,
I’ultimo dei quali nel giugno del 20137¢.

Le ragioni che impediscono alla Corte di farsi, a tutt’oggi, por-
tatrice di quelle istanze di certezza e di uniforme interpretazione
sono plurime e di differente natura. Una tra queste ¢ indubbiamente
legata al rilevante carico di ricorsi di cui ¢ gravata la Corte (una
Corte assediata, secondo ’azzeccata locuzione utilizzata per dare
titolo ad un Convegno svoltosi a Roma nel 2012)”. Come evi-
denziato anche nel Preambolo della Carta di Napoli (elaborata
dall’ Associazione degli studiosi del processo penale riunitasi a
Napoli il 18 maggio 2012) “la questione é il superlavoro della
Corte che impedisce il pieno esercizio delle funzioni previste dalle
norme processuali e dall’art. 65 dell’Ordinamento giudiziario ...
a causa dell inevitabile contrazione dei tempi dedicati alla trat-
tazione e alla decisione delle singole impugnazioni nonché alla
stesura delle sentenze”: situazione che, evidentemente, incide pe-
santemente sull’”autorevolezza e sul prestigio della Corte” che,
stante 1’eccessivo carico di lavoro, riesce a dedicare appena pochi

7511 Progetto definitivo prevedeva per le Sezioni semplici I’adeguamento
alle decisioni delle Sezioni Unite ovvero, in caso di dissenso, la rimessione
del ricorso (previo adempimento di uno stringente obbligo motivazionale
sulle ragioni del dissenso) al massimo consesso per una nuova decisione.
Sugli effetti che avrebbe avuto I’introduzione di una disposizione di tal fatta
v. F. Zuccont GALLI FONSECA, Le nuove norme sul giudizio penale di Cas-
sazione e la crisi della Corte Suprema, in Cass. pen., 1990, p. 527.

76 Per le critiche della dottrina sull’ammissibilita del concorso esterno nei
reati associativi v. G. FIANDACA, La contiguita mafiosa degli imprenditori
tra rilevanza penale e stereotipo criminale, in Foro it., 1991, 11, c. 475; A.
MANNA, L’ammissibilita di un c.d. concorso “esterno” nei reati associativi,
tra esigenze di politica criminale e principio di legalita, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1994, p. 1196; C. VISCONTI, Il tormentato cammino del concorso
«esternoy nel reato associativo, in Foro it., 1994, 11, c. 574; G. INSOLERA, 1]
concorso esterno nei delitti associativi: la ragion di stato e gli inganni del
dogma, ivi, 1995, c. 427. Per un approfondimento della tematica con un
confronto di opinioni v. S. CANESTRARI F., M. IACOVIELLO, G. INSOLERA, //
concorso esterno in associazione mafiosa, in Criminalia, 2008, p. 261 ss.
77 Cass. pen., sez. un., 28 dicembre 1994, n. 16, Demitry, in Cass. pen.,
1995, p. 842; Cass. pen., sez. un., 21 maggio 2003, n. 22327, in Cass. pen.,
2003, p. 3276; Cass. pen., sez. un., 20 settembre 2005, n. 33748, Mannino,
in La giust. pen., 20006, c. 257.

78 Cass. pen., sez. un., 27 marzo 1992, n. 4901, Cardarilli, rv. 191128; Cass.
pen., sez. un., 12 ottobre 1993, n. 748, Cassata, in CED rv. 195805; Cass.
pen., sez. un., 26 novembre 1997, n. 15, Varnelli, in CED rv. 209485; Cass.
pen., sez. un., 13 giugno 2013, n. 25939, Ciabotti, in Cass. pen., 2014, p. 467.
7 Per un riassunto dei temi centrali del Convegno v. F. TRAPELLA, La Corte
assediata. Per una ragionevole deflazione dei giudizi penali di legittimita,
in Cass. pen., 2012, p. 4364
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minuti alla trattazione del ricorso®.

Plurimi sono i rimedi che, nel corso degli anni, sono stati sug-
geriti per ridurre il carico dei ricorsi e recuperare la funzione no-
mofilattica della Corte®'. Tra questi, in particolare, si & proposto
di abolire la presentazione del ricorso personalmente da parte
dell’imputato, la revisione dell’albo degli avvocati cassazionisti,
la modifica dell’art. 111, comma 7, Cost. per restringere 1’area
dei provvedimenti ricorribili, ’ampliamento dei casi di inammis-
sibilita del ricorso, etc. ... Al di l1a dell’efficacia e razionalita (an-
che sistematica) dei singoli rimedi proposti, si ritiene, comunque,
che il recupero del ruolo della Corte non possa passare attraverso
drastiche riduzioni dell’accesso al giudizio di legittimita, in quanto
cio comporterebbe un’ulteriore limitazione delle garanzie per il
cittadino, che proprio in tale giudizio dovrebbe trovare adeguata
verifica della correttezza finale dell’attivita giudiziaria.

Se, indubbiamente, la riduzione e la razionalizzazione dei ri-
corsi di legittimita potrebbe consentire alla Corte di dedicarsi
con maggiore attenzione alla trattazione dei singoli ricorsi (con
conseguente recupero anche dell’autorevolezza delle decisioni),
cio, peraltro, non sembra di per sé sufficiente per sopperire al
deficit di garanzie conseguenti alla caduta della legalita. Occorre,
infatti, restituire ai cittadini - orfani delle certezze derivanti da
norme determinate - la possibilita di orientare consapevolmente
le proprie scelte, senza essere lasciati in balia di decisioni che -
in ossequio al dogma dell’autonomia e dell’assenza del vincolo
del precedente - siano tra loro fortemente difformi.

Si pensi, a titolo di esempio, al recente caso Eternit®?, che ha
fatto esplodere, in tutta la sua drammaticita, i rischi correlati a
decisioni tra loro diametralmente opposte. La Corte di Cassa-
zione, infatti, ¢ pervenuta ad una declaratoria di prescrizione
(che, invero, era da ritenersi gia intervenuta al momento del-
I’avvio del procedimento penale) per il reato di cui all’art. 434,
comma 2, c.p. contestato agli imputati. La decisione della Corte
¢ il frutto dell’accoglimento del principio - peraltro gia affermato
dalla stessa giurisprudenza di legittimita® - secondo cui il reato
in esame si consuma con la cessazione della condotta (avvenuta
piu di trent’anni orsono, alla chiusura dello stabilimento) e non,
invece, con la cessazione degli effetti della stessa (ovverosia, la
morte o le lesioni) - come, invece, ritenuto dai giudici di merito
(che nei primi due gradi di giudizio avevano affermato la penale
responsabilita dell’imputato)’*.

Ben si comprende il disorientamento (e a dire il vero anche la
rabbia) dell’opinione pubblica e, soprattutto, dei parenti delle
vittime, che si trovano di fronte ad un sistema che - con I’intento
di rispondere alla richiesta giustizia sostanziale - ha, evidente-
mente, forzato i dettami della legge penale, per ben due gradi di
giudizio, giungendo a creare una inutile illusione e, di fatto, il
fallimento del sistema giudiziario, che ha finito, agli occhi dei
piu, per realizzare una smisurata ingiustizia.

8 Nell’anno 2009 I’Osservatorio sulla Corte di Cassazione dell’Unione Ca-
mere Penali Italiane ha diffuso il dato secondo cui il tempo medio per la
trattazione dei ricorsi € di un minuto, innanzi alla sezione filtro, e sette
minuti, innanzi alle altre sezioni.

810. DoMINIONL, La Corte assediata, in Dir: pen. proc., 2013, p. 1385 ss.; G.
FIDELBO, 1l regime delle inammissibilita e la sezione filtro in Cassazione:
esperienze e prospettive, in Cass. pen., 2012, p. 4748 ss.

82'V. supra nota 56.

8 Cass. pen., sez. IV, 21 luglio 2014, Vicini e altri, in www.penalecontempo-
raneo.it; Cass. pen., sez. IV, 5 maggio 2011, n. 36626, in CED rv. 251428.
8 Nella motivazione della sentenza si legge “nel caso in esame la consuma-
zione del reato di disastro non puo considerarsi protratta oltre il momento in
cui ebbero fine le immissioni delle polveri e dei residui della lavorazione
dell’amianto prodotti dagli stabilimenti della cui gestione ¢ attribuita la re-
sponsabilita all’imputato: non oltre, percio, il mese di giugno dell’anno
1986, in cui venne dichiarato il fallimento delle societa del gruppo”.

Questa vicenda evidenzia, se ancora ve ne fosse bisogno, la
necessita della fedelta del giudice alla legge, ma anche I’esigenza
di una maggiore uniformita nell’interpretazione giurispruden-
ziale, necessaria per restituire credibilita al sistema giudiziario
e possibilita di prevedibilita delle decisioni.

Forse ¢, quindi, giunto il momento di rivalutare la possibilita
di prevedere la vincolativita (almeno parziale) di talune decisioni
che, peraltro, come visto, era originariamente contemplata anche
nel Progetto definitivo del codice di procedura penale del 1988.
Delle due, 1’una: o si recuperano la legalita e i suoi corollari op-
pure, preso atto (pur non piacendo) del ruolo assunto dalla giu-
risprudenza, non si puo piu rinunciare a strumenti tali da garan-
tire la certezza (e non solo I’autorevolezza) delle decisioni®.

Interessanti, a questo proposito, gli spunti di riflessione che
provengono dall’art. 374, comma 3, c.p.c., come modificato
dall’art. 8 d.1gs. 2 febbraio 2006, n. 40, il quale dispone che “se
la sezione semplice ritiene di non condividere il principio di di-
ritto enunciato dalle Sezioni Unite, rimette a queste ultime, con
ordinanza motivata, la decisione del ricorso”. Pur non trattandosi
di un vero e proprio vincolo del precedente, la disposizione evi-
denzia la presa d’atto dell’unicita della Corte e, quindi, della
necessaria unitarieta della sua giurisprudenza. Non si toglie,
quindi, autorevolezza alle Sezioni semplici, ma se ne coordina
(con una disposizione organizzatoria) I’attivita con quella delle
Sezioni Unite, in funzione, appunto di una maggiore stabilita
delle decisioni®.

Norma simile potrebbe essere pensata anche per il giudizio
penale. Dato per assodato che il vincolo del precedente non po-
trebbe concernere le giurisdizioni di merito di primo e secondo
grado (le quali non potrebbero essere vincolate da precedenti
decisioni di giudici di pari grado), non sembra, invece, fuori
luogo la proposta (avanzata anche da autorevole dottrina)®’ di
introdurre tale vincolo con riguardo alle magistrature superiori
e, in particolare, alle decisioni delle Sezioni Unite.

Come gia osservato, tuttavia, il principio della prevedibilita
della decisione non pud mai prescindere dalla predeterminazione
ex lege del fatto di reato, in quanto un conto ¢ la previsione del
fatto, altro ¢ poter prevedere come la norma sara applicata al
caso concreto e poter conseguentemente determinare il proprio
comportamento, anche in relazione all’interpretazione che ne
da la giurisprudenza. Un principio, quindi, che deve trovare cer-
tamente rilevanza nel nostro ordinamento giuridico, ma non gia
sul piano della legalita, quanto, piuttosto, su quello della colpe-
volezza: se la giurisprudenza concorre attraverso 1’esegesi alla
formazione del precetto, specularmente, il “caos” interpretativo
inficia I’adeguata conoscenza dello stesso®.

ALESSANDRA PALMA

% Per una approfondita disamina del valore del vincolo del precedente e dei
vantaggi (oltreche delle possibili obiezioni) legati ad una sua introduzione
nel nostro sistema v. A. CADOPPI, I/ valore del precedente nel diritto penale.
Uno studio sulla dimensione in action della legalita, Torino, 1999.

8 M. BARGIS, Ricorso per Cassazione inammissibile e principio di diritto
nell’interesse della legge ex art. 363, comma 3, c.p.c.: un istituto esportabile
in sede penale a fini nomofilattici, in Cass. pen., 2013, p. 111.

87 E. MARZADURI, Linee guida per una riforma del ricorso per cassazione,
in R. ORLANDI (a cura di), Le impugnazioni penali nel prisma del giusto
processo, p. 27, www.unibo.it.

8 Sulla possibilita che un’interpretazione giurisprudenziale caotica incida
sulla conoscenza del precetto su era gia espressa la Corte cost. nella nota
sentenza 364 del 1988 con cui ha dichiarato la parziale illegittimita costitu-
zionale dell’art. 5 c.p.
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RECENSIONI

FERRANDO MANTOVANI, Stupidi si nasce o si diventa?
Compendio di stupidologia, Pisa, Edizioni ETS, 2015, pp. 369.

Ferrando Mantovani, da tutti conosciuto quale sommo giurista e
studioso al quale unanimemente ¢ attribuito il merito di aver rotto gli
schemi della precedente interpretazione e concezione del diritto pe-
nale italiano, ci fa dono con il libro “Stupidi si nasce o si diventa?”
di una analisi della vita sociale e della moralita personale, pubblica e
collettiva dei nostri tempi.

Il libro ¢ intriso di un “pessimismo manzoniano”: per lenire gli ine-
luttabili disagi del vivere bisogna credere che un disegno divino e so-
vrannaturale il tutto muove.

Mantovani, accademico dei Linceli, offre una visione del vivere so-
ciale ampia che si porta al di fuori degli stretti singoli confini nazionali
e politici.Propone al lettore considerazioni essenzialmente sul carat-
tere intrinseco dell’'uomo in sé quale creatura animale, scevro dei con-
notati derivanti da educazione, razza, sesso ed a circoscritte e
predeterminate regole di vita. L’argomento, per come dichiarato
dall’ Autore, ¢ stato “scritto in un mese, meditato una vita” perché il
libro nasce dalle vissute sue esperienze personali in rapporto con I’in-
tero agire umano e sono espresse e valutate criticamente nelle due
accezioni: 'uomo stupido ¢ colui che fa danni per gli altri senza van-
taggi per s¢; I'uomo furbo ¢ uno stupido che cerca i vantaggi per sé
con danno degli altri.

La etimologia di stupido non esprime compiutamente 1’opera del
Mantovani.Stupido significa essere “stordito”’, per Mantovani stupido
¢ piuttosto colui che ¢ furbo, nel senso sopra richiamato ed ¢ colui
che crea un sistema pericoloso per la collettivita muovendo da prin-
cipi errati o disonesti.

Mantovani patisce gli effetti della stupidita che genera sofferenza,
ma personalmente li supera attraverso la sua fervida fede religiosa
che manifesta e dichiara nelle “considerazioni conclusive” del testo.

Dalla stessa fede trae origine la critica alla “scienza stupida” e pare
che ammonisca: “state contenti, umana gente, al quia ché, se potuto
aveste veder tutto, mestier non era parturir Maria”.

La scienza stupida nega cio che non vede, la scienza illuminata co-
nosce i propri limiti ed accetta I’'imponderabile e il non conoscibile.

E densa di ironia e sarcasmo la raffinata ¢ sottile suddivisione tra
“uomo di cultura” e uomo “intellettuale”.

11 primo ¢ schivo, solitario, di poche parole, per come viene rap-
presentato anche nel Vangelo; il secondo onnipresente per un’irresi-
stibile bramosia di blaterare le proprie idee, mai ferme e
continuamente modificate o rinnegate essendo finalizzate solo all’ot-
tenimento di cariche prestigiose e ben remunerate.

Lintellettuale & furbo: “cita”; I'uomo di pensiero si esprime con
“si 0 no”. L’intellettuale ottiene spesso cariche pubbliche e segue il
cursus del quale I'uvomo mediocre non puo fare a meno.

L’uomo di cultura, purtroppo, vive in splendido isolamento ed in
stato di incomunicabilita.

Sul tema della stupidita giuridica il Mantovani considera la stessa
frutto del concorso di quattro elementi: I’attivita legislativa, la giudi-
ziaria, I’avvocatesca e la dottrinale.

11 legislatore ¢: logorroico, sciatto, sleale e schizofrenico.

La legge perfetta ¢ quella le cui parole non dovrebbero dar adito a
piu interpretazioni.

Non dovrebbe il legislatore lasciarsi condizionare dalle “oscilla-
zioni emozionali” né “da un’endemica instabilita” che genera per la
legge emessa continue “integrazioni, modificazioni, abrogazioni, so-
stituzioni”. Sulla stupidita giudiziaria I’Autore nota come essa sia
priva di criteri che possono attuare “la giustizia giusta” e con bene-
volo ottimismo indica quale finalita della stessa il conseguimento “a

noi tutti di vita quotidiana piu sicura e tranquilla”.

11 giudice non dovrebbe avere “una distruttiva finalita di delegitti-
mazione e di esternazione di preconcetta ostilita”.

Propugna Mantovani, a difesa della giustizia giusta, la necessita di
una “autoriforma” all’interno dello stesso corpo della magistratura e
non di una eteroriforma.

I mali della magistratura risiedono nella mancanza di valutazione
della idoneita del giudice sotto il profilo di persona capace di ammi-
nistrare una giustizia giusta.

La conoscenza di specifici argomenti giuridici del candidato giu-
dice non garantisce una sua idoneita nell’espletamento del compito
di iuris dicere.

Altro danno ¢ generato dalla progressione in carriera dei giudici
basata sugli scatti di eta, per cui si perviene inarrestabilmente, qua-
lunque sia il livello e I’impegno professionale, ai vertici della car-
riera.

Infine e non di poco conto I’ Autore considera molto grave che nel
magistrato sussistano “troppi poteri senza responsabilita”.

Amaramente il Mantovani nota la esistenza di una “giustizia spet-
tacolo” e una “giustizia ideologizzata™ per finalita politiche o ideo-
logiche che dovrebbero restare estranee all’esercizio giurisdizionale.

La critica acuta non tralascia di evidenziare come sia diffusa “la
giustizia ad personam™; la giustizia collusa coi media; la giustizia
spiona e guardona.

L’Autore, in maniera accurata, denuncia i mali derivanti dalla “giu-
stizia lumaca”; a due velocita; ad orologeria.

Critica, infine, la giustizia “giuscreativa” che propina autentici atti di
sovranita, vale a dire “facendo dire alla legge cio che la legge non dice”.

Accorate considerazioni sono espresse sul tema della custodia cau-
telare e sui pessimi sistemi adottati per pervenire alla “decongestione
della giustizia e del carcere”.

Tacciamo, per pudore, sulle critiche rivolte alla “stupidita avvoca-
tesca”. I nostri Lettori ben conoscono il degrado dell’alta funzione
riservata all’avvocato che, con I’irresistibile accrescimento del nu-
mero di iscritti nell’albo, ha portato ad una inesorabile scomparsa
dell’avvocato-tipo al quale ¢ devoluto I’alto compito di verificare,
super partes, il rispetto del patto sociale sottostante al processo.

Ci siamo soffermati sui temi pitl vicini ai nostri lettori, ma non pos-
siamo non ricordare gli altri temi trattati nel libro che investono la
politica, la televisione, i sindacati, lo sport, il look ¢ il lifiing.

Mantovani ha vissuto in un’universita completamente diversa da
come si presenta oggi e non gli ¢ sfuggito il degrado attuale dell’uni-
versita cagionato dall’eccessivo numero dei docenti e dall’eccessivo
numero di sedi universitarie che ormai esistono e si sono insediate in
ogni borgo italiano.

Si ¢ pervenuti sulla base delle riforme alla presenza di professori
che non possono insegnare per mancanza di disponibilita finanziarie
e di studenti che arrancano solo per ottenere un titolo, disinteressan-
dosi del proprio accrescimento culturale.

E tratteggiata, con dolente esposizione, la crisi dello studente, del
professore, della struttura in cui tutti sono indipendenti e non vi € un
governo di natura gerarchica.

11 libro di Mantovani non va letto quale trattato di natura medico-
scientifica e non riguarda la persona quale singolo paziente.

E un tema che tratta la valutazione dei danni che derivano dalla
“stupidita” allorquando essa ¢ insita in un gruppo e si estende in piu
rami della convivenza civile creando un disagio di vita.

11 fatto ¢ che trattasi di una analisi spietata del comportamento
dell”’uomo” quale singolo, quale associato, quale politico, quale
colto. Il danno che si produce ¢ grave e I’ Autore come gia accennato
lo supera personalmente attraverso il grande dono della fede religiosa
che possiede.

Tutta la Societa civile dovrebbe leggere le sagge parole del Man-
tovani ¢ meditare su come aggirare “la stupidita” e se pure in parte
cio avverra sara appagata la missione affidata al libro dal suo Autore.

PIETRO NOCITA
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GIURISPRUDENZA DELLA
CORTE DI CASSAZIONE

A) SENTENZE

1) CODICE PENALE

SEZIONE 1V - 19 novembre 2015

Pres. 1zzo, Rel. Dovere e Dell’Utri, P.M. Fodaroni (concl. diff.);
Ric. P.G. in proc. Barberi e altri

Colpa - Prevedibilita dell’evento di danno - Criterio della
elevata credibilita razionale - Applicabilita - Esclusione (Cod.
pen. art. 43)

Colpa - Violazione di regola cautelare - Fondamento di tale
regola - Verificazione di danno a seguito del mancato rispetto
della regola cautelare - Sufficienza del semplice sospetto -
Esclusione (Cod. pen. art. 43)

La nozione di prevedibilita rilevante ai fini della costruzione
della norma cautelare non deve essere ancorata al parametro del-
l’elevata credibilita razionale che I’evento in presenza di una
certa condotta si verifichi (come avviene in relazione alla rico-
struzione del decorso causale), bensi alla possibilita (concreta e
non ipotetica) che la condotta possa determinare [ ’evento.

La regola cautelare, fondata sulla prevedibilita ed evitabilita
dell’evento, ha riguardo ai casi in cui la verificazione di questo,
in presenza della condotta colposa, puo ritenersi, se non certa,
quanto meno possibile, sulla base di elementi d’indagine dotati
di adeguata concretezza e affidabilita, sia pure solo di consistenza
empirica e non scientifica. Essa, invece, non puo essere indivi-
duata sulla scorta del principio di precauzione, che ha riguardo
ai casi per i quali si e rimasti a livello del “sospetto” che, in pre-
senza di certi presupposti, possano verificarsi effetti negativi (in
particolare sulla salute dell ' uomo) e dunque quando manchi in
senso assoluto una possibile spiegazione dei meccanismi causali
o non si disponga di concreti elementi d'indagine (sia pure di con-
sistenza empirica e non scientifica) idonei a formulare attendibili
e concrete previsioni circa il ricorso di eventuali connessioni cau-
sali tra la condotta sospetta e gli eventi lesivi.

Ritenuto in fatto

PARTE I -Le vicende processuali e i ricorsi per cassazione

1. Franco Barberi, Bernardo De Bernardinis, Enzo Boschi, Giu-
lio Selvaggi, Gian Michele Calvi, Claudio Eva e Mauro Dolce,
sono stati tratti a giudizio dinanzi al Tribunale di L’ Aquila per ri-
spondere, con plurime contestazioni, della violazione degli artt.
113, 589, commi 1 e 3, 590 Cod. pen., poiché in cooperazione col-
posa tra loro:

Franco Barberi, quale Presidente vicario della Commissione
Nazionale per la Previsione e la Prevenzione dei Grandi Rischi e
Ordinario di Vulcanologia dell’Universita Roma Tre;

Bernardo De Bernardinis, quale Vice Capo settore tecnico ope-
rativo del Dipartimento Nazionale della Protezione Civile;

Enzo Boschi, quale Presidente dell’Istituto Nazionale di Geo-
fisica e Vulcanologia e Ordinario di Fisica Terrestre dell’Univer-
sita di Bologna;

Giulio Selvaggi, quale Direttore del Centro Nazionale Terre-

9.11.2016

moti;

Gian Michele Calvi, quale Direttore della Fondazione Eucentre
(European Centre for Training and Research in Earthquake Engi-
neering) e Ordinario di Progettazione in zona sismica dell’ Uni-
versita di Pavia;

Claudio Eva, quale Ordinario di fisica terrestre dell’Universita
di Genova;

Mauro Dolce, quale Direttore dell’Ufficio Rischio Sismico del
Dipartimento Nazionale della Protezione Civile e Ordinario di
Tecnica delle costruzioni dell’Universita di Napoli Federico II;

tutti, quali componenti della Commissione Nazionale per la
Previsione e la Prevenzione dei Grandi Rischi, riunitasi a L’ Aquila
in data 31/3/2009 con “I’obbiettivo di fornire ai cittadini abruzzesi
tutte le informazioni disponibili alla comunita scientifica sull’at-
tivita sismica delle ultime settimane”;

per colpa consistita in negligenza, imprudenza, imperizia;

in violazione degli artt. 2, 3, 9 Legge n. 225 del 24/2/1992, degli
artt. 5 e 7-bis Legge n. 401 del 9/11/2001, dell’art. 4 Legge n. 21
del 26/1/2006, dell’art. 3 Decreto del Presidente del Consiglio dei
Ministri n. 23582 del 3/4/2006; in violazione altresi della norma-
tiva generale della Legge n. 150 del 7/6/2000 in materia di disci-
plina delle attivita di informazione e comunicazione delle
pubbliche amministrazioni;

effettuando, in occasione della detta riunione, una “valutazione
dei rischi connessi” all’attivita sismica in corso sul territorio aqui-
lano dal dicembre 2008 approssimativa, generica ed inefficace in
relazione alle attivita e ai doveri di “previsione e prevenzione™;

fornendo, in occasione della detta riunione, sia con dichiara-
zioni agli organi di informazione sia con redazione di un verbale,
al Dipartimento Nazionale della Protezione Civile, all’ Assessore
Regione Abruzzo alla Protezione Civile, al Sindaco di L’Aquila,
alla cittadinanza aquilana, informazioni incomplete, imprecise e
contraddittorie sulla natura, sulle cause, sulla pericolosita e sui
futuri sviluppi dell’attivita sismica in esame, in tal modo vanifi-
cando le finalita di “tutela dell’integrita della vita, dei beni, degli
insediamenti ¢ dell’ambiente dai danni o dal pericolo di danni de-
rivanti da calamita naturali, da catastrofi e da altri grandi eventi
che determinino situazioni di grave rischio”;

affermando che sui terremoti “non ¢ possibile fare previsioni”,
“¢ estremamente difficile fare previsioni temporali sull’evoluzione
dei fenomeni sismici”, “la semplice osservazione di molti piccoli
terremoti non costituisce fenomeno precursore” e al contempo
I’esatto contrario ovvero “qualunque previsione non ha fonda-
mento scientifico”;

ritenendo che “i forti terremoti in Abruzzo hanno periodi di ri-
torno molto lunghi. Improbabile il rischio a breve di una forte
scossa come quella del 1703, pur se non si puo escludere in ma-
niera assoluta”;

ritenendo che “non ¢’¢ nessun motivo per cui si possa dire che
una sequenza di scosse di bassa magnitudo possa essere conside-
rata precursore di un forte evento”;

rilevando che “le registrazioni delle scosse sono caratterizzate
da forti picchi di accelerazione, ma con spostamenti spettrali
molto contenuti di pochi millimetri e percio difficilmente in grado
di produrre danni alle strutture, ¢’¢ quindi da attendersi danni alle
strutture piu sensibili alle accelerazioni quali quelle a comporta-
mento fragile”;

qualificando lo sciame sismico che interessa L’ Aquila da circa
tre mesi come un normale fenomeno geologico; esso “si colloca
diciamo in una fenomenologia senz’altro normale dal punto di
vista dei fenomeni sismici che ci si aspetta in questo diciamo in
questa tipologia di territori che poi, € centrata attorno all’ Abruzzo
pero, ha colpito un po’ il Lazio, un po’ le Marche, oscillata di-
ciamo nella zona del centro Italia”;

affermando che allo stato attuale, non vi ¢ pericolo, la situazione
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¢ favorevole perché ¢’¢ uno scarico di energia continuo, “non c’¢
un pericolo, io I’ho detto al Sindaco di Sulmona, la comunita
scientifica mi continua a confermare che anzi ¢ una situazione fa-
vorevole percio uno scarico di energia continuo, e quindi sostan-
zialmente ci sono anche degli eventi piuttosto intensi, non sono
intensissimi, quindi in qualche modo abbiamo avuto abbiamo
visto pochi danni”;

venendo cosi meno ai doveri di valutazione del rischio connessi
alla loro qualita e alla loro funzione e tesi alla previsione e alla
prevenzione e ai doveri di informazione chiara, corretta, completa;

cagionavano, in occasione della violenta scossa di terremoto
(magnitudo momento MW = 6.3, magnitudo locale ML = 5.8) del
6/4/2009, ore 3,32, la morte ¢ il ferimento di tutte le persone in-
dicate nel capo d’imputazione, indotte a rimanere in casa per ef-
fetto esclusivo della condotta sopra descritta, nonostante le scosse
di terremoto che si ripetevano numerose da mesi con frequenza e
magnitudo crescenti, fino a quella del 6 aprile 2009 ore 3,32.

In L’Aquila tra il 31/3/2009, data della riunione della Commis-
sione Nazionale per la Previsione ¢ la Prevenzione dei Grandi Ri-
schi e il 6/4/2009, data dell’evento.

2. Il Tribunale di L’Aquila, con sentenza resa in data
22/10/2012, ritenuti tutti gli imputati responsabili dei reati cosi
come loro ascritti, li ha condannati alle pene di giustizia, oltre al
risarcimento del danno in favore di talune delle parti civili costi-
tuite, in solido con la Presidenza del Consiglio dei ministri, Di-
partimento per la Protezione civile, quale responsabile civile.

Nella lunga, complessa e articolata motivazione dettata a so-
stegno della decisione di condanna, il giudice aquilano ha proce-
duto, in sequenza, alla ricognizione dei fatti rilevanti ai fini della
decisione, ¢ quindi all’esame ¢ alla risoluzione dei diversi nodi
problematici affrontati.

11 Tribunale ha, in tal senso, ricordato come, sin dal giugno del
2008, in corrispondenza del territorio del Comune di L’Aquila e
in altri limitrofi, si fossero verificati frequenti eventi sismici, in-
tensificatisi dal gennaio del 2009, con un crescendo di entita tale
da giungere alla data del 30/3/2009, allorquando una scossa di
magnitudo 4.1 ebbe a determinare percepibili e talora sensibili
danni al patrimonio edilizio della citta.

Nel frattempo, in concomitanza con tali eventi, il Tribunale
aquilano ha ricordato come, tra la cittadinanza, si fossero larga-
mente diffuse notizie allarmistiche circa la prevedibile imminenza
di un terremoto di piu vaste e financo catastrofiche proporzioni;
notizie propalate da soggetti non meglio identificati postisi alla
circolazione nelle vie della citta con automobili dotate di mega-
fono, nonché da un ricercatore, tale Giampaolo Giuliani, il quale
aveva indicato, a fondamento delle pessimistiche previsioni pub-
blicamente diffuse, I’attendibilita di un asserito metodo di previ-
sione dei terremoti, dallo stesso messo a punto, fondato sulla
misurazione del gas radon di superficie.

Contemporaneamente alla diffusione di tali pessimistiche pre-
visioni, gli organi locali della Protezione civile avevano viceversa
provveduto a diffondere notizie circa la mancata esistenza di al-
cuna previsione di eventi sismici di possibile imminente verifica-
zione.

La scossa di terremoto del 30/3/2009, unitamente alle contrad-
dittorie notizie diffusesi circa la possibilita di ulteriori, anche piu
gravi, eventi sismici, aveva fortemente impressionato, preoccu-
pato e disorientato la comunita interessata, al punto da indurre gli
organi centrali del dipartimento della Protezione civile a convo-
care, su iniziativa del Capo del Dipartimento, per la data del
31/3/2009, una riunione, presso le strutture della regione Abruzzo
a L’Aquila; riunione cui avrebbero preso parte alcuni esperti della
Commissione Grandi Rischi (d’ora innanzi CGR), organo consul-
tivo del Dipartimento della Protezione civile, oltre ad altri studiosi
ed esponenti dello stesso dipartimento e delle amministrazioni lo-

cali.

Tale riunione avrebbe avuto ad oggetto (secondo le indicazione
della relativa lettera di convocazione) la “disamina degli aspetti
scientifici e di protezione civile relativi alla sequenza sismica
degli ultimi quattro mesi”, e il generale obiettivo (secondo il co-
municato stampa diffuso dal Dipartimento nazionale della Prote-
zione civile) di fornire ai “cittadini abruzzesi tutte le informazioni
disponibili alla comunita scientifica sull’attivita sismica delle ul-
time settimane””.

Proprio nel corso e a margine di detta riunione ebbero quindi a
concretizzarsi le diverse condotte degli odierni imputati ritenute
penalmente rilevanti dal Tribunale aquilano secondo lo schema
seguito nei capi d’imputazione in precedenza ricapitolati.

Nell’articolazione del proprio discorso, il Tribunale di L’ Aquila
ha, dunque, proceduto alla qualificazione giuridica della riunione
del 31/3/2009, ritenendo che la stessa valesse a configurarsi quale
vera e propria riunione della CGR, rispetto alla quale i vizi riguar-
danti le formalita di convocazione ¢ il difetto di quorum strutturale
non ne avevano pregiudicato i requisiti minimali di esistenza e
dunque I’efficacia in termini giuridici, anche tenendo conto del-
I’effettivita delle funzioni in tale sede svolte dai soggetti convo-
cati.

Sulla base di tale premessa, il Tribunale ha proceduto alla fis-
sazione del criterio di giudizio del comportamento in tale occa-
sione tenuto dagli imputati, programmaticamente identificato, non
gia da un parametro di giudizio d’indole scientifica, bensi dalla
normativa vigente alla data della riunione concernente 1’operato
della CGR, alla cui stregua valutare I’adeguatezza e la correttezza
dell’operato degli imputati.

In breve, secondo la prospettazione del primo giudice, il giudi-
zio di prevedibilita ed evitabilita tipico della colpa non avrebbe
avuto ad oggetto il terremoto, quale evento naturalistico, bensi
I’attivita di previsione e di prevenzione del rischio sismico e dun-
que dell’evento lesivo del bene (vita e integrita fisica) giuridica-
mente tutelato dalle fattispecie di reato contestate.

Sotto altro profilo, il primo giudice ha evidenziato come nel-
I’occasione, gli imputati, nella loro qualita di componenti della
commissione, avevano dimostrato di condividere la parziale tor-
sione funzionale (in chiave informativa) dell’organo consultivo
dettata dal Capo del Dipartimento della Protezione civile (plasti-
camente rivelata dalla collocazione geografica del luogo della riu-
nione nella citta di L’Aquila e dalle modalita di apertura al
pubblico del consesso), assumendo impropri compiti di divulga-
zione pubblica delle informazioni scientifiche trattate in sede con-
sultiva, in tal modo assumendone, di fatto, i conseguenti oneri sul
piano della correttezza e della congruita dell’informazione pub-
blica.

Cosi determinato I’ambito della valutazione della colpevolezza
degli imputati, il Tribunale ha quindi proceduto alla specifica
identificazione del sensibile scostamento del comportamento degli
imputati, rispetto a quanto agli stessi imposto in termini di ade-
guatezza e approfondimento della valutazione del rischio sismico
e di correttezza e congruita della divulgazione informativa.

In particolare, gli imputati (in cooperazione colposa tra loro, ai
sensi e per gli effetti di cui all’art. 113 Cod. pen.) avrebbero ne-
gligentemente trascurato di approfondire e valorizzare le cono-
scenze in loro possesso, con particolare riguardo alla disamina dei
fattori suscettibili di assumere il ruolo di fenomeni c.d. precursori
del terremoto, al fine di delineare un attendibile quadro previsio-
nale relativo al rischio sismico in atto (con particolare riguardo
agli indicatori della pericolosita sismica del territorio, dell’espo-
sizione al rischio e della vulnerabilita sismica dei beni esposti),
direttamente e indirettamente lasciando che le generiche e falsa-
mente rassicuranti informazioni scaturite dall’incontro pervenis-
sero alla pubblica opinione, in modo tale da incidere in termini
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decisivi sull’abbassamento della soglia di attenzione e di prudenza
dei cittadini, inducendoli a trascurare le essenziali ed elementari
precauzioni (come quella di abbandonare i luoghi chiusi in corri-
spondenza delle prime manifestazioni del terremoto) in prece-
denza costantemente seguite, anche in forza degli imperativi
dettati dalle consuetudini tipiche della locale ‘cultura del terre-
moto’ invalsa per tradizione.

Alla data del 6/4/2009, preceduta nel giro di poche ore da due
scosse di minore intensita, alle ore 3,32 la citta di L’ Aquila fu col-
pita da un violentissimo terremoto di magnitudo 6.3, dal quale
conseguirono gravissime perdite in termini di vita umana, oltre al
grave danneggiamento della citta.

Tale evento (nelle sue manifestazioni fisiche e distruttive) non
avrebbe raggiunto, secondo la ricostruzione del Tribunale, i ca-
ratteri del fattore eccezionale e imprevedibile tale da risolvere il
legame di consequenzialita causale tra il comportamento negli-
gente e imprudente degli imputati e il decesso e la lesione dell’in-
tegrita fisica di ciascuna delle vittime partitamente richiamate in
sentenza.

Nel caso di specie, il primo giudice, analizzando in modo cir-
costanziato il comportamento tenuto da ciascuna delle vittime in
occasione del terremoto delle ore 3,32 del 6/4/2009 - e rinvenendo
nella relativa scelta di non seguire piu la precauzione (in prece-
denza costantemente osservata) di abbandonare la propria abita-
zione in occasione delle prime manifestazioni del terremoto, il
segno dell’incidenza causale, sul piano psicologico, delle false
rassicurazioni negligentemente e imprudentemente propalate dagli
imputati - ha cosi attestato la responsabilita penale di questi ultimi
per gli omicidi e le lesioni colpose agli stessi contestati in sede
d’accusa, ad eccezione dei soggetti in relazione ai quali non era
stata accertata la sussistenza del nesso di causalita tra le condotte
degli imputati e gli eventi lesivi rilevati.

In particolare, in termini esplicativi della causalita, il Tribunale
ha rimarcato gli indici di evidenza probatoria confermativi del-
I’inveramento, in corrispondenza di ciascuna delle vicende lesive
per le quali era stata pronunciata condanna, di una specifica legge
scientifica di copertura, nella specie individuata nella c.d. ‘teoria
dei modelli di rappresentazione sociale’, ovvero, in ogni caso,
della puntuale concretizzazione di massime di esperienza comu-
nemente note, capaci di dar conto dell’effettiva incidenza condi-
zionante, sul comportamento individuale, della comunicazione
istituzionale dotata di qualificata autorevolezza, quale quella nella
specie collettivamente trasmessa dagli odierni imputati.

3. Avverso la sentenza di primo grado hanno proposto appello
tutti gli imputati, il responsabile civile, il locale Procuratore della
Repubblica (limitatamente all’assoluzione pronunciata in rela-
zione al decesso di Adalgisa Cicchetti), nonché le parti civili le-
gate alle vittime per le quali non era stata accertata la sussistenza
del nesso di causalita tra il comportamento degli imputati e gli
eventi lesivi.

4. Con sentenza resa in data 10/11/2014, la Corte di appello di
L’Aquila, in parziale riforma della pronuncia di primo grado, ha
assolto Franco Barberi, Enzo Boschi, Giulio Selvaggi, Gian Mi-
chele Calvi, Claudio Eva e Mauro Dolce dai reati loro ascritti per
insussistenza del fatto.

Ha altresi assolto Bernardo De Bernardinis dai reati allo stesso
ascritti, limitatamente a taluni eventi lesivi, per insussistenza del
fatto, rideterminando la pena a suo carico, per la residua parte
delle imputazioni, in due anni di reclusione, confermando, nel
resto, la sentenza impugnata.

4.1. A sostegno delle assoluzioni pronunciate, la corte territo-
riale ha preliminarmente evidenziato come la riunione svoltasi
presso la Regione Abruzzo in L’ Aquila, il 31/3/2009, non potesse
in nessun caso qualificarsi quale riunione della CGR, a tal fine
ostando le evidenti irritualita della convocazione (diramata dal

capo del Dipartimento anziché dal presidente della medesima
commissione) e la presenza di soli quattro membri titolari della
stessa, a dispetto della necessaria presenza di almeno dieci mem-
bri ai fini della relativa valida costituzione, ai sensi dell’art. 3 del
D.P.C.M. n. 23582/2006.

Nel caso di specie, peraltro, secondo la corte aquilana, appari-
vano piuttosto realizzati i presupposti per il riconoscimento del-
I’integrazione dell’ipotesi di cui al comma 10 del richiamato art.
3, ai sensi del quale il Capo del Dipartimento per la Protezione
civile puo richiedere in ogni momento ai singoli componenti della
CGR di effettuare “ricognizioni, verifiche e indagini”.

In forza di tale premessa, la Corte di appello ha evidenziato
come non potesse conseguentemente tenersi conto, ai fini della
valutazione delle condotte degli imputati, della disciplina norma-
tiva concernente 1’attivita della commissione (peraltro priva di
uno specifico contenuto d’indole strettamente cautelare), dovendo
inevitabilmente procedersi, a tal fine, a una verifica (non gia di
carattere meramente normativo, bensi) di natura prettamente
scientifica, volta a discernere, nel comportamento degli imputati
(ad eccezione del Di Bernardinis, non chiamato, per difetto di qua-
lificazione soggettiva, all’adempimento di qualsivoglia incom-
bente di natura scientifica), I’eventuale scostamento rispetto a
quanto dagli stessi ragionevolmente esigibile sul piano della qua-
lita scientifica dell’espressione, ¢ pertanto alla stregua di un pa-
rametro di giudizio di derivazione squisitamente sociale, tipico
della valutazione condotta nei termini della c.d. colpa generica.

Cio posto, la corte territoriale ha proceduto alla disamina dei
pareri espressi da ciascun imputato in occasione del consesso, tra-
endone la conclusione della piena correttezza scientifica di quanto
da costoro sostenuto ¢ dell’assoluta assenza di qualsivoglia con-
tenuto tranquillizzante delle valutazioni dagli stessi operate in or-
dine all’eventuale prevedibilita di fenomeni sismici a breve
termine.

In particolare, la Corte di appello ha escluso che, nell’ambito
della discussione collettiva, fosse mai stata trattata (né tantomeno
condivisa) la tesi del cosiddetto “scarico di energia” sismica.

Secondo tale tesi (largamente circolata nelle comunicazioni me-
diatiche rese a margine della riunione e rapidamente diffusasi nel
dibattito pubblico), la presenza di scosse di minore entita, dissi-
pando energia, avrebbe reso sempre meno probabile la verifica-
zione di un fenomeno sismico di pit grave intensita e proporzione.

La Corte di appello, ribadito che tale tesi (del tutto priva di ade-
guate conferme sul piano scientifico) era rimasta estranea ai con-
tenuti della riunione - cosi come del tutto corretta, in termini
scientifici, si era rivelata I’affermazione, ripetutamente sostenuta
nel quadro degli interventi, circa I’impossibilita di attribuire alcun
significato, in termini previsionali, alla sequenza sismica allora in
atto -, ha escluso la sussistenza di alcun profilo di colpa ravvisa-
bile nella condotta degli imputati.

Sotto altro profilo, la corte aquilana ha evidenziato 1’assoluta
erroneita dell’affermazione fatta propria dal primo giudice, circa
la condivisione, da parte degli imputati (ad eccezione del solo De
Bernardinis, quale esponente operativo del Dipartimento della
Protezione civile), delle finalita mediatiche della riunione del
31/3/2009 indetta dal Capo del Dipartimento, escludendo che il
Barberi, il Boschi, il Selvaggi, il Calvi, I’Eva ed il Dolce avessero
direttamente o indirettamente assunto alcuna forma di correspon-
sabilita sul piano della correttezza, della congruita e della pru-
denza della comunicazione pubblica dei contenuti della riunione,
1a dove le dichiarazioni rilasciate dal Barberi nel corso della con-
ferenza stampa successiva alla riunione, non aveva assunto alcun
contenuto rassicurante, circa i prevedibili rischi sismici paventati,
rimanendo del tutto ininfluente sul piano causale in relazione agli
eventi lesivi posti a oggetto dell’odierno processo.

4.2. Esclusa la ravvisabilita di alcun aspetto penalmente rile-
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vante nella condotta di Barberi, Boschi, Selvaggi, Calvi, Eva e
Dolce, la Corte di appello ha viceversa ritenuto Bernardo De Ber-
nardinis responsabile di taluni degli eventi lesivi allo stesso
ascritti.

In particolare, la corte aquilana ha ritenuto il De Bernardinis
responsabile dell’imprudente propalazione pubblica di comuni-
cazioni mediatiche dal contenuto avventatamente rassicurante,
con particolare riguardo all’intervista televisiva rilasciata pochi
minuti prima della riunione degli esperti del 31/3/2009, durante
la quale, rimarcando la normalita della situazione, aveva richia-
mato la tesi del cosiddetto “scarico di energia” sismica, alludendo
al relativo significato favorevole o propizio; dichiarazioni non
smentite, né corrette, in occasione della conferenza stampa suc-
cessiva alla riunione, nel corso della quale I’imputato aveva altresi
affermato come, al momento, non ci si attendesse, a breve, alcun
fenomeno sismico d’intensita maggiore rispetto a quelli gia veri-
ficatisi (“non ci si aspetta un aumento della magnitudo™).

Tali comunicazioni pubbliche, ritenute dal giudice d’appello
certamente rimproverabili per negligenza e imprudenza, avevano
prevedibilmente indotto la cittadinanza a tralasciare le tradizionali
precauzioni finora costantemente osservate, cosi esercitando una
sicura efficienza causale (d’indole psicologica) sulla decisione di
talune delle vittime (specificamente richiamate in sentenza) con-
vinte, dopo le prime due scosse di terremoto verificatesi nella
notte tra il 5 e il 6 aprile, a permanere all’interno della propria abi-
tazione, rimanendone cosi travolte a seguito della successiva tre-
menda scossa distruttiva delle ore 3,32.

Nella specie, la corte territoriale, giudicando non sufficiente-
mente fondata, sul piano scientifico, la c.d. ‘teoria delle rappre-
sentazioni sociali’ (a cui il primo giudice aveva fatto ricorso al
fine di configurare la spiegazione dei legami causali tra la con-
dotta degli imputati e gli eventi lesivi riscontrati), ha ritenuto allo
scopo sufficiente il richiamo delle consolidate massime di espe-
rienza inclini a confermare, nei termini di una ragionevole atten-
dibilita, la prevedibile influenzabilita dei processi decisionali della
persona per effetto della divulgazione pubblica di comunicazioni
istituzionali, segnatamente qualora le stesse siano ricondotte alla
forza argomentativa di soggetti scientificamente qualificati.

Esaminati e riscontrati gli aspetti di colpevolezza e I’efficienza
causale della condotta del De Bernardinis nella verificazione degli
eventi lesivi specificamente descritti in motivazione, la Corte di
appello ha quindi disposto la relativa condanna alla pena di due
anni di reclusione, oltre al risarcimento, in solido con la Presi-
denza del Consiglio dei ministri, Dipartimento per la Protezione
civile, quale responsabile civile, dei danni sofferti dalle parti civili
indicate, rigettando, nel resto, le impugnazioni del pubblico mi-
nistero e delle restanti parti civili appellanti.

5. Avverso la sentenza d’appello hanno proposto ricorso per
cassazione Bernardo De Bernardinis; la Presidenza del Consiglio
dei ministri, Dipartimento per la Protezione civile; il Procuratore
generale presso la Corte di appello di L’ Aquila e le parti civili

(omissis)

Considerato in diritto

PARTE II - I ricorsi concernenti la posizione di Bernardo De
Bernardinis.

1. Premessa. Bernardo De Bernardinis ¢ stato assolto, in sede
di appello, in relazione alle imputazioni di omicidio colposo nei
confronti di Bernardini Giovanna, Giugno Franco, Giugno Luigi,
Bonanni Anna Berardina, Fioravanti Claudio, Ianni Franca, Tornei
Paola, Russo Anna Maria, Germinelli Chiara Pia, Germinelli Giu-
seppina, Germinelli Micaela, Germinelli Rosa, Parisse Domenico,
Parisse Maria Paola, Rambaldi Ilaria e Hamade Hussein, e di le-
sioni colpose nei confronti di Fulcheri Ana Paola, Di Benardo Cin-
zia, Shahin Hisham e Cacioppo Stefania.

E stato viceversa condannato in relazione all’omicidio colposo
di Carosi Claudia, Liberati Vezio, Ciancarella Elvezia, Visione
Daniela, Cinque Davide, Cinque Matteo, Massimino Patrizia,
Cora Alessandra, Cora Antonella, Placentino Ilaria, Spaziani Clau-
dia, Vittorini Fabrizia e Alloggia Silvana.

In conseguenza di tale condanna, la Corte di Appello ha altresi
condannato la Presidenza del Consiglio dei ministri, Dipartimento
della Protezione civile, quale responsabile civile, al risarcimento
dei danni, in solido con I’imputato, in favore delle parti civili co-
stituitesi in relazione agli omicidi per i quali ¢ stata confermata la
condanna dell’imputato.

Le posizioni processuali del De Bernardinis e del responsabile
civile sono state quindi investite dal ricorso dell’imputato ¢ da
quello della Presidenza del Consiglio dei ministri, con specifico
riguardo alle condanne pronunciate nei relativi confronti, nonché
dal ricorso delle parti civili in relazione ai punti indicati a fonda-
mento del rigetto delle domande risarcitorie.

Tali impugnazioni, ciascuna in relazione alle questioni e ai punti
dalle stesse specificamente argomentati, hanno sostanzialmente
toccato 1’esame dei diversi aspetti concernenti il tema del nesso
di causalita tra la condotta informativa dell’imputato e gli eventi
lesivi allo stesso contestati, nonché la verifica di una pluralita di
profili connessi al tema della responsabilita colposa rinvenuta a
Suo carico.

Nel condurre I’esame relativo ai motivi d’impugnazione avan-
zati dai ricorrenti, si ritiene opportuno procedere a una trattazione
unitaria e congiunta di tutte le questioni oggetto di contestazione,
nel corso della quale trovera risposta ciascuna delle doglianze for-
mulate in termini critici dalle parti impugnanti.

Sul piano dell’organizzazione del discorso, detta trattazione
muovera preliminarmente dall’analisi relativa ai presupposti della
responsabilita colposa dell’imputato, per pervenire successiva-
mente all’esame congiunto delle questioni sollevate, in tema di
causalita, tanto dall’imputato e dal responsabile civile, quanto
dalle restanti parti civili ricorrenti.

2. I punti critici del discorso sulla colpa. In termini generali e
sintetici, 1 punti critici del discorso condotto dai ricorrenti in rela-
zione al tema della responsabilita colposa dell’imputato hanno in-
vestito le questioni concernenti la genesi della norma cautelare
(asseritamente violata dall’imputato) attraverso la conduzione dei
giudizi di prevedibilita ed evitabilita dell’evento; la distinzione
tra le norme cautelari (in senso proprio) e le mere misure di pre-
cauzione penalmente irrilevanti; la valutazione integrata del com-
portamento osservato dall’imputato, anche in relazione alle
dichiarazioni dallo stesso rilasciate nel corso della conferenza
stampa tenuta successivamente alla riunione del 31/3/2009; I’ef-
fettiva evitabilita degli eventi lesivi alla luce dell’inadeguatezza
delle massime di esperienza selezionate dal giudice d’appello in
ordine al prevedibile comportamento delle vittime; ’oggettiva im-
prevedibilita della vulnerabilita degli edifici aquilani; la contrad-
dittorieta della motivazione in relazione all’identificazione delle
regole cautelari asseritamente violate (sotto il profilo della distin-
zione tra colpa generica e colpa specifica); ’adeguatezza del com-
portamento informativo dell’imputato sotto il profilo scientifico
(avuto riguardo alle affermazioni sostenute in altre sedi da studiosi
della materia); il tema della colpa lieve dell’imputato e la rile-
vanza penalistica del parametro di cui all’art. 2236 c. c..

3. La condotta dell imputato. In linea preliminare, varra sotto-
lineare come la corte territoriale - su tali punti sostanzialmente
concorde con le considerazioni svolte nella sentenza di primo
grado - abbia correttamente rispettato un’adeguata misura di cor-
rispondenza tra la descrizione della condotta imputata al De Ber-
nardinis negli atti di accusa sollevati nei relativi confronti e quella
indicata a fondamento della decisione di condanna emessa ad esito
dell’istruzione dibattimentale. Nel caso di specie, si ¢ trattato
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(come agevolmente desumibile dalla lettura dell’imputazione e
da quella riguardante i passaggi dedicati alla verifica probatoria
della contestazione accertata a carico dell’imputato) dell’identi-
ficazione di una scorretta condotta informativa (di natura attiva)
posta in essere dall’imputato in violazione di norme di colpa ge-
nerica, in particolare di norme di origine sociale (scientifica o
esperienziale) attinenti alla diligenza e alla prudenza esigibili nei
confronti di un dirigente del Dipartimento della Protezione Civile,
in relazione alla comunicazione del rischio connesso alla previ-
sione di eventi sismici, potenzialmente lesivi dell’integrita della
popolazione civile: comunicazione di contenuto inopportuna-
mente e scorrettamente tranquillizzante, tale da indurre taluni de-
stinatari all’abbandono di consuetudini di comportamento
autoprotettivo rivelatosi fatale per le relative sorti, avendo cio¢
gli stessi deciso, proprio sulla scorta delle informazioni rassicu-
ranti pubblicamente propalate dell’imputato, di non seguire piu la
tradizionale scelta di allontanarsi dalla propria abitazione in oc-
casione dei primi segnali di scosse sismiche, cosi rimanendo tra-
volti dal crollo di dette abitazioni determinato dal terremoto
verificatosi in data 6/4/2009.

Rispetto a tale descrizione della condotta dell’ imputato (consi-
stita tra I’altro - secondo le indicazioni contenute nel capo d’im-
putazione - nel fornire pubblicamente, con dichiarazioni agli
organi d’informazione, notizie incomplete, imprecise e contrad-
dittorie sulla natura, le cause, la pericolosita ¢ sui futuri sviluppi
dell’attivita sismica in esame), nessun rilievo puo essere ascritto,
al fine di dotare di natura ‘specifica’ i profili di colpa addebitati
all’imputato, al richiamo della disciplina positiva delle attivita
d’informazione e comunicazione delle pubbliche amministrazioni
(cfr. 1a legge 7/6/2000 n. 150), trattandosi, con riguardo a tale ul-
tima disciplina, di normativa di discutibile indole cautelare, ed
avendo 1’organo del pubblico ministero comunque contestato al-
I’imputato la violazione dei tradizionali parametri della colpa ge-
nerica.

Sotto altro profilo, con specifico riguardo alla tradizionale di-
stinzione tra condotte attive e omissive, non ignora il collegio
come detta contrapposizione costituisca, come generalmente ri-
conosciuto, una mera semplificazione della realta a fronte di
un’esperienza di riflessione dottrinaria e di applicazione giudizia-
ria assai variegata. E noto, infatti, come accanto a situazioni ri-
conducibili con sicurezza all’ambito dell’indole attiva od omissiva
della condotta, esistono molti casi di incerta collocazione, sovente
risolti dalla giurisprudenza con il richiamo all’astratta distinzione
tra la violazione di un divieto (nel caso della condotta commis-
siva) o di un comando (nel caso della condotta omissiva) (cfr. Sez.
IV, n. 16761 del 11/03/2010, P.G. in proc. Catalano e altri), ovvero
attraverso il ricorso al criterio che impone di cogliere il ruolo che,
nella spiegazione dell’evento, abbia avuto la condotta dell’impu-
tato, selezionandone 1’indole commissiva od omissiva in dipen-
denza della maggiore significativita o preponderanza dell’una o
dell’altra (Sez. U, n. 38343 del 24/04/2014, Espenhahn e altri).

Nel caso di specie, non vi ¢ dubbio alcuno che la corte territo-
riale (in assoluta consonanza con la descrizione contenuta nel
capo d’imputazione corrispondente) abbia correttamente ascritto
all’imputato il compimento di una condotta informativa d’indole
attiva (per la violazione del divieto della scorretta
comunicazione/informazione pubblica del rischio sismico), alla
quale ha causalmente collegato la realizzazione della successione
di eventi che hanno condotto alla verificazione dei decessi allo
stesso addebitati (sulla natura attiva della condotta consistita nella
pubblica divulgazione di contenuti impropriamente tranquilliz-
zanti in relazione alla prevedibile verificazione di calamita natu-
rali, v. Sez. IV, n. 16761 del 11/03/2010, P.G. in proc. Catalano e
altri, cit.).

Il rilievo non dev’essere riguardato alla stregua di una preoc-

cupazione d’indole meramente astratta o classificatoria, derivando
piuttosto, da tale precisazione, conseguenze certamente non tra-
scurabili sul piano pratico, quale, ad esempio, quella relativa alla
sostanziale irrilevanza dell’individuazione di una posizione di ga-
ranzia dell’imputato (nel senso ‘ristretto’ o ‘rigoroso’ dell’espres-
sione, che ne evidenzia I’improprieta del richiamo nella
ricostruzione dei profili causali della condotta attiva; sul punto,
si veda anche infra, Parte III, par. 3), ovvero quella concernente
la natura del ragionamento contro fattuale da elaborare in rela-
zione al controllo della causalita, tanto della colpa (con riguardo
al tema della evitabilita dell’evento o di quello definito nella pro-
spettiva della ‘concretizzazione del rischio’ implicato dalla norma
cautelare), quanto della stessa condotta.

4. 1l tema della colpa. Prevedibilita ed evitabilita dell’evento.
Alla luce delle insistite censure difensive dell’imputato e del re-
sponsabile civile, ritiene il Collegio di dover muovere da una pre-
liminare chiarificazione riguardante gli aspetti strutturali della
colpa e i delicatissimi problemi che attengono alla genesi della
regola cautelare, segnatamente in relazione all’identificazione dei
caratteri della prevedibilita e dell’evitabilita dell’evento lesivo
come estremi della regola di colpa generica riferita alla condotta
dell’imputato.

Sulla scia delle piu recenti riflessioni dedicate al tema dalla giu-
risprudenza delle Sezioni Unite di questa Corte (Sez. U, n. 38343
del 24/04/2014, Espenhahne altri, cit.), va osservato come la for-
mula legale della colpa espressa dall’art. 43 Cod. pen., col ri-
chiamo alla negligenza, imprudenza e imperizia e alla violazione
di leggi, regolamenti, ordini e discipline, delinei un primo e non
controverso tratto distintivo di tale forma di imputazione sogget-
tiva, di carattere oggettivo ¢ normativo.

Tale primo obiettivo profilo della colpa, incentrato sulla con-
dotta posta in essere in violazione di una norma cautelare, ha la
funzione di orientare il comportamento dei consociati ed esprime
I’esigenza di un livello minimo ed irrinunciabile di cautele nella
vita sociale.

La dottrina che sul piano sistematico prospetta la doppia collo-
cazione della colpa, sia nel fatto che nella colpevolezza, colloca
significativamente tale primo profilo dell’imputazione sul piano
della tipicita, svolgendo esso un ruolo insostituibile nella confi-
gurazione delle singole fattispecie colpose.

Accanto al profilo obiettivo e impersonale cosi indicato, ve n’¢
un altro di natura piu squisitamente soggettiva, solo indirettamente
adombrato dalla definizione legale, che sottolinea nella colpa la
mancanza di volonta dell’evento.

Tale connotato negativo ha un significato inevitabilmente ri-
stretto che si risolve essenzialmente sul piano definitorio e clas-
sificatorio, alludendo infatti alla certificazione del confine con
I’imputazione dolosa.

In positivo, il profilo soggettivo e personale della colpa viene
generalmente individuato nella capacita soggettiva dell’agente di
osservare la regola cautelare, ossia nella concreta possibilita di
pretendere 1’osservanza della regola stessa: in poche parole, nel-
I’esigibilita del comportamento dovuto.

Si tratta di un aspetto che puo essere collocato nell’ambito della
colpevolezza, in quanto esprime il rimprovero personale rivolto
all’agente: un profilo della colpevolezza colposa cui la riflessione
giuridica piu recente ha dedicato molta attenzione, nel tentativo
di rendere personalizzato il rimprovero dell’agente attraverso 1’in-
troduzione di una doppia misura del dovere di diligenza, che tenga
conto non solo dell’oggettiva violazione di norme cautelari, ma
anche della concreta capacita dell’agente di uniformarsi alla re-
gola,valutando le sue specifiche qualita personali.

Dunque, in breve, il rimprovero colposo riguarda la realizza-
zione di un fatto di reato che poteva essere evitato mediante 1’esi-
gibile osservanza delle norme cautelari violate.
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Tali accenni mostrano che, da qualunque punto di vista si guardi
alla colpa, la prevedibilita ed evitabilita del fatto svolgono un ar-
ticolato ruolo fondante: sono all’origine delle norme cautelari e
sono inoltre alla base del giudizio di rimprovero personale.

Anche la giurisprudenza di legittimita ha in numerose occasioni
sottolineato il ruolo fondante della prevedibilita ed evitabilita
dell’evento. E sufficiente richiamare, per tutte, la fondamentale
pronunzia (Sez. IV, n. 4793 del 06/12/1990, Bonetti, Rv. 191798)
che, nel contesto di un complesso e delicato caso giudiziario, ha
posto in luce che la prevedibilita altro non ¢ che la possibilita
dell’uomo coscienzioso ed avveduto di cogliere che un certo
evento ¢ legato alla violazione di un determinato dovere oggettivo
di diligenza, che un certo evento ¢ evitabile adottando determinate
regole di diligenza.

E ben vero che una parte della giurisprudenza di legittimita,
ispirandosi alla criticata concezione oggettivante della colpa,
tende a ritenere che la prevedibilita e prevenibilita dell’evento
sono elementi estranei all’imputazione soggettiva di cui si parla.
Tuttavia si ¢ per lo piu in presenza di pronunzie risalenti nel
tempo, ispirate a concezioni della colpa che non trovano piu cre-
dito nel presente della riflessione giuridica (sul punto, in termini,
v. Sez. U, n. 38343 del 24/04/2014, Espenhahn e altri, cit.).

5. Norme cautelari e misure di precauzione. Nel procedere a
un’analisi piu dettagliata dei parametri della prevedibilita ed evi-
tabilita dell’evento, ritiene il collegio di doversi sia pure inciden-
talmente soffermare - muovendo dagli spunti critici sul punto
evidenziati negli scritti difensivi dell’imputato - sulla definizione
dei criteri di distinzione tra la natura propriamente cautelare delle
regole che disciplinano la condotta dell’agente in un ben determi-
nato e definito contesto di rischio e, viceversa, I’indole meramente
precauzionale di talune misure o indicazioni di condotta che, lungi
dal fornire adeguate garanzie circa I’evitabilita dell’evento lesivo
prefigurato, valgano quanto meno a scongiurare 1’eventuale ag-
gravamento dei rischi connessi alla verificazione di detto evento,
in assenza di alcun concreto riscontro circa la relativa potenziale
idoneita a impedire 1’evento.

Nel caso di specie, i difensori dei ricorrenti hanno sottolineato
come, in relazione alla incontestabile e obiettiva imprevedibilita,
sul piano scientifico, di un terremoto di portata distruttiva (nella
sua specifica identita e concretezza), I’eventuale adozione di mi-
sure di protezione civile assuma, non gia 1’indole propria di un
adempimento di norme cautelari idonee a fondare un ipotetico
rimprovero penalmente rilevante (ove violate), bensi la consi-
stenza specifica di misure di precauzione del tutto irrilevanti sul
piano penalistico.

Secondo quanto generalmente riconosciuto nel discorso giuri-
dico, il principio di precauzione ¢ correttamente richiamato nei
casi per i quali si € rimasti a livello del sospetto che, in presenza
di certi presupposti, possano verificarsi effetti negativi in partico-
lare sulla salute dell’uomo (gli esempi sono noti: le onde elettro-
magnetiche, la telefonia cellulare, gli organismi geneticamente
modificati) e dunque quando, non solo manchi in senso assoluto
una possibile spiegazione dei meccanismi causali, ma neppure si
disponga di concreti elementi d’indagine (sia pure di consistenza
empirica e non scientifica) idonei a formulare attendibili ¢ con-
crete previsioni circa il ricorso di eventuali connessioni tra la con-
dotta sospetta e gli eventi lesivi che s’intenda cautelare.

Ben diversi sono i casi di effetti nocivi provocati, ad es., da so-
stanze per le quali sono gia conosciuti effetti lesivi importanti o
per i quali ¢ stata verificata concretamente 1’attitudine lesiva anche
se non ¢ stato ancora spiegato il meccanismo causale; casi nei
quali non ha dunque senso invocare il principio di precauzione.

Anticipando quanto si avra modo di precisare nel prosieguo del
discorso, osserva il collegio come la nozione di prevedibilita rile-
vante ai fini della costruzione della norma cautelare chieda d’es-

sere ancorata, non gia al parametro dell’elevata credibilita razio-
nale che I’evento in presenza di una certa condotta si verifichi
(come avviene in relazione alla ricostruzione del decorso causale),
bensi alla possibilita (concreta e non ipotetica) che la condotta
possa determinare 1’evento. In tal senso, 1’efficacia delle leggi
scientifiche - non diversamente da quelle fondate su regole
d’esperienza - non sara mai diretta ¢ immediata ma dovra essere
filtrata attraverso la regola cautelare. Com’¢ stato infatti affer-
mato, il fine di tutela non puo essere desunto direttamente dalle
leggi scientifiche e di esperienza che pure convalidano I’efficacia
preventiva della norma cautelare, dovendosi I’interprete attenere
ai termini in cui esse vengono filtrate dalla fonte di produzione
della regola. Diversamente opinando, infatti, si finirebbe per va-
nificare, anche per quanto riguarda gli effetti che ne discendono
sul piano della tipicita penale, la specifica funzione delle regole
cautelari giuridiche, che ¢ quella di imporre una determinata cau-
tela standardizzata.

Com’¢ stato ribadito dalla giurisprudenza di questa Corte (Sez.
IV, n. 16761del 11/03/2010, P.G. in proc. Catalano e altri, cit.),
una diversa ricostruzione costituirebbe un’indebita trasposizione
delle regole che governano I’accertamento della causalita al tema
della colpevolezza.

La trasposizione e 1’utilizzazione all’accertamento della colpa
dei criteri utilizzati per ’accertamento della causalita comporte-
rebbe, in tema di prevenzione di rischi (ed in particolare di quelli
alla salute), che sarebbe esigibile 1’adozione delle regole cautelari
solo dopo che fosse stato accertato, in termini di elevata credibilita
razionale (secondo i criteri indicati da Sez. U, n. 30328 del
10/7/2002, Franzese, in tema di causalita), che alla mancata ado-
zione di regole di cautela consegua un determinato effetto dan-
noso.

Ma questa operazione ermeneutica avrebbe come ovvio risul-
tato quello di porre nel nulla la natura preventiva delle regole cau-
telari dirette ad evitare il verificarsi di eventi dannosi anche se
scientificamente non certi (purché non solo congetturali) ed anche
se non preventivamente e specificamente individuati.

E dunque da ritenere obbligata la conclusione che (a differenza
dell’addebito oggettivo per il quale, sotto il profilo della causalita,
¢ necessario accertare che 1’evento non si sarebbe verificato con
elevato grado di credibilita razionale se fosse stata posta in essere
la condotta richiesta) ben inferiore ¢ la soglia che impone ’ado-
zione della regola cautelare.

Sul punto varra richiamare 1’orientamento fatto proprio dalla
giurisprudenza di legittimita (correttamente richiamato nella sen-
tenza impugnata: v. pag. 239), secondo cui la soglia - insita nei
concetti di diligenza e prudenza espressamente richiamati dall’art.
43 Cod. pen. - oltre la quale I’agente puo prevedere le conse-
guenze lesive della sua condotta, non ¢ costituita dalla certezza
scientifica, ma dalla probabilita o anche della sola possibilita (pur-
ché fondata su elementi concreti e non solo congetturali) che que-
ste conseguenze si producano (Sez. IV, n. 4675 del 17/05/2006,
P.G. in proc. Bartalini).

11 principio di colpevolezza deve dunque ritenersi rispettato
nella misura in cui il soggetto, al momento della condotta, possa
seriamente rappresentarsi la rischiosita del suo agire o del suo
omettere rispetto a determinati eventi, corrispondenti a quelli poi
verificatisi, anche laddove sulla pericolosita della condotta non vi
sia, ex ante, pieno consenso della comunita scientifica. In tal
senso, nella letteratura si ¢ sottolineata 1I’importanza dei signa
facti, quanto alla necessita di adozione di determinate cautele, at-
traverso 1’esempio dell’aumento delle dermatiti in lavoratori che
maneggino determinate sostanze: aumento che genera anzi tutto,
prima che ne venga accertata scientificamente 1’origine, 1’obbligo
di far utilizzare i guanti protettivi.

A non diverse conclusioni rispetto a quelle derivanti dall’espe-



269

LA GIUSTIZIA PENALE 2016 (Parte Seconda: Diritto Penale)

270

rienza empirica deve pervenirsi nei casi in cui ci si trovi in pre-
senza dei primi approfondimenti scientifici o di studi epidemio-
logici ancora incompleti o di esperimenti condotti su animali. A
meno che i primi esiti siano idonei ad escludere I’ipotesi causale,
o esistano ragioni plausibili per escludere I’applicabilita all’uomo
dell’esperimento condotto su animali, sorge, o persiste, 1’obbligo
dell’adozione delle cautele necessarie per evitare il prodursi degli
eventi dannosi che, di volta in volta, potranno individuarsi nel-
I’adozione di piu rigorose cautele (per es. la riduzione dei livelli
di esposizione), nell’innovazione degli impianti concretamente ri-
tenuta esigibile o, addirittura, nella sospensione dell’attivita
quando, per es., non sia individuabile una soglia di dannosita e il
rischio sia troppo rilevante.

Le considerazioni sin qui illustrate valgono quindi a tener ben
distinto il tema della colpa con il principio di precauzione che da
esso si differenzia significativamente.

Nel caso di specie, del tutto correttamente la corte territoriale
ha riconosciuto la prevedibilita degli eventi lesivi collegati alla
condotta informativa contestata all’imputato (riconducendone lo
spettro al discorso sulla colpa), evidenziando la concretezza della
possibilita (e dunque non il mero sospetto) che I’'imprudente in-
formazione pubblica relativa al rischio sismico (proprio del terri-
torio aquilano) valesse a prefigurare la possibilita di una riduzione
della soglia di attenzione della popolazione rispetto ai pericoli
connessi al rischi del terremoto (non gia, naturalmente, nella sua
specifica identita di evento storico con le proprie specifiche e ir-
ripetibili caratteristiche, bensi - come avra modo di precisarsi piu
avanti - quale fenomeno appartenente alla propria omogenea ca-
tegoria di eventi corrispondenti), trattandosi di fatti che, alla luce
delle conoscenze disponibili, apparivano ampiamente preventiva-
bili in termini empirici, tenuto conto della riconosciuta elevata si-
smicita del territorio aquilano, prima ancora del carattere
(genericamente) allarmante dei fenomeni sismici in loco ancora
in atto continuativamente da molti mesi (in nessun caso qualifi-
cabili come improbabili fenomeni precursori); fatti, dunque, con-
cretamente prevedibili come possibili nella loro sufficiente
specificita, benché di non certa verificazione ¢ non del tutto spie-
gabili ex ante sotto il profilo dei relativi meccanismi causali di
produzione.

A indiretta conferma di tale rilievo, varra richiamare quanto
espressamente attestato nel corso della riunione del 31/3/2009 da
parte dello stesso imputato Barberi, 1a dove ha affermato come
“questa sequenza sismica non preannuncia niente ma sicuramente
focalizza di nuovo I’attenzione su una zona sismogenetica in cui
prima o poi un grosso terremoto ci sara” (cft. pag. 30 della Sen-
tenza d’appello).

Tale valutazione, peraltro, appare in linea con quanto gia da
tempo affermato dalla giurisprudenza di questa corte, 1a dove ha
chiarito come i terremoti, anche di rilevante intensita, siano da
considerare alla stregua di eventi rientranti tra le normali vicende
del suolo, e non possano essere giudicati come accadimenti ecce-
zionali e imprevedibili quando si verifichino in zone gia qualifi-
cate ad elevato rischio sismico, o comunque formalmente
classificate come sismiche (particolarmente Sez. IV, n. 24732 del
27/01/2010, Rv. 248115). In breve, si tratta di eventi con i quali i
professionisti competenti sono chiamati a confrontarsi (Sez. IV,
n. 17492 del 16/11/1989, Rv. 182859) senza poterne fondatamente
addurre la relativa scientifica imprevedibilita.

Nel riassumere le considerazioni sin qui esposte ¢ dunque pos-
sibile formulare il principio secondo cui “la regola cautelare, fon-
data sulla prevedibilita ed evitabilita dell’evento, ha riguardo ai
casi in cui la verificazione di questo, in presenza della condotta
colposa, puo ritenersi, se non certa, quanto meno possibile sulla
base di elementi d’indagine dotati di adeguata concretezza e affi-
dabilita, sia pure solo di consistenza empirica e non scientifica.

Essa, invece, non puo essere individuata sulla scorta del principio
di precauzione, che ha riguardo ai casi per i quali si € rimasti a li-
vello del ‘sospetto’ che, in presenza di certi presupposti, possano
verificarsi effetti negativi (in particolare sulla salute dell’'uomo) -
e dunque quando manchi in senso assoluto una possibile spiega-
zione dei meccanismi causali o non si disponga di concreti ele-
menti d’indagine (sia pure di consistenza empirica e non
scientifica) idonei a formulare attendibili e concrete previsioni
circa il ricorso di eventuali connessioni causali tra la condotta so-
spetta e gli eventi lesivi”.

6. La descrizione dell ’evento prevedibile. Le considerazioni sin
qui svolte sul tema della prevedibilita, quale parametro di com-
misurazione della regola cautelare (distinta dal contesto del prin-
cipio di precauzione), chiedono d’essere integrate dall’analisi
concernente la definizione dell’ambito oggettivo del ridetto giu-
dizio di prevedibilita, ossia dalla determinazione dell’identita
dell’evento o degli eventi suscettibili di costituire I’oggetto del
giudizio prognostico rilevante.

A tale analisi andra inoltre strettamente affiancato 1’esame de-
stinato all’identificazione del punto di vista soggettivo da adottare
per la corretta formulazione del giudizio di colpevolezza: tema
comunemente legato alla costruzione del c.d. ‘agente modello’
(homo eiusdem condicionis et professionis) quale figura paradig-
matica costruita ai fini del controllo dell’adeguatezza del rimpro-
vero colposo.

In breve, una volta affermata la necessita di fare riferimento
all’evento, ai fini del giudizio di prevedibilita che fonda la colpa,
occorre determinare il criterio in base al quale individuare le par-
ticolarita dell’evento nella sua complessita che vengono selezio-
nate ai fini della sua definizione. Si tratta, appunto, del problema
della ‘descrizione’ dell’evento prevedibile.

Sul punto, la riflessione giuridica ha evidenziato I’astratta adot-
tabilita di due distinti approcci: 1’uno, che descrive I’evento cosi
come si ¢ storicamente verificato, con tutti i suoi contingenti det-
tagli; I’altro che, invece, coglie lo stesso evento in senso genera-
lizzante, come un evento del genere di quello prodotto.

Sono evidenti le diverse conclusioni applicative cui conducono
le due opposte soluzioni: 1’una restringe a dismisura 1’area del
prevedibile, giacché esistera sempre una descrizione abbastanza
ricca da cogliere I’irripetibilita ed unicita di ciascun evento (che
verra cosi sottratto ad ogni possibilita di ripetizione); I’altra la am-
plia, in relazione alle diverse modalita con le quali si conduce la
selezione degli aspetti del fatto considerati ai fini della costruzione
in senso generalizzante della tipologia o classe di evento.

La scelta tra le due alternative attinge a una matrice logica. E
stato osservato che il giudizio di prevedibilita altro non ¢ che il
giudizio circa la possibilita di previsione di eventi simili e, dun-
que, di eventi che hanno in comune con il risultato concreto pro-
dottosi determinate caratteristiche. Appurare se un evento ¢
prevedibile implica allora 1’elaborazione di una generalizzazione,
una descrizione nella quale siano incluse certe particolarita del
caso e non altre.

Cosi posto il problema, si delinea un ulteriore, importante pas-
saggio afferente I’individuazione dei criteri in base ai quali pro-
cedere alla generalizzazione dell’evento, cio¢ delle modalita
rilevanti. Un nodo non marginale, giacché 1’esito del giudizio di
prevedibilita ¢ per lo piu strettamente condizionato dal tipo di de-
scrizione data dell’evento.

L’aspetto piu problematico riguarda 1’inclusione, nella descri-
zione dell’evento, dello svolgimento causale.

[’accoglimento della tesi che esclude la rilevanza dello svi-
luppo causale comporta un’ingiustificata moltiplicazione delle
ipotesi di responsabilita; e disperde la fondamentale istanza, gia
evocata, che attiene alla congruenza tra ragioni della regola cau-
telare e cause dell’evento.
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In dottrina non si dubita che in materia di colpa la prevedibilita
non debba essere accertata rispetto al solo evento finale, ma anche
in relazione al decorso causale, almeno nelle sue linee essenziali.
Si tratta di porre a confronto il decorso causale che ¢ all’origine
dell’evento conforme al tipo con la regola di diligenza; e di con-
trollare se tale evento possa ritenersi la realizzazione del pericolo
in considerazione del quale ¢ stata posta la regola cautelare.

In linea con le conclusioni sul punto raggiunte dalla riflessione
delle Sezioni Unite di questa Corte (Sez. U, n. 38343 del
24/04/2014, Espenhahn e altri, cit.), occorrera quindi verificare
se lo svolgimento causale fosse tra quelli presi in considerazione
dalla regola violata, tenendo pur sempre conto di come, anche
sotto il profilo causale, la necessaria prevedibilita dell’evento non
possa estendersi fino al punto di ricomprendere la configurazione
dello specifico fatto in tutte le sue pit minute articolazioni, do-
vendo necessariamente circoscriversi alla classe di eventi in cui
quello oggetto del processo si colloca.

Gia in altre occasioni, la Corte di cassazione (Sez. IV, n. 39606
del 28/06/2007, Marchesini e altro, Rv. 237880) ha avuto modo
di considerare come la descrizione dell’evento non possa discen-
dere oltre un determinato livello di dettaglio, dovendo mantenere
un certo grado di categorialita; giacché un fatto descritto in tutti i
suoi accidentali ragguagli diviene sempre, inevitabilmente, unico
ed in quanto tale irripetibile e imprevedibile.

Nel caso di specie, gli eventi tipici (costituiti dai decessi delle
vittime addebitati alla condotta informativa dell’imputato) chie-
dono certamente d’essere ricostruiti, sul piano della prevedibilita
ex ante, in stretta correlazione ai tratti del decorso causale che
s’ipotizza, dovendo certamente ritenersi rilevante, in relazione alla
natura della violazione cautelare contestata all’ imputato, il nesso
tra la negligente o imprudente comunicazione pubblica del rischio
sismico, in atto al momento della divulgazione da parte dell’im-
putato, e gli eventi tipici di omicidio, atteso il considerevole si-
gnificato (nel rapporto tra la specifica condotta addebitata
all’imputato e il decesso delle vittime) dell’incidenza dell’infor-
mazione fornita sulla condotta autoprotettiva delle persone offese,
nonché della verificazione di un terremoto di proporzioni distrut-
tive con il successivo crollo delle abitazioni.

Sotto questo profilo, lo sviluppo argomentativo seguito nella
motivazione della sentenza impugnata deve ritenersi del tutto im-
mune da vizi, tanto d’indole giuridica quanto di natura logica,
avendo la corte territoriale partitamente affrontato il tema della
prevedibilita degli eventi tipici di reato, estendendone il riscontro
all’esame - come si vedra -, tanto dei profili concernenti 1’even-
tuale incidenza della comunicazione del rischio sulla condotta au-
toprotettiva dei destinatari, quanto della verificazione del
terremoto, come evento generico, nonché dell’inadeguatezza del
patrimonio edilizio della citta di L’ Aquila in rapporto al rischio
di eventi sismici di significativa entita.

7. L’agente modello. Cio posto, definito 1’ambito oggettivo
della prevedibilita ex ante degli eventi di reato, occorre procedere
alla determinazione dello specifico punto di vista soggettivo cui
predicare la concreta possibilita di previsione e di prevenzione
degli stessi eventi cosi come sin qui individuati.

Sul punto, € noto come la giurisprudenza e la dottrina dominanti
si rifacciano con regolarita a criteri che rifiutano i livelli di dili-
genza esigibili dal concreto soggetto agente (al fine di non pre-
miare I’ignoranza pericolosa), o dall’'uomo piu esperto (che
condurrebbe a convalidare ipotesi di responsabilita oggettiva), o
dall’uomo normale (con il rischio di privilegiare prassi scorrette),
invitando invece a considerare la condotta esigibile dal c.d.
“agente modello” (homo eiusdem professionis et condicionis),
ossia al modello rappresentato da un agente ideale in grado di
svolgere al meglio, anche in base all’esperienza collettiva, il com-
pito assunto, evitando i rischi prevedibili e le conseguenze evita-

bili.

La scelta di tale soluzione (inevitabilmente oggettivante) muove
dalla considerazione in forza della quale, una volta stabilito che
un soggetto intraprenda una determinata attivita (tanto piu se pe-
ricolosa), deve ritenersi che lo stesso assuma anche 1’obbligo di
acquisire le conoscenze necessarie al fine di svolgerla senza porre
in pericolo beni di terzi, o in modo da limitare il pericolo nei limiti
del possibile, nel caso di attivita pericolose consentite.

E stato inoltre sottolineato come la necessita di individuare un
modello standard di agente si renda ancor piu necessaria nei casi
in cui manchino regole cautelari codificate, dovendosi di volta in
volta determinare un modello di agente in relazione alle singole
attivita svolte, si che lo standard della diligenza, della perizia e
della prudenza imposte possa identificarsi con quelle proprie del
modello di agente che svolga la stessa professione, lo stesso me-
stiere, lo stesso ufficio, la stessa attivita, insomma, dell’agente
reale, nelle medesime circostanze concrete in cui quest’ultimo
opera.

Il parametro di riferimento non dovra quindi identificarsi sulla
base di cio che forma oggetto del sapere di una ristretta cerchia di
specialisti, o di quello acquisito a seguito di ricerche eseguite in
laboratori d’avanguardia, ma, per converso, neppure di cio che
usualmente viene fatto; dovendosi invece aver riguardo a cio che
‘dovrebbe essere fatto’ dall’agente standard adeguatamente ‘con-
cretizzato’ (per cosi dire) in coerenza al procedimento di progres-
siva e conveniente approssimazione al caso materiale oggetto
d’esame; e cio, tanto al fine di sfuggire ai surrettizi rischi di con-
validazione di forme di responsabilita oggettiva, quanto allo scopo
di conservare una misura di indispensabile coerenza con il prin-
cipio di colpevolezza su cui si fonda la soggettiva rimproverabilita
della condotta contestata a carico dell’agente concreto.

Si ¢ parlato, a tale proposito, dell’individuazione di un gruppo
di persone ‘omologhe’ all’agente reale (altresi definito come ‘cir-
colo di rapporti’), sufficientemente approssimato al punto da tener
conto delle eventuali note caratteristiche (o conoscenze particolari
o superiori) dell’agente reale, purché assumibili a indici di sele-
zione del circolo di rapporti (e dunque ‘relativamente’ generaliz-
zabili) dal quale poi sara mentalmente estrapolato I’esponente
coscienzioso e avveduto dal cui punto di vista andranno quindi
valutate le effettive possibilita di previsione e di prevenzione degli
eventi tipici di reato.

Entro questi limiti occorre quindi interpretare la necessita (piu
volte rilevata nella giurisprudenza di legittimita) di tener conto,
nel comporre la base del giudizio di rappresentabilita dell’evento
di reato, (non solo di cio che rientri nel ‘conoscibile’, ma anche)
di cio che fosse stato concretamente e attualmente conosciuto
dall’agente (Sez. IV, n. 25648 del 22/05/2008, Ottonello,
Rv.240859), ovvero del principio secondo cui la prevedibilita ex
ante dell’evento di reato dev’essere commisurata al parametro
dell’agente modello (dell’homo eiusdem professionis et condicio-
nis), arricchito dalle eventuali maggiori conoscenze dell’agente
concreto (Sez. IV, n. 37473 del 09/07/2003, Bruno, Rv. 225958).

Nel caso di specie, il giudizio di prevedibilita e di prevenibilita
degli eventi di reato (nella relativa dimensione oggettiva in pre-
cedenza definita) chiede d’esser soggettivamente commisurato al
parametro dell’agente modello coincidente con il professionista
(di grado elevato) del servizio della Protezione Civile impegnato
nell’attivita di comunicazione pubblica del rischio sismico, ossia
nella pubblica divulgazione delle informazioni concernenti i rischi
di possibili eventi sismici nelle condizioni (geografiche, storiche,
etc.) effettivamente date.

Anche sotto tale profilo, la sentenza impugnata appare del tutto
immune da vizi d’indole logica o giuridica, avendo la corte terri-
toriale correttamente evidenziato come, nel condurre il giudizio
di colpevolezza, “il giudice deve fare riferimento non a cio che
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normalmente si fa in un determinato contesto spazio-temporale,
ma a cio che si sarebbe dovuto fare, assumendo, quale parametro
di giudizio, il comportamento che, in quelle stesse circostanze
spazio-temporali, avrebbe tenuto 1’'uomo ideale, identificato come
I’agente modello, costituito sulla base dell’idea guida dell’homo
eiusdem condicionis et professionis, atteso che se un soggetto in-
traprende un’attivita, tanto piu se inserita, come nel caso di specie,
in un contesto di comunicazione sul rischio, ha 1’obbligo di ac-
quisire le conoscenze necessarie per svolgerla senza porre in pe-
ricolo (o in modo da limitare il pericolo, nei limiti del possibile
nel caso di attivita consentite) i beni dei terzi. Cio in quanto la
collettivita esige che I’operatore concreto si ispiri a quel modello
ideale e faccia tutto cio che da questo ci si attende” (pag. 237 della
Sentenza d’appello).

In breve, “il punto di vista piu adeguato attraverso il quale va-
lutare la prevedibilita e I’evitabilita dell’evento ¢ quello di un os-
servatore ideale esterno diverso dall’agente concreto, che non sia
né esponente medio, né esponente espertissimo di un determinato
gruppo di persone omologhe all’imputato (circolo di rapporti),
ma, bensi, ne sia esponente coscienzioso e avveduto. Tale figura
viene comunemente indicata come agente modello” o come homo
eiusdem condicionis et professionis (pag. 242 della Sentenza d’ap-
pello).

8. La ‘comunicazione sociale’ del rischio nel contesto della
Protezione civile. L’allusione al modello di agente parametrato
sull’attivita del dirigente del servizio della Protezione Civile im-
pegnato nell’attivita di comunicazione pubblica del rischio si-
smico (qual era il De Bernardinis al momento del fatto), impone
di procedere a un preliminare esame circa il ruolo assegnabile al-
I’attivita dell’informazione pubblica nel quadro delle generali
competenze di prevenzione del servizio della Protezione Civile.

Sul punto varra tener conto dell’esigenza di inquadrare il senso
della comunicazione e dell’informazione pubblica, da parte degli
organi del Dipartimento della Protezione Civile, in una prospettiva
che ne accentui la particolare qualificazione funzionale, siccome
attivita dirette, non gia (o non tanto) al banale rilancio di un con-
tenuto informativo (pitt 0 meno elaborato sul piano professionale),
bensi a concorrere alla realizzazione delle specifiche finalita ope-
rative di prevenzione e di protezione proprie del Dipartimento.

Vuole qui alludersi al ruolo funzionale, nell’ambito dell’attivita
di prevenzione e protezione civile, rivestito dalla gestione e dal
controllo, attraverso I’informazione pubblica, dei comportamenti
collettivi, come ‘leva’ essenziale per I’impostazione delle policies
di tutela collettiva contro i rischi volta a volta affrontati.

Il rilievo - di tale significativita da costituire uno degli punti
specifici della riscrittura della legge istitutiva del servizio della
protezione civile (v. ’attuale art. 3, co. 3, della legge n. 225/1992,
1a dove specifica che «la prevenzione dei diversi tipi di rischio si
esplica in attivita non strutturali concernenti», tra le altre, quella
dell’«informazione alla popolazione») - trova un innegabile ed
eloquente riscontro nelle parole dello stesso Capo del Diparti-
mento della Protezione civile, Guido Bertolaso, (se non proprio
nello stesso significato da questi assegnato all’iniziativa volta ad
attirare sulla citta di L’ Aquila I’attenzione della pubblica opinione
in relazione alla riunione del 31/3/2009) cosi come pronunciate
in occasione della deposizione dallo stesso resa all’udienza del
15/2/2012 (v. pagg.147 ss. della Sentenza di primo grado).

Nel corso di tale deposizione, il Capo del Dipartimento della
Protezione civile, dopo aver dichiarato di aver severamente stig-
matizzato 1’allarmismo diffuso dalle propalazioni che avevano de-
terminato un preoccupante accrescimento del livello di panico
nella comunita locale, ha altresi espressamente riferito di aver rim-
proverato la scelta dell’amministrazione regionale di smentire le
informazioni oggettivamente catastrofiche del Giuliani (e di altri
soggetti non identificati) attraverso la diffusione di notizie a loro

volta concepite in termini imprudentemente tranquillizzanti, al di
la della relativa correttezza sul piano scientifico (scelta comuni-
cativa dallo stesso Bertolaso definita in udienza come ‘demen-
ziale’: cfr. pag. 152 della Sentenza di primo grado). Un
rimprovero che trova la propria obiettiva giustificazione proprio
nell’avvertita percezione del rischio di un’inappropriata rassicu-
razione della pubblica opinione rispetto a rischi collettivi in nes-
sun modo superati o eliminati; una tranquillizzazione suscettibile
di compromettere concretamente la conservazione di un (accetta-
bile) livello della tensione emotiva collettiva, a sua volta indispen-
sabile ai fini della funzionale gestione dei meccanismi
dell’autoprotezione individuale dei cittadini.

La vicenda vale plasticamente a rappresentare i termini del ri-
levante spessore ‘tecnico’ della gestione dell’informazione pub-
blica da parte dell’amministrazione della Protezione Civile,
spettando agli organi di quest’ultima il compito di rendere com-
patibili, con 1’obbligo della trasparenza, della correttezza (segna-
tamente sul piano scientifico) e della verita dei contenuti
informativi diffusi (certamente ineludibile nel quadro di un si-
stema democratico liberale, quale quello delineato nella Costitu-
zione repubblicana), la necessita del controllo della tensione
emotiva della pubblica opinione: da un lato scongiurando 1’irra-
zionalita del panico e del disorientamento collettivo (gravemente
disfunzionali per la realizzazione dei programmi di prevenzione
e di protezione eventualmente adottati), dall’altro rifuggendo dalla
pubblica assunzione di atteggiamenti ingiustificatamente conso-
latori e rassicuranti, tali da incidere negativamente sul fondamen-
tale apporto collaborativo garantito, all’impegno della
prevenzione e della protezione civile, dai meccanismi spontanei
dell’autoprotezione individuale (quale, ad es., quello di abbando-
nare i luoghi chiusi al primo avvertimento di scosse sismiche si-
gnificative).

Puo quindi, in breve, sintetizzarsi efficacemente il senso delle
considerazioni sin qui svolte rilevando come 1’organo della Pro-
tezione Civile, che provvede a fornire informazioni alla pubblica
opinione circa la previsione, I’entita o la natura di paventati eventi
rischiosi per la pubblica incolumita, deve ritenersi a tutti gli effetti
protagonista attivo dell’esercizio di una concreta funzione opera-
tiva di prevenzione e di protezione, si da assumere concretamente,
accanto a quello della trasparenza, della correttezza e della verita
delle informazioni diffuse, tutti gli obblighi connessi all’ottimale
gestione della ‘leva’ dei comportamenti collettivi attraverso la ‘co-
municazione sociale’ del rischio (come forma ‘qualificata’ di in-
formazione sull’incidenza di pericoli collettivi); obblighi da
assolvere in forme coerenti con le finalita (oltre che di informa-
zione ‘pura’, altresi) di ‘guida’ del comportamento collettivo, ri-
spettose del delicatissimo crinale che tiene insieme, con il
controllo del panico e dell’ansia comuni, la conservazione dei tra-
dizionali meccanismi dell’autoprotezione individuale obiettiva-
mente funzionale: misure spontanee di fondamentale e (talora)
decisivo rilievo nella realistica attuazione di qualunque program-
mazione di prevenzione e di protezione civile.

Appartiene al novero delle conseguenze di tale rilievo I’impe-
gno, imposto dalla natura della comunicazione, a una particolare
cura nella scelta dei contenuti e delle forme del linguaggio comu-
nicativo, tenuto conto del contesto sociale di destinazione, psico-
logicamente turbato e allarmato dalle circostanze del rischio
incombente, oltre che sprovveduto (in termini generali) sul piano
delle cognizioni scientifiche. E tenuto altresi conto della prevedi-
bile e sempre possibile alterazione dei contenuti della comunica-
zione nell’inevitabile transito attraverso il filtro del sistema
mediatico: evenienza tale da imporre il massimo possibile del-
I’inequivocita nella trasmissione del messaggio affidato al rilancio
del sistema dell’informazione pubblica.

Correttezza scientifica, chiarezza, univocita, comprensibilita,
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avvedutezza e prudenza assumono in tal senso un ruolo determi-
nante nella qualita del ‘gioco linguistico” della comunicazione del
rischio, avuto riguardo alle qualificate finalita e all’indole com-
plessa dei relativi piani funzionali, si da renderne del tutto distinta
la collocazione rispetto ad ogni altro tipo di ‘gioco linguistico’,
in primo luogo di quello propriamente scientifico, per sua natura
libero dalle immediate preoccupazioni prudenziali e dalle finalita
tipiche dell’amministrazione operativa della Protezione civile.

Proprio in tale prospettiva si comprende il senso dell’impianto
legislativo che impone la preventiva trasmissione diretta degli ela-
borati degli organi scientifici della Protezione civile (quale ad es.
la Commissione nazionale per la previsione e la prevenzione dei
grandi rischi) ai relativi organi amministrativi (e non quindi con
immediatezza alla fruizione della pubblica opinione) affinché que-
sti ultimi abbiano - nell’esercizio delle proprie qualificate com-
petenze operative - a filtrarne i contenuti e ad elaborarne le forme
della comunicazione in coerenza al complesso dei profili funzio-
nali e delle finalita in precedenza descritte.

Approssimando il discorso alla vicenda oggetto dell’odierno
giudizio, deve dunque evidenziarsi come, oltre all’obiettiva pre-
vedibilita di eventi sismici in corrispondenza di territori caratte-
rizzati da elevato rischio sismico (come nel caso del territorio
aquilano) (cfr. supra par. 5), deve ritenersi appartenere, all’oriz-
zonte di prevedibilita del dirigente operativo della Protezione ci-
vile, anche la condizionabilita dei comportamenti individuali
attraverso le informazioni pubblicamente trasmesse sui termini,
I’entita e la natura del rischio incombente: condizionabilita desu-
mibile, con elementare evidenza, dallo stesso significato funzio-
nale delle prerogative d’informazione pubblica attribuite ai
compiti della Protezione civile cosi come sin qui rilevate (e legi-
slativamente sanzionate).

In altri termini, deve ritenersi che I’ambito di prevedibilita dei
comportamenti collettivi indotti da un’errata comunicazione del
rischio sismico (imprudentemente accentuato, in ipotesi, sul ver-
sante della sottovalutazione o della minimizzazione del rischio)
deve necessariamente ritenersi comprensivo, secondo 1’angolo
prospettico dell’agente modello, della possibile contrazione della
soglia di tensione dei meccanismi di autoprotezione individuale
come correlato del bisogno di rassicurazione in presenza di con-
dizioni psicologiche particolarmente stressate: occorrenza cui cer-
tamente appare riconducibile il caso della scelta di permanere
all’interno di luoghi chiusi pur in occasione di primi accenni di
un fenomeno sismico in atto, che i responsabili della Protezione
civile abbiano gia imprudentemente sottovalutato o minimizzato
(nella diffusione dell’informazione pubblica) sotto il profilo della
relativa pericolosita o rischiosita.

Una simile condizionabilita dei comportamenti, se appare im-
mediatamente intuibile in termini empirici sulla base delle gene-
rali cognizioni del funzionario (di grado e responsabilita elevati)
della Protezione civile (rilievo gia di per se sufficiente, ai fini del
riscontro dei requisiti di prevedibilita dell’evento di reato), rice-
vera inoltre conferma anche sul piano piu definito della causalita
generale e di quella individuale, cosi come emergera dal prosieguo
del successivo discorso.

Le considerazioni esposte consentono di formulare il principio
in forza del quale “I’organo della Protezione civile, che provvede
a fornire informazioni alla pubblica opinione circa la previsione,
I’entita o la natura di paventati eventi rischiosi per la pubblica in-
columita, esercita una concreta funzione operativa di prevenzione
e di protezione, ed ¢ a tal fine tenuto ad adeguare il contenuto
della comunicazione pubblica a un livello ottimale di trasparenza
e correttezza scientifica delle informazioni diffuse, e ad adattare
il linguaggio comunicativo ai canoni della chiarezza, oggettiva
comprensibilita e inequivocita espressiva”.

9. L’esame della prevedibilita dell evento nella Sentenza d’ap-

pello. Definita in termini generali I’obiettiva prevedibilita dei di-
versi passaggi causali costituiti dall’effettiva condizionabilita dei
comportamenti collettivi (attraverso la comunicazione sociale del
rischio) e dalla concreta possibilita di eventi sismici distruttivi in
corrispondenza di territori segnalati come ad elevato rischio si-
smico, deve ritenersi altresi ricompresa gia in termini astratti, al
bagaglio delle conoscenze esigibili dall’agente modello corrispon-
dente alla posizione dell’odierno imputato (e dunque ai relativi
margini di prevedibilita), la stessa adeguatezza antisismica (e dun-
que la vulnerabilitd) del patrimonio edilizio proprio dei territori
sottoposti a vigilanza, nel quadro delle contingenti attivita di pre-
venzione concretamente in corso; appare d’intuitiva ed elementare
evidenza, infatti, I’impossibilita di procedere ad alcun apprezza-
mento (e gestione) dei rischi sismici in assenza di una preventiva
valutazione delle capacita di ‘tenuta’ del territorio (inteso nella
sua piu larga e comprensiva accezione) operativamente soggetto
a osservazione.

Cio posto, una volta accertata in termini positivi 1’ obiettiva pre-
vedibilita, da parte dell’agente modello identificato, dell’evento
di reato nella sua comprensiva descrizione (estesa ai termini del
decorso causale connesso alla natura della regola cautelare con-
testata come violata dall’agente), occorrera procedere - sulla
scorta delle sollecitazioni critiche contenute nei motivi d’impu-
gnazione degli odierni ricorrenti - alla verifica della corretta tra-
sposizione, ad opera della corte territoriale, dei principi generali
sin qui richiamati all’esame del caso di specie.

E invero, la corte territoriale, dopo aver sinteticamente riassunto
le circostanze di fatto relative al ruolo rivestito dal De Bernardinis
nella complessiva vicenda relativa alla riunione del 31/3/2009 in
L’ Aquila, ha plausibilmente sottolineato, sotto il profilo della pre-
vedibilita degli eventi di reato, come appartenesse all’ambito di
consapevolezza dell’imputato la circostanza che le sue parole
avrebbero raggiunto una significativa platea di ascoltatori, avendo
lo stesso affidato la propria comunicazione sul rischio a un’inter-
vista videoripresa destinata ad essere diffusa tramite canali tele-
visivi; strumenti di comunicazione in quei giorni particolarmente
frequentati dalla popolazione aquilana in ragione della diffusa
condizione di disagio e di preoccupazione determinata dallo
sciame sismico in atto da molti mesi.

In modo congruamente persuasivo, sotto il profilo logico, la
corte territoriale, dopo aver sottolineato la consapevole valenza
oggettivamente rassicurante delle affermazioni rese nel corso di
detta intervista (valenza su cui avra modo di tornarsi), ha sottoli-
neato come 1’imputato avrebbe dovuto (e potuto) necessariamente
prevedere che le proprie parole avrebbero prodotto un effetto tran-
quillizzante sui destinatari del messaggio.

Al riguardo, la sentenza impugnata ha richiamato il valore elo-
quentemente rappresentativo degli elementi di prova (segnata-
mente identificati nelle dichiarazioni rese in sede dibattimentale
dal Capo della Protezione civile) dai quali ¢ emersa con certezza
I’occorrenza secondo cui 1’organizzazione della riunione nella
citta di L’ Aquila per la data del 31/3/2009 era stata propriamente
finalizzata all’obiettivo di fornire alla popolazione aquilana un
messaggio di rassicurazione.

Nell’esprimere quegli specifici concetti affidati all’intervista
televisiva, insomma, I’imputato ben sapeva - secondo la coerente
argomentazione articolata dalla corte territoriale -“che era neces-
sario farlo per tranquillizzare la popolazione”, con la conseguente
sua piena consapevolezza dell’incidenza che le proprie parole
avrebbero avuto sui comportamenti di coloro che lo ascoltavano.

In breve, poiché la condotta posta in essere aveva un fine
(quello di rassicurare i cittadini), ¢ di tutta evidenza che colui che
la realizzo agi nella consapevolezza che con essa quel fine egli
avrebbe potuto raggiungere”, tanto piu in ragione del ruolo di as-
soluta responsabilita ricoperto dall’imputato, presentatosi a
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L’Aquila quale massima autorita (in quel momento) della Prote-
zione civile e dunque come “I’organo al quale lo Stato aveva af-
fidato il compito, /ato sensu, di protezione dei cittadini in
occasione del verificarsi di grandi rischi” (pp. 261 s. Sentenza
della Corte di Appello).

Quanto alla prevedibilita, da parte dell’imputato, della circo-
stanza che i cittadini aquilani (o almeno alcuni di essi) avrebbero
mutato le proprie abitudini in conseguenza delle rassicurazioni
dallo stesso fornite, la corte territoriale ha richiamato il valore
della massima di esperienza (su cui avra modo di tornarsi in oc-
casione dell’esame del nesso di condizionamento causale tra la
condotta dell’imputato ¢ gli eventi lesivi allo stesso ascritti) in
forza dei quali I’elevata credibilita del messaggio proveniente da
una fonte particolarmente attendibile e qualificata (come quella
scientifica) assume una potente attitudine di condizionamento del
comportamento dei destinatari, come eloquentemente confermato
dalla stessa decisione di politica di gestione del rischio assunta
dal Capo del Dipartimento della Protezione civile di convocare i
massimi scienziati nel campo della sismologia alla riunione del
31/3/2009; iniziativa propriamente concepita al fine di rendere
avvertita I’opinione pubblica del carattere ingiustificato del panico
diffusosi a seguito delle erronee previsioni del Giuliani (e di altri
soggetti non identificati), sulla base dell’espressione delle piu alte
autorita nel campo scientifico.

In altre parole - secondo le coerenti e argomentate considera-
zioni della corte territoriale -, I’'imputato, “utilizzando la normale
diligenza, avrebbe dovuto prevedere che gli aquilani avrebbero
interpretato le sue parole come fossero direttamente riferibili alla
CGR, in considerazione delle modalita di tempo dell’intervista
(effettuata a ridosso di una riunione ampiamente pubblicizzata) e
del luogo nel quale essa fu rilasciata (lo stesso nel quale si sarebbe
tenuta, di i a breve, la ridetta riunione)”. Conseguentemente, in
termini pienamente coerenti, la corte territoriale ha sottolineato
come ’analisi dell’orizzonte di prevedibilita dell’imputato conti-
nuasse “a ruotare intorno a quelle che erano le finalita rassicura-
tive dell’operazione mediatica messa in piedi dal Dipartimento
della Protezione civile. Finalita che furono perseguite nella pro-
fonda consapevolezza, da parte dell’organismo (in quel contesto
rappresentato da De Bernardinis) che i cittadini aquilani attende-
vano notizie certe e che in base a queste avrebbero regolato i loro
comportamenti (d’altro canto, non si vede per quale ragione si
debba attendere ansiosamente un’informazione, se non al fine di
modellare il proprio agire sulla base di essa)” (v. pag. 264 Sen-
tenza della Corte di Appello).

A tal fine, la corte territoriale ha correttamente ribadito come,
ai fini del giudizio di prevedibilita, non occorre che 1’agente si sia
specificamente rappresentato 1’evento dannoso concretamente
realizzatosi, essendo sufficiente che egli abbia potuto ipotizzare
che la propria condotta potesse dar vita a una situazione o cate-
goria di danno, e che la soglia di prevedibilita non ¢ costituita
dalla certezza scientifica, ma dalla probabilita o anche della sola
possibilita (purché fondata su elementi concreti e non solo con-
getturali) che le conseguenze si producano (pag. 264 Sentenza
d’appello e supra par. 5).

Da ultimo, in termini pienamente lineari sul piano logico, la
corte territoriale ha sottolineato come I’imputato ben fosse co-
sciente della grave sismicita del territorio aquiliano (circostanza
dallo stesso riferita nell’intervista oggetto d’esame), con la con-
seguente piena prevedibilita, da parte dello stesso, della concreta
(e non meramente congetturale) possibilita di un forte terremoto
a L’Aquila, pur senza poterne prevedere con precisione e certezza
né il momento o I’esatta entita, ma per cio stesso non potendo
neppure escluderne la relativa possibile verificazione.

Allo stesso modo, il giudice d’appello ha sottolineato 1’assoluta
prevedibilita, da parte del De Bernardinis, del crollo degli edifici

nei quali si trovavano le vittime al momento del terremoto, tenuto
conto che lo stesso era a conoscenza (o avrebbe certamente dovuto
esserlo) di quegli elementi di valutazione specificati nella sentenza
di primo grado costituiti dal c.d. rapporto Barberi (Censimento di
vulnerabilita degli edifici pubblici strategici e speciali nelle re-
gioni Abruzzo, Basilicata, Calabria, Campania, Molise, Puglia e
Sicilia) promosso dal dipartimento della Protezione civile; nonché
dall’articolo pubblicato nel 2007, a firma del Barberi, del Boschi
e del Bertolaso, dal titolo “Difendersi dai terremoti:la prevenzione
sismica in Italia”, nel quale si dava atto dell’estrema vulnerabilita
del patrimonio edilizio nazionale e si prevedeva che in caso di
evento sismico a L’ Aquila di intensita pari al massimo storico re-
gistrato le vittime sarebbero state tra le 4000 e le 14.500.

Sul punto, del tutto correttamente la corte territoriale ha in ogni
caso sottolineato come, sotto il profilo della prevedibilita degli
eventi, non occorresse dimostrare che 1I’imputato fosse a cono-
scenza delle specifiche criticita degli edifici privati aquilani (e non
solo di quelli pubblici), essendo sufficiente accertare che lo stesso
avesse un quadro di conoscenze anche approssimative che gli per-
mettesse di prevedere la possibilita di crolli, trattandosi in ogni
caso di edifici costruiti antecedentemente all’entrata in vigore
della prima legge organica in materia di edilizia antisismica e,
dunque, con tecniche inadeguate (v. pag. 267 Sent. appello).

10. L evitabilita dell evento. L’esame sul punto nella sentenza
impugnata. Si € in precedenza rilevato come, accanto alla preve-
dibilita dell’evento di reato (nella sua corretta descrizione sul
piano tipico), costituisca parametro indispensabile, ai fini della
costruzione della norma cautelare (sotto il profilo della colpa ge-
nerica), il requisito della relativa evitabilita mediante I’adozione
del comportamento appropriato.

Alriguardo, vale evidenziare come la giurisprudenza delle Se-
zioni unite di questa corte abbia di recente ribadito che 1’art. 43
Cod. pen. adotta, sul punto, una formula ricca di significato: il de-
litto € colposo quando I’evento non ¢ voluto e «si verifica a causa
di negligenza o imprudenza o imperizia». Viene cosi chiaramente
in luce, e con forza, il profilo causale della colpa, che si estrinseca
in diverse direzioni.

E da tempo chiaro che la responsabilita colposa non si estende
a tutti gli eventi che comunque siano derivati dalla violazione
della norma, ma ¢ limitata ai risultati che la norma stessa mira a
prevenire. Tale esigenza conferma I’importante ruolo della pre-
vedibilita e prevenibilita nell’individuazione delle norme cautelari
alla cui stregua va compiuto il giudizio ai fini della configurazione
del profilo oggettivo della colpa. Si tratta di identificare una
norma specifica, avente natura cautelare, posta a presidio della
verificazione di un altrettanto specifico evento, sulla base delle
conoscenze che all’epoca della creazione della regola consenti-
vano di porre la relazione causale tra condotte e risultati temuti; e
di identificare misure atte a scongiurare o attenuare il rischio.
L’accadimento da impedire deve cio¢ essere proprio tra quelli che
la norma di condotta tende ad evitare, deve costituire la concre-
tizzazione del rischio. L’individuazione di tale nesso consente di
sfuggire al pericolo di una connessione meramente oggettiva tra
regola violata ed evento; di una configurazione dell’evento come
condizione obiettiva di punibilita. Come si ¢ sopra esposto, la va-
lutazione in questione richiede di valutare gli anelli significativi
della catena causale.

Ma la rilevanza del profilo causale si mostra anche da un altro
punto di vista che attiene all’indicato momento soggettivo, quello
ciog¢ piu strettamente aderente al rimprovero personale. Affermare,
come fa I’art. 43 Cod. pen., che per aversi colpa I’evento deve es-
sere stato causato da una condotta soggettivamente riprovevole
implica che I’indicato nesso eziologico non si configura quando
una condotta appropriata (il cosiddetto comportamento alternativo
lecito) non avrebbe comunque evitato 1’evento. Si ritiene da piu
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parti, condivisibilmente, che non sarebbe razionale pretendere,
fondando poi su di esso un giudizio di rimproverabilita, un com-
portamento che sarebbe comunque inidoneo ad evitare il risultato
antigiuridico. Tale assunto rende evidente la forte connessione esi-
stente in molti casi tra le problematiche sulla colpa e quelle sul-
I’imputazione causale. Infatti, non di rado le valutazioni che
riguardano lo sviluppo causale si riverberano sul giudizio di evi-
tabilita in concreto.

Ai fini del presente discorso, muovendo dalla condotta concreta
contestata all’imputato e dando preliminarmente per scontato, ipo-
teticamente, che il nesso di causalita materiale con gli eventi lesivi
allo stesso ascritti sia stato gia riscontrato (tema su cui avra modo
di soffermarsi piu avanti), la causalita di cui qui si parla ¢ appunto
quella della colpa. Essa si configura non solo quando il compor-
tamento diligente avrebbe certamente evitato 1’esito antigiuridico,
ma anche quando una condotta appropriata aveva apprezzabili,
significative probabilita di scongiurare il danno. Su tale assunto
la riflessione giuridica ¢ sostanzialmente concorde, anche se non
mancano diverse sfumature in ordine al livello di probabilita ri-
chiesto per ritenere 1’evitabilita dell’evento. In ogni caso, non si
dubita che sarebbe irrazionale rinunziare a muovere I’addebito
colposo nel caso in cui I’agente abbia omesso di tenere una con-
dotta osservante delle prescritte cautele che, sebbene non certa-
mente risolutiva, avrebbe comunque significativamente diminuito
il rischio di verificazione dell’evento o (per dirla in altri, equiva-
lenti termini) avrebbe avuto significative, non trascurabili proba-
bilita di salvare il bene protetto (Sez. U, n. 38343 del 24/04/2014,
Espenhahn e altri, cit.).

Nel caso di specie, il tema oggetto dell’esame condotto sul
punto dalla corte territoriale ¢ propriamente consistito nella veri-
fica delle concrete, significative o non trascurabili, possibilita che
una corretta comunicazione del rischio da parte dell’imputato
avrebbe avuto di scongiurare gli eventi lesivi allo stesso addebi-
tati; in particolare, nel domandarsi se 1’ottimale comunicazione
del rischio sismico, funzionale alla conservazione dei tradizionali
comportamenti autoprotettivi dei cittadini aquiliani, avrebbe po-
tuto impedire (anche sul piano della significativa diminuzione dei
rischi di verificazione) il decesso delle vittime come conseguenza
della concatenazione causale degli eventi in precedenza descritti.

Sul punto, la motivazione elaborata dalla corte territoriale si se-
gnala per I’inappuntabile correttezza del ragionamento logico se-
guito, avendo i giudici d’appello coerentemente ¢ in modo
argomentato sottolineato la sicura indubitabilita del fatto che, ove
la condotta imprudente non fosse stata tenuta dall’imputato, e ove
egli avesse mantenuto un profilo di maggiore prudenza nel corso
dell’intervista (omettendo di riferire quei concetti rassicuranti ca-
paci di incidere negativamente sul livello di attenzione e di pre-
cauzione propri dei tradizionali comportamenti autoprotettivi dei
cittadini), I’evento non si sarebbe verificato.

La Corte di Appello, pur riconoscendo la naturale connessione
del tema con quello relativo al nesso di causalita (opportunamente
rinviando alla trattazione di quest’ultimo per I’integrazione delle
argomentazioni offerte alla lettura), ha significativamente eviden-
ziato come, attraverso 1’approfondito esame delle risultanze di-
battimentali, fosse rimasto pienamente comprovato, per alcune
delle persone offese, che esse recepirono quale messaggio rassi-
curante proprio quello proveniente dalle parole dell’imputato, e
non quello derivante da altre fonti, e che decisero di non abban-
donare le loro abitazioni, cosi rimanendo coinvolte nel loro crollo,
proprio dopo avere percepito ed elaborato tale messaggio, con-
fermando, per tale specifico profilo (in forza delle ragioni succes-
sivamente esplicitate e che costituiranno materia del successivo
discorso anche di questa corte di legittimita), che senza la perce-
zione sensoriale e intellettiva, delle parole del De Bernardinis, la
decisione delle vittime di rimanere nelle case non sarebbe stata

assunta.

Tali rilievi equivalgono a dire che, ove ’imputato non avesse
detto cio che invece disse, ¢ se, in sostanza, avesse diligentemente
informato il proprio messaggio a uno standard d’indiscutibile cor-
rettezza scientifica e di piu accorta prudenza, circa la ragionevole
valutazione (non spregiudicatamente favorevole) degli eventi e di
assenza di pericolosita, le morti non si sarebbero verificate, perché
quei cittadini aquilani avrebbero continuato ad adottare, nel corso
della notte tra il 5 e il 6 aprile 2009, le precauzioni conosciute.
Ovvero, in altri termini, in accordo con gli orientamenti sul punto
della giurisprudenza di legittimita, sarebbe significativamente di-
minuito il rischio di verificazione degli eventi lesivi o vi sarebbero
state significative, non trascurabili, probabilita di salvare i beni
protetti (cfr., da ultimo, Sez. IV, n. 31980 del 06/06/2013, Nastro,
Rv. 256745).

La corte territoriale ha dunque correttamente e plausibilmente
sottolineato come gli eventi lesivi ascritti all’imputato non si sa-
rebbero verificati (0, quantomeno, avrebbero avuto significative
e non trascurabili probabilita d’esser scongiurati) ove I’intervento
istituzionale del rappresentante della Protezione civile (concretiz-
zatosi nella condotta informativa oggetto d’esame), nel tentativo
di attenuare il livello del panico diffuso dalle allarmistiche pro-
palazioni del Giuliani (e di altri terzi), non avesse concretamente
¢ imprudentemente alterato il funzionale equilibrio autoprotettivo
gia spontaneamente realizzatosi in ambito collettivo.

Si tratta di un discorso giustificativo solidamente elaborato dal
giudice d’appello, corretto sul piano giuridico, oltre che lineare e
coerente in termini logici, tale da escludere la ravvisabilita di al-
cuno dei vizi infondatamente denunciati sul punto dagli odierni
ricorrenti.

E appena il caso di segnalare I’opportunita del rinvio dell’esame
delle censure critiche dei ricorrenti, circa la consistenza o il valore
euristico delle massime di esperienza richiamate dalla corte terri-
toriale a fondamento del rapporto di condizionamento tra la con-
dotta comunicativa dell’imputato e la decisione delle vittime di
permanere nella propria abitazione nella notte tra il 5 e il 6/4/2009,
trattandosi di un tema suscettibile di ricevere, nel contesto del di-
scorso che si andra svolgendo sul nesso di causalita, le risposte
piu adeguate e approfondite. (omissis)

(segue nel prossimo fascicolo)

2) LEGGI SPECIALI

SEZIONE III - 10 settembre 2015

Pres. Fiale, Rel. Aceto, P.M. D’ Ambrosio (concl. diff.); Ric.
D’Argenio

Frode alimentare - Vendita di alimenti in cattivo stato di
conservazione - Supermercato con plurimi punti vendita - Re-
sponsabilita del rappresentante legale della societa gestrice
del supermercato - Insussistenza - Responsabilita del direttore
della singola struttura - Sussistenza - Necessita di una delega
ad hoc - Esclusione (1. 30 aprile 1962, n. 283, artt. 5, comma 1,
lett. b), e comma 6; Cod. pen. art. 40)

In tema di disciplina degli alimenti, il legale rappresentante
della societa gestrice di una catena di supermercati non é respon-



281

LA GIUSTIZIA PENALE 2016 (Parte Seconda: Diritto Penale)

282

sabile qualora essa sia articolata in plurime unita territoriali au-
tonome, ciascuna affidata ad un soggetto qualificato ed investito
di mansioni direttive, in quanto la responsabilita del rispetto dei
requisiti igienico-sanitari dei prodotti va individuata all interno
della singola struttura aziendale, non essendo necessariamente
richiesta la prova dell esistenza di una apposita delega. Infatti,
in casi di organizzazioni complesse, la sussistenza di una delega
di responsabilita, anche organizzative e di vigilanza, per le sin-
gole sedi, si deve presumere in re ipsa, anche in assenza di un atto
scritto. (1)

Ritenuto in fatto

1. 11 sig. Salvatore D’ Argenio ricorre, per il tramite del difen-
sore di fiducia, per I’annullamento della sentenza del 7 gennaio
2014 del Tribunale di Foggia che I’ha condannato alla pena, con-
dizionalmente sospesa, di 350,00 euro di ammenda per il reato di
cui agli artt. 5, lett. b) e 6, legge 30 aprile 1962, n. 283 perché,
quale legale rappresentante della societa «GE.DA. S.r.L», che ge-
stiva il punto vendita «Convi», supermercato corrente in Foggia,
via della Repubblica, 63, deteneva per la vendita, esposti nel
banco frigo del reparto di salumeria e nella annessa cella frigori-
fero, numerosi prodotti alimentari (salumi, mortadelle, salsicce,
ecc.) in cattivo stato di conservazione e scaduti. Il fatto ¢ conte-
stato come commesso in Foggia il 7 marzo 2011.

1.1. Con il primo motivo eccepisce, ai sensi dell’art. 606, lett.
b), Cod. proc. pen., inosservanza ed erronea applicazione degli
artt. 40, comma 1, 42, comma 4, Cod. pen., 5, lett. b), legge n.
283 del 1962.

Lamenta che la propria responsabilita ¢ stata affermata perché,
quale legale rappresentante della societa che gestiva il punto ven-
dita, non aveva delegato per iscritto ad altri dipendenti il compito
di monitorare la merce. Deduce che al momento dell’accesso del
personale ispettivo della ASL (cui era stato segnalato 1’acquisto
di una mozzarella alterata) nel supermercato erano presenti, in-
sieme con lui, il direttore del punto vendita, sig. Miccoli Giuseppe,
suo (del ricorrente) fratello ed il personale dipendente addetto al
banco salumeria.

Incontestata la sussistenza materiale del fatto, ricorda che se-
condo la giurisprudenza di questa Corte, che ha abbracciato una
concezione moderna dell’impresa, la complessita dell’organizza-
zione aziendale e la sua preventiva suddivisione in piu sedi terri-
toriali comporta automaticamente la divisione e la conseguente
ripartizione dei vari compiti, doveri e poteri delle singole unita
territoriali nella quali si articola I’impresa, rendendo superflua la
necessita di una delega scritta. La fonte della responsabilita pe-
nale, in ultima analisi, va ricavata dalla stessa articolazione del-
I’impresa in piu settori, zone, unita produttive, senza che sia
necessaria una delega scritta, trattandosi di requisito formale non
richiesto ad substantiam, né ad probationem nemmeno dalla giu-
risprudenza di legittimita.

L’assenza di una delega scritta, pertanto, non puo costituire la
fonte della responsabilita del legale rappresentante dell’impresa.
Trattandosi di reato comune, tra I’altro, la responsabilita andrebbe
ricostruita in base al criterio dell’effettivita, accertando chi ha ma-
terialmente tenuto la condotta incriminata e vi ha dato causa. Ne
consegue che la responsabilita va individuata all’interno della sin-
gola struttura aziendale, a prescindere da una delega scritta.

1.2. Con il secondo motivo eccepisce, ai sensi dell’art. 606, lett.
d), Cod. proc. pen., mancanza, illogicita, incongruenza della mo-
tivazione e travisamento della prova.

Il Tribunale, lamenta, sulla scorta dell’errata affermazione per
la quale la esistenza della delega deve essere dimostrata solo per
iscritto, ha conseguentemente svalutato le testimonianze utili a pro-
vare che la societa aveva piu di 10 punti vendita e che nell’eserci-
zio commerciale in questione esisteva un direttore responsabile

che esercitava in concreto tutti i poteri/doveri gestori. Nel caso di
specie il fatto non ¢ addebitabile ad un vizio strutturale-organizza-
tivo dell’azienda, ma all’occasionale negligenza del direttore re-
sponsabile del punto vendita e del responsabile di reparto,
incaricati di controllare e vigilare sulla genuinita dei prodotti.

1.3. Con il terzo motivo eccepisce, ai sensi dell’art. 606, lett.
b), Cod. proc. pen., erronea applicazione dell’art. 163, Cod. pen.
avendo il Tribunale concesso il beneficio della sospensione con-
dizionale della pena in violazione del divieto sancito dall’art. 6,
comma 4, legge n. 283 del 1962, in caso di condanna per frode
tossica o comunque dannosa alla salute.

Considerato in diritto

2. Il ricorso ¢ fondato.

3. La sussistenza materiale del fatto non ¢ oggetto di contesta-
zione.

3.1. Risulta dal testo della sentenza che, a seguito della segna-
lazione di una cliente del supermercato, gli ispettori della ASL vi
effettuarono un’ispezione rinvenendo nel banco frigo del reparto
salumi e nella cella frigorifero prodotti alterati e scaduti. In sede
di accesso erano presenti due dipendenti ed il direttore del punto
vendita «da cui non era esibita alcuna delega scritta in merito alla
gestione della merce». Escussi in dibattimento, costoro, afferma
il Tribunale, «non hanno aggiunto spunti significativi in merito
alla ripartizione degli obblighi di controllo all’interno del super-
mercato, limitandosi entrambi a descrivere le proprie mansioni ed
a confermare di essere stati assunti dal D’ Argenio».

3.2. 1l Tribunale ne ha cosi tratto spunto per affermare la re-
sponsabilita penale dell’imputato in considerazione della legale
rappresentanza della societa che amministrava il supermercato e
della assenza di una delega di funzioni rilasciata per iscritto, «a
nulla valendo un mero conferimento orale per il monitoraggio
della merce ad altre figure professionali operanti nel medesimo
esercizio commerciale, utile a esonerare il titolare dell’attivita
dalla responsabilita penale connessa alla sua posizione di garan-
ziay.

3.3. Ai fini di un corretto inquadramento della questione solle-
vata con 1’odierno ricorso, premette la Corte che ¢ certo che nel
caso di specie non v’era stata alcuna delega, né scritta, né orale.
Ne ¢ prova la stessa impostazione difensiva secondo la quale da
un lato la necessita della delega, aldila del suo conferimento (orale
o scritto non conta), sarebbe nei fatti, nell’ineludibile principio
che presiede alla distribuzione dei compiti in un’organizzazione
complessa; dall’altro il giudice avrebbe travisato la prova testi-
moniale dalla quale risulta che il conferimento di tale delega v’era
stato.

3.4. Tanto premesso, questa Corte deve ribadire il proprio in-
segnamento secondo il quale in tema di disciplina degli alimenti,
il legale rappresentante della societa gestrice di una catena di su-
permercati non ¢ responsabile qualora essa sia articolata in plu-
rime unita territoriali autonome, ciascuna affidata ad un soggetto
qualificato ed investito di mansioni direttive, in quanto la respon-
sabilita del rispetto dei requisiti igienico-sanitari dei prodotti va
individuata all’interno della singola struttura aziendale, non es-
sendo necessariamente richiesta la prova dell’esistenza di una ap-
posita delega (Sez. III, n. 11835 del 19 febbraio 2013, ric. Kash,
in CED Cass., m. 254.761; Sez. 111, n. 4304 del 26 febbraio 1998,
ivi,m. 210.510; Sez. 111, n. 3272 del 22 febbraio 1991, ric. Palma,
ivi, m. 186.615; Sez. 111, n. 19642 del 6 marzo 2003, ric. Rossetto,
ivi, m. 224.848, secondo la quale, in casi di organizzazioni com-
plesse, la sussistenza di una delega di responsabilita, anche orga-
nizzative e di vigilanza, per le singole sedi, si deve presumere in
re ipsa, anche in assenza di un atto scritto).

3.5. 11 Collegio non ignora che, secondo un diverso indirizzo
interpretativo, questa Corte ha ritenuto necessaria sia la delega,
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che la forma scritta (Sez. III, n. 6872 del 19 gennaio 2011, ric.
Trinca, in CED Cass., m. 249.536; Sez. 111, n. 16452 del 17 otto-
bre 2012, ric. Conti, ivi, m. 255.394), ma non lo condivide.

3.6. L’organizzazione dell’impresa appartiene all’autonomia
negoziale privata e, al di fuori dei casi in cui il conferimento di
procure, deleghe o altri atti con i quali vengono attribuite re-
sponsabilita e/o conferiti compiti precisi, non sia espressamente
preteso dalla legge in forma scritta ai fini della validita dell’atto
stesso, la pretesa penalistica che esso abbia tale forma soddisfa
piu esigenze di prova che di sostanza. Le responsabilita derivanti
dalla direzione di un punto vendita o di un reparto e i compiti
ad esse connesse possono essere ricavate dall’organigramma
dell’impresa o dalle mansioni esercitate dal lavoratore dipen-
dente, dirigente o no che sia, e persino dalle corrispondenti pre-
visioni del contratto collettivo di lavoro applicato nell’impresa;
tanto piu che, nell’ambito del sinallagma contrattuale, il dipen-
dente ¢ retribuito per lo svolgimento proprio delle mansioni con-
trattualmente pattuite e correlate alla sua specifica posizione
aziendale. Sarebbe percio quantomeno contraddittorio escludere,
a fini penalistici, ’efficacia della causa negoziale concreta del-
I’assunzione di responsabilita di un’articolazione dell’impresa
da parte del lavoratore dipendente che a tanto sia destinato dal
titolare dell’impresa, sol perché manchi un atto scritto. Eppure
tale causa non cesserebbe di produrre i suoi effetti sul piano ci-
vilistico obbligando 1’imprenditore a corrispondere al dipen-
dente che si sia assunto tali responsabilita organizzative una
retribuzione che costituisce anche il corrispettivo proprio di tale
assunzione di responsabilita e per il sol fatto che tali mansioni
sono state esercitate, non essendo richiesto a tal fine alcun atto
scritto. Come correttamente ¢ stato affermato da Sez. III, n.
39268 del 13 luglio 2004, ric. Beltrami, in CED Cass., m.
230.088, solo in campo amministrativo sussiste ’esigenza di una
formalizzazione dei rapporti organizzativi all’interno della strut-
tura. Nel settore privato, aggiunge il Collegio, la realta della “de-
lega” (se cosi la si vuol continuare a chiamare) ¢ nei fatti ed ¢
nell’articolazione dell’azienda e nei rapporti giuridici che fanno
capo all’imprenditore.

3.7. La responsabilita del titolare dell’impresa - che resta pur
sempre il destinatario principale del precetto penale - va percio
ricostruita su altre basi, diverse dalla mera presenza di una delega
scritta, che devono bensi essere ricercate esclusivamente nella
norma che giustifica, ai sensi dell’art. 43, Cod. pen., ’addebito
della condotta anche a titolo colposo.

3.8. Sicché, dato per scontato che la societa legalmente rappre-
sentata dall’imputato ¢ titolare di piu punti vendita, che il super-
mercato nel quale si trovavano gli alimenti in questione era dotato
di un direttore (del quale sara necessario accertare le mansioni
pattuite e i compiti connessi alla gestione del punto vendita), oc-
correra - esemplificativamente - accertare che la dimensione del-
I’impresa non impedisse il monitoraggio dell’attivita del direttore
stesso, la capacita ed idoneita tecnica di questi, la mancata cono-
scenza della negligenza o sopravvenuta inidoneita del direttore,
che in ogni caso il fatto non derivi da cause strutturali dovute ad
omissioni di scelte generali di pertinenza esclusiva del titolare del-
I’impresa, quali, tra queste, I’omessa adozione di procedure di au-
tocontrollo proposte dai manuali adottati in conformita dell’art.
8, del Regolamento CE n. 852 del 2004 del 29 aprile 2004 sul-
I’igiene dei prodotti alimentari e validati dal Ministero della Salute
e prescritte, piu in generale, anche dall’allegato II del Regola-
mento stesso.

3.9. La fondatezza del primo motivo ¢ assorbente rispetto agli
altri. Ne consegue che la sentenza impugnata deve essere annullata
con rinvio al Tribunale di Foggia che riesaminera la vicenda alla
luce dei principi di diritto indicati ai paragrafi 3.4 ¢ 3.8. (omissis)

(1) La ‘culpa in parando’ nelle organizzazioni imprendito-
riali complesse

Note a margine ed a partire da Cassazione penale, Sez. III, 3
novembre 2015, n. 44335, D’Argenio

1. La responsabilita del legale rappresentante di societa di
capitali esercente ’attivita di commercio al minuto per le con-
travvenzioni in materia di igiene dei prodotti alimentari.

Nel decidere il caso del legale rappresentante di una societa di
capitali, gerente una catena di supermercati articolata in plurime
ed autonome unita territoriali, condannato nei gradi di merito per
una contravvenzione in materia di igiene degli alimenti (quella di
cui agli artt. 5, lett. b) e 6 1. n. 283/1962), la Corte di cassazione
ha fissato la regula iuris secondo la quale nelle organizzazioni im-
prenditoriali complesse il giudizio circa la responsabilita del le-
gale rappresentante per i reati commessi nell’esercizio
dell’impresa va formulato prescindendo dal mero dato dell’inesi-
stenza di una delega scritta ai dipendenti di specifici compiti - nel-
I’ipotesi riguardanti il controllo sulle condizioni di igiene e buona
conservazione dei prodotti alimentari detenuti nei singoli punti
vendita - ed ancorandolo, piuttosto, ai criteri ordinari fissati nel-
I’art. 43 c. p. per I’addebito a titolo di colpa.

Cosi facendo il Giudice di legittimita ha indicato a quello di
merito la strada da seguire nella ricostruzione della responsabilita
penale dei vertici aziendali. Optando per un canone ermeneutico
di tipo sostanziale e funzionale' ha, percio, richiesto che all’affer-
mazione della stessa si pervenga soltanto all’esito di un accerta-
mento volto a verificare se le figure gestorie delle singole
articolazioni dell’impresa siano o meno dotate di effettivi ed au-
tonomi poteri decisionali; se 1 soggetti chiamati a rivestirne i panni
godano dei requisiti di capacita tecnica ed affidabilita necessari
per svolgere il ruolo loro conferito; se le dimensioni dell’impresa
consentano di esercitare al legale rappresentante il controllo,
quand’anche non capillare, sull’attivita del sottoposto cosi da es-
sere in condizione di coglierne I’eventuale negligenza o la soprav-
venuta inidoneita; e soprattutto se «il fatto non derivi da cause
strutturali dovute ad omissioni di scelte generali di pertinenza
esclusiva del titolare dell’impresay.

Non sfugge, allora, di come la decisione si collochi nel solco
tracciato da quelle pronunce della Nomofilachia che - con speci-
fico riguardo proprio alle condizioni di addebito ai legali rappre-
sentanti di catene commerciali delle contravvenzioni alimentari -
hanno chiarito che, mentre al vertice esecutivo dell’impresa va at-
tribuita la responsabilita dell’organizzazione sotto il profilo «del-
l'impostazione delle azioni volte al rispetto della normativa in
materia di igiene degli alimenti»?, [’efficacia di queste stesse
azioni e del loro controllo fattuale dev’essere assicurata mediante
I’affidamento dei relativi compiti ad altri soggetti: una diversa di-
stribuzione delle funzioni e delle relative responsabilita venendo,
altrimenti, a infrangersi contro la realta dell’impresa moderna, co-
stretta ad una ‘spersonalizzazione * e ad una ‘delocalizzazione’
allo scopo di misurarsi con le sfide del mercato.

Da tale premessa si ¢ tratta, quindi, la conclusione che il legale

'In tal senso: I. MARCHI, Deleghe di funzioni, autonomia privata e respon-
sabilita penale nelle strutture aziendali complesse nel settore alimentare,
in Diritto penale e processo, 2/2016, pag. 221 ss.

2 Cass. pen., Sez. III, 13 marzo 2013, n. 11835 del 19/02/2013, Kasch, in
Diritto e giurisprudenza agraria e alimentare e dell’ambiente 2013, fasc.
4, p. 2, pag. 241, con nota di S.MASINI, Esonero da responsabilita degli
organi di vertice di una impresa alimentare: insussistenza della delega e
necessita di un modello organizzativo

3 T. PADOVANI, Diritto penale del lavoro, Milano, 1976, pag. 30.
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rappresentante di una societa, pur da destinatario principale delle
norme poste a presidio di beni fondamentali (tra questi, ad esem-
pio, la salute degli acquirenti dei prodotti alimentari) suscettibili
di venire in contatto con I’attivita d’impresa e, percio, costituito
garante primario della loro salvaguardia, potra rispondere soltanto
dell’osservanza delle regole di diligenza, prudenza e perizia con-
nesse alla sua posizione funzionale: vale a dire delle norme cau-
telari che gli impongono [’individuazione dei fattori del rischio
tipico implicato dall attivita economica esercitata e l’adozione
delle misure cautelari idonee a governarlo*. Diversamente opi-
nando I’affermazione della responsabilita penale della persona fi-
sica organicamente rappresentante la societa poggerebbe su
argomentazioni astratte e formalistiche, che, ponendole a carico
una generica culpa in eligendo ed in vigilando, sortirebbero 1’ef-
fetto di dare ingresso nel diritto penale a presunzioni di colpa ma-
scheranti un addebito a titolo di responsabilita oggettiva in
violazione del criterio d’imputazione personalistico consacrato
nell’art. art. 27, comma 1 Cost..’

La conseguente esigenza di far discendere le responsabilita pe-
nali dalle funzioni effettivamente esercitate ha portato 1’orienta-
mento esegetico cui la sentenza annotata si richiama ad escludere
che I’esonero degli organi verticistici di una societa di rilevanti
dimensioni dalla chiamata in causa per i reati commessi nell’eser-
cizio dell’impresa derivi dal conferimento di una delega scritta o
comungque formale ad altre figure operanti all’interno di essa, do-
vendosi I’attribuzione di compiti in materia di sicurezza alimen-
tare «presumere in re ipsa, allorquando ricorra la suddivisione
dell’azienda in distinti settori, rami o servizi, ai quali siano pre-
posti soggetti qualificati ed idonei»®, posto che I’efficacia devo-
lutiva dell’atto di delega ¢ subordinata all’esistenza di un atto
traslativo delle funzioni delegate connotato unicamente dal requi-
sito della certezza a prescindere dalla forma impiegata’. Ad ispi-
rare tale concezione ¢ anche il rispetto del principio del nemo ad
impossibilia tenetur, evocato quale fondamento della non esigi-
bilita in capo all’amministratore della societa di grandi dimensioni
del contemporaneo svolgimento di innumerevoli e gravose man-
sioni, anche di vigilanza®; principio che, tuttavia, deve coniugarsi,
ad avviso di un opposto orientamento ermeneutico, con quello
che, in nome delle esigenze di certezza dei rapporti giuridici e di
salvaguardia dei beni fondamentali, subordina I’efficacia della de-
lega degli obblighi gravanti sul soggetto di vertice di un’attivita
imprenditoriale - con conseguente sostituzione e subentro del de-
legato nella posizione di garanzia - all’esistenza di un atto
espresso documentato in forma scritta, inequivoco e certo’.

Quel che accomuna le due posizioni in contrasto ¢, pero, la ne-
cessita che di tale attribuzione di compiti venga fornita prova ri-
gorosa'®, secondo i principi generali che la disciplinano nel
processo penale'l; quindi desumendone 1’esistenza e 1’ampiezza,
secondo il punto di vista della sentenza in commento, dal dispie-
garsi dell’autonomia negoziale privata - cui appartiene 1’ organiz-

4 C. PEDRAZZIL, Profili problematici del diritto penale dell ‘impresa, in Riv.
Trim. dir. pen. ec. 1988, fasc. 1, pag. 127, che attribuisce al legale rappre-
sentante dell’impresa il compito di stabilire la politica aziendale. Nello
stesso senso F. BRICOLA, 1/ costo del principio “societas delinquere non
potest” nell attuale dimensione del fenomeno societario, in Riv.it.dir. proc.
pen. 1970, pag. 1060.

5 Cass. pen., Sez. III, n. 19642 del 28 aprile 2003, Rossetto

6 Cass.pen., Sez. III, n. 3107 del 23 gennaio 2014, Caruso, che sul punto
richiama la citata sentenza Rossetto.

7 Cass. pen., Sez. III, n. 32014 del 6 agosto 2007, Cavallo; Sez. III, n.
22931 del 26 maggio 2003, Conci.

8 Cass. pen., Sez. VI, n. 9715 del 29 ottobre 1997, Prenna.

9 Cass. pen., Sez. III, n. 6872 del 23 febbraio 2011, Trinca.

10 Cass. pen., Sez. 111, n. 16452 dell’11 aprile 2013, Conti.

I Cass. pen., Sez. III, Conci del 2003, cit

zazione dell’impresa - e, persino, dalle previsioni del contratto
collettivo di lavoro applicato nell’impresa in riferimento alle man-
sioni esercitate dal lavoratore dipendente, poiché «nell’ambito del
sinallagma contrattuale, il dipendente ¢ retribuito per lo svolgi-
mento proprio delle mansioni contrattualmente pattuite e correlate
alla sua specifica posizione aziendale», ovvero «dalla predispo-
sizione di ordini di servizio per iscritto, di norme interne, di orga-
nigrammix»'2.

Quel che, invece, divide i due richiamati indirizzi esegetici € la
ripartizione dell onere della prova medesima ed il suo contenuto;
perché, mentre quello che subordina I’efficacia dell’attribuzione
di funzioni alla forma scritta pone a carico del delegante 1’onere
di fornirne la prova positiva, quello che, nelle organizzazioni im-
prenditoriali complesse, ammette la validita della delega in re ipsa
- «perche porre a carico di chi ¢ al vertice di tali organizzazioni
... ’onere della prova di una formale delega al locale preposto ...
si tradurrebbe nell’inammissibile applicazione, in campo penale,
di presunzioni di colpa»'? - finisce per esigere dal preposto al-
I’unita produttiva delocalizzata I’adempimento dell’onere di «pro-
vare, in negativo, I’assenza o I’inefficacia della delega stessa
intesa in senso sostanziale»'*. Probatio davvero diabolica per il
dipendente! Sia perché gli sara ben difficile dimostrare per testi
I’inesistenza o I’inconsistenza della delega rilasciata oralmente,
considerata la ritrosia dei dipendenti a rendere dichiarazioni sfa-
vorevoli nei confronti del datore di lavoro, sia perché allo stesso
legale rappresentante dell’impresa non ¢ richiesto di indicare che
il conferimento delle funzioni su di lui originariamente gravanti
abbia avuto luogo nel rispetto di specifici adempimenti, tanto-
meno formali.

Quel che emerge, tuttavia, dal tenore delle pronunce di legitti-
mita che hanno affrontato il tema dei criteri d’imputazione della
responsabilita penale nelle organizzazioni imprenditoriali com-
plesse ¢ la necessita di trovare un punto di equilibrio «tra il prin-
cipio di legalita, fissato dall’art. 25 Cost., in modo da vanificare
il tentativo di spostare la responsabilita penale verso altri soggetti,
spesso verso i dipendenti dell’imprenditore, ed il principio di per-
sonalita della responsabilita penale, di cui all’art. 27 Cost., rifug-
gendo da concezioni arcaiche del diritto penale fondate su ipotesi
di responsabilita oggettiva o, peggio, per fatto altrui»'*: bilancia-
mento possibile, per un verso, dando corpo alla posizione di ga-
ranzia in funzione della tutela dei diritti e, per altro verso,
potenziando il principio di effettivita, con 1’attribuire la respon-
sabilita penale a colui che realmente svolga le funzioni di garanzia
e sul quale gravino gli obblighi di protezione di beni giuridici la
cui inosservanza ¢ presidiata dalla sanzione penale.

2. La responsabilita dei vertici aziendali nelle compagini
imprenditoriali per gli infortuni sul lavoro e le malattie pro-
fessionali.

11 problema dell’identificazione dei soggetti, cui, nelle societa
di capitali, sia riconducibile la responsabilita per lo svolgimento
dell’attivita incriminata, si ¢ presentato, con intensita di toni e con
una sequela d’implicazioni di ben pit ampia portata, nella materia
della disciplina della prevenzione degli infortuni sul lavoro e del-
I’igiene del lavoro. Cio ¢ tanto vero che la Cassazione, anche a
Sezioni Unite'¢, ha avvertito la necessita di chiarire che, in tale
ambito, I’individuazione dei destinatari degli obblighi di prote-

12 Cass. pen., Sez. III, n. 39268 del 7 ottobre 2004, Beltrami ed altro.

13 Cass. pen., Sez. IV, n. 36774 del 17 settembre 2004, Capaldo ed altri.
4 1. MARCHI, Deleghe di funzioni, autonomia privata e responsabilita pe-
nale nelle strutture aziendali complesse nel settore alimentare, cit. pag.
226.

15 Cass. pen., Sez. IIL, n. 6621 del 12 febbraio 2014, Siccardi.

16 Cass. pen., Sez. Un., n. 9874 del 14 ottobre 1992, Giuliani,
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zione dell’incolumita personale e della salute dei lavoratori deve
fondarsi non gia sulla qualifica rivestita, bensi sulle funzioni in
concreto esercitate, e di ulteriormente precisare - allo scopo di ri-
partire secondo un criterio di ragionevolezza le responsabilita per
I’inosservanza dei detti precetti - che occorre distinguere tra i di-
fetti strutturali e le deficienze inerenti all ordinario buon funzio-
namento delle strutture organizzative complesse, imputando
I’eliminazione dei primi alla sfera d’azione degli organi di vertice
delle societa ed, invece, la neutralizzazione delle seconde, purché
non permanenti, all’area d’intervento dei dipendenti rivestiti di
ruoli decisionali'”.

Tale impostazione discende dalla constatazione della ricorrente
frammentazione dell’impresa esercitata in forma societaria in una
pluralita di centri dotati di autonomia sia finanziaria che tecnico
- funzionale, tutti, perd, sottoposti, all’attivita di coordinamento e
di alta organizzazione e controllo, radicata in capo ai soggetti api-
cali dell’impresa: attivita che si esplica mediante il diligente ap-
prestamento di una struttura e di un’organizzazione funzionali,
nel loro complesso, all’adempimento degli obblighi di protezione
dei beni giuridici dei lavoratori suscettibili di essere minacciati
nella loro integrita dalle fonti di pericolo poste sotto la signoria
dell’imprenditore - datore di lavoro'®.

Affrontata, dunque, la questione in un’ottica sostanziale e riba-
dito il principio per il quale - in ossequio al criterio dell effettivita
delle funzioni, oggi cristallizzato nella previsione di cui all’art.
299 d.Igs. n. 81 del 2008 - dalle qualifiche aziendali non possono
farsi discendere automaticamente specifici ruoli sul piano preven-
zionistico, la giurisprudenza di legittimita ha, cosi, affermato che,
anche nelle societa di capitali, i/ datore di lavoro si identifica con
i soggetti effettivamente titolari dei poteri decisionali e di spesa
all’interno dell’azienda e, quindi, con i suoi vertici®’, rappresentati
da tutti i componenti del consiglio di amministrazione?!, sui quali
incombe [’obbligo di valutare i rischi per la sicurezza, di indivi-
duare le necessarie misure di prevenzione e di controllare l’esatto
adempimento dei doveri prevenzionali**.

In particolare la Nomofilachia ha sottolineato che, pur in pre-
senza di una delega di gestione conferita ad uno o pit ammini-

17 Cass. pen. Sez. 1V, n. 4968 del 31 gennaio 2014, Vascellari; Sez. 111, n.
39268 del 7 ottobre 2004, Beltrami, cit.

18 V. VALENTINI, Diritto penale e sicurezza sul lavoro. Alcune osservazioni
“a bocce ferme” intorno alle recenti (e sedicenti) riforme, in Riv. trim.
dir. pen. ec., 2010, pag. 858 ss.

19 Lart. 299 d.1gs. 81/2008 stabilisce, infatti, che le posizioni di garanzia
in materia di prevenzione degli infortuni sul lavoro gravano altresi su colui
che, pur sprovvisto di regolare investitura, eserciti in concreto i poteri giu-
ridici riferiti al datore di lavoro e ad altri garanti. In proposito la Suprema
Corte ha stabilito che - cfr. Cass. pen., Sez. IV, n. 10704 del 19 marzo
2012, Corsi - che tale previsione ha natura meramente ricognitiva del prin-
cipio di diritto affermato dalle Sezioni Unite n. 9874 del 1992 e consoli-
dato, per il quale I’individuazione dei destinatari degli obblighi posti dalle
norme sulla prevenzione degli infortuni sul lavoro deve fondarsi non gia
sulla qualifica rivestita, bensi sulle funzioni in concreto esercitate, che
prevalgono, quindi, rispetto alla carica attribuita al soggetto, ossia alla sua
funzione formale, con la conseguenza che la codificazione della c.d. ‘clau-
sola di equivalenza’ avvenuta con il predetto D. Lgs. n. 81 del 2008 non
ha introdotto alcuna modifica in ordine ai criteri di imputazione della re-
sponsabilita penale concernente il datore di lavoro di fatto, i quali sono,
pertanto, applicabili ai fatti precedenti all’introduzione dell’art. 299 D.
Lgs. n. 81 del 2008, senza che cio comporti alcuna violazione del principio
di irretroattivita della norma penale.

20 Cass. pen., Sez. IV, n. 49402 del 9 dicembre 2013, Bruni e altri; Cass.
pen., Sez. III, n. 12370 del 1 aprile 2005, Bincoletto ed altri.

21 Cass. pen., Sez. IV, n. 6280 dell’8 febbraio 2008, Mantelli ¢ altro; Cass.
pen., Sez. IV, n. 988 del 14 gennaio 2003, Macola.

22 Cass. pen., Sez. IV, n. 16465 del 22 aprile 2008, Radrizzani, in Giuri-
sprudenza italiana 2009, 2, pag. 442, con nota di A.F. MORONE, Delega
di funzioni, comportamento negligente del lavoratore infortunato e re-
sponsabilita del datore di lavoro.

stratori, specifica e comprensiva dei poteri di deliberazione e
spesa, non ¢ consentito escludere interamente la portata della po-
sizione di garanzia attribuita agli ulteriori componenti del consi-
glio, poiché non ¢, comunque, consentito un trasferimento degli
obblighi di controllo sul/ generale andamento della gestione della
societa e di vigilanza sulla complessiva politica della sicurezza
dell’azienda, il cui mutamento in funzione dell’adempimento
delle incombenze in materia di igiene e sicurezza nei luoghi di la-
voro puod anche comportare interventi radicali e globali estrema-
mente onerosi*.

Peraltro la finalita di assicurare alla vita ed alla salute dei lavo-
ratori una tutela rafforzata, ponendo 1’obbligo di evitarne la le-
sione in capo all’imprenditore - datore di lavoro, avendo questi la
signoria sulle dinamiche del rischio d’impresa e disponendo dei
poteri necessari per neutralizzare le fonti di pericolo che ad esso
si riconnettono®, esclude che il garante possa invocare la mera
apparenza del suo ruolo di datore di lavoro quale ragione di eso-
nero da colpa?. Tanto perché - fatta salva la possibilita di cumulo
con le responsabilita di altri soggetti®® - Iattribuzione a colui che
si interpone in prima persona nella posizione di garanzia serve
anche a sgravare i garantiti dall’onere di accertare il fondamento
del potere di colui che formalmente si presenta come il titolare
dei doveri di controllo e protezione; e cio, a maggior ragione, in
situazioni nelle quali la condizione di pericolo cui i lavoratore
siano esposti derivi da carenze gravi e ripetute degli impianti di
produzione, come tali immediatamente percepibili da chiunque?®”.

Da queste premesse di ordine generale la Corte di cassazione
ha tratto la conclusione che, nelle strutture aziendali complesse,
la delega di funzioni - ora disciplinata dall’art. 16 d.lgs. 81/2008
- esclude la riferibilita ai deleganti dei soli eventi lesivi occorsi ai
lavoratori che siano la conseguenza di occasionali disfunzioni e
non di difetti strutturali aziendali e del processo produttivo®. Di
questi ultimi, infatti, devono rispondere i soggetti posti in posi-
zione apicale, i quali sono direttamente chiamati a rendere conto
delle scelte aziendali di livello piu alto, vale a dire di quelle che
si riferiscono all’organizzazione delle lavorazioni e del sistema
complessivo di gestione del rischio d’impresa mediante la predi-
sposizione di un programma globale delle misure di sicurezza spe-
cificamente idonee ed efficaci a prevenirlo.?” A ragionare
diversamente, in effetti, si violerebbe il divieto di totale deroga-
bilita della posizione di garanzia, che pone pur sempre a carico
del delegante obblighi di vigilanza sull’attivita del delegato ed, in
caso di negligenza di questi, di intervento sostitutivo; pur se la
detta vigilanza non puo avere per oggetto la concreta, minuta con-
formazione delle singole lavorazioni - che la legge affida al ga-

23 Sez. IV, n. 988 del 14 gennaio 2003, Macola, cit.

24 Cass. pen., Sez. III, n. 29229 del 3 agosto 2005, Ligresti ed altri.

25 Cass. pen., Sez. IV n. 35120 dell’8 agosto 2013, Ascalone, non massi-
mata.

26 Cass. pen., Sez. IV, n. 13858 del 1 aprile, 2015, Rota e altro.

7 Cass. pen., Sez. [V, n. 49732 del 28 novembre 2014, Canigiani e altri.
28 Cass.pen., Sez. IV, n. 4968 del 31 gennaio 2014, Vascellari, che ha affer-
mato la responsabilita del legale rappresentante della societa, pur in pre-
senza di una delega in materia di prevenzione sugli infortuni e sull’igiene
del lavoro conferita ad altro componente del consiglio di amministrazione,
in quanto le lesioni occorse al lavoratore erano dipese dalla violazione delle
disposizioni antinfortunistiche afferenti un aspetto strutturale e permanente
del processo produttivo, mai sottoposto ad adeguata considerazione e ne-
anche considerato nel documento di valutazione dei rischi.

2 Cass. pen., Sez. IV, n. 38991 del 4 novembre 2010, Quaglierini e altri,
in Guida al lavoro 2010, fasc. 45, pag. 15, con nota di M. GALLO, Sicu-
rezza del lavoro: la Cassazione sulla responsabilita del Cda; in Giuri-
sprudenza italiana 2011, fasc. 8-9, pag. 1879, con nota di N. MENARDO,
Sulla delega di funzioni nella sicurezza sul lavoro, in Rivista penale, 2011,
fasc. 7-8, pag. 788, con nota di R. ROVERO E E. DEL FORNO, Posizione di
garanzia e responsabilita dei vertici aziendali per danni alla salute del
lavoratore.
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rante - concernendo, invece, la correttezza della complessiva ge-
stione del rischio da parte del delegato®.

Se, dunque, ¢ vero che all’organo di vertice di una compagine
imprenditoriale complessa devono essere addebitate le responsabi-
lita per gli infortuni sul lavoro o per le malattie professionali deri-
vanti da condotte inosservanti di regole di normale prudenza,
diligenza e perizia o di specifiche norme cautelari finalizzate a pre-
venire lo specifico rischio implicato dalle lavorazioni aziendali, che
si traducano in carenze organizzative di ordine generale spesso
frutto di malaccorte scelte di politica aziendale, tuttavia tali respon-
sabilita non possono essere attribuite alle persone fisiche che lo rap-
presentano in via automatica, «dovendosi sempre considerare
I’effettivo contesto organizzativo e le condizioni in cui il detto or-
gano ha dovuto operare»®!. Ad esempio - come suggerito dalla Corte
di cassazione in un caso scrutinato di recente - verificando se il di-
rettore generale con delega in materia antiinfortunistica «fosse stato
portato a conoscenza delle prassi lavorative scorrette rivelatesi pe-
ricolose per la salute dei lavoratore, dal direttore di stabilimento,
che non poteva non esserne al corrente in ragione dell’obiettiva si-
tuazione di maggiore sua contiguita alle modalita di svolgimento
delle attivita lavorative»2, cosi da essere effettivamente posto nelle
condizioni di porvi efficacemente rimedio mediante 1’adozione di
opportune misure organizzative idonee ad imporre 1’osservanza in
concreto delle corrette modalita di lavorazione e mediante la pre-
disposizione di un sistema di controlli diretti ad accertare I’adegua-
mento effettivo dei lavoratori alle istruzioni ricevute, anche
mediante una appropriata formazione dei preposti.

Nel decidere della responsabilita del legale rappresentante di
una struttura societaria complessa, il giudice ¢, dunque, tenuto
ad individuarne I’agire colposo verificando /‘oggettivo contrasto
tra la condotta da questi concretamente tenuta e quella pre-
scritta dall’ordinamento. Formulando, cio¢, il giudizio circa
I’imprudenza o la negligenza, che si assume 1’abbiano connotata,
alla stregua delle formule della prevedibilita ed evitabilita se-
condo la miglior scienza ed esperienza o del parametro dell’-
homo eiusdem professionis et condicionis, ossia del modello
dell’uomo che svolge paradigmaticamente quella determinata
attivita che importa 1’assunzione di certe responsabilita: modello
cui, peraltro, ’operatore deve ispirarsi facendo tutto cio che da
questo ci si aspetta®.

Il fatto oggettivo dell’inosservanza della regola di condotta
deve, tuttavia, essere addebitato al soggetto posto all’apice di
una societa di capitali anche in base ad un giudizio “personaliz-
zato”. La relativa rimproverabilita esige, cio¢, che, nella situa-
zione data, I’agente fosse nella condizione di rappresentarsi quel
particolare evento lesivo come lo sviluppo possibile o probabile
della propria condotta inosservante degli obblighi cautelari im-
postigli; che esso costituisse la concretizzazione dello specifico
rischio che la regola stessa mirava a prevenire e che I’evento si
sarebbe, comunque, verificato anche qualora il comportamento
dell’agente fosse stato improntato alla diligenza o alla prudenza
richieste®*. Prescindendo da tali accertamenti si finirebbe con il

30 Cass. pen., Sez. IV, n. 10702 del 19 marzo 2012, Mangone, in Giuri-
sprudenza italiana 2013, fasc. 1, pag. 158, con nota di N. MENARDO, Sui
limiti della delega di funzioni nei rapporti di lavoro.

31 Cass. pen., Sez. IV, n. 13858 del 1 aprile 2015, Rota ¢ altro, in Cass.
pen. 2015, fasc.12, Sez. 4, pag. 4575, con nota di I. SALVEMME, La respon-
sabilita del direttore generale in materia di sicurezza sul lavoro.

32 Sez. IV, n. 13858 del 1 aprile 2015, Rota e altro, cit.

3 Cass. pen., Sez. IV, n. 33311 del 27 agosto 2012, Ramacciotti e altri, in
L’indice penale 2013, fasc.1, pag. 143, con nota di S. CAVALLINI E L. PON-
ZONI, La responsabilita penale da esposizione dei lavoratori ad amianto:
il diritto penale tra conservazione, tensione e trasfigurazione di causalita
e colpa.

3% Cass. pen., Sez. IV, n. 25648 del 24 giugno 2008, Ottonello e altro.

10.11.2016

gravare I’organo di vertice delle strutture imprenditoriali com-
plesse di una sorta di responsabilita oggettiva per qualunque
fatto integrante un reato connesso all’esercizio dell’impresa.

IRENE SCORDAMAGLIA

B) MASSIMARIO (*)

84. Acquisto di cose di sospetta provenienza - Elementi costi-
tutivi - Oggettivo sospetto da parte di una persona di media
avvedutezza circa la legittima provenienza delle cose - Ne-
cessario accertamento della provenienza illecita delle cose -
Esclusione - Condotta di acquisto o ricezione - Sufficienza
- Elemento soggettivo - Omissione dei doverosi accertamenti
circa la legittima provenienza delle res (Cod. pen. art. 712)

At fini della configurabilita della contravvenzione di acquisto di
cose di sospetta provenienza, non occorre che sia accertata la pro-
venienza delle cose da reato, essendo a tal fine richiesta solo la
prova dell’acquisto o della ricezione, senza gli opportuni accer-
tamenti, di cose rispetto alle quali I’agente abbia motivi di so-
spetto circa la loro provenienza, come indicati nell’art. 712 C.p..
II reato, pertanto, si realizza allorquando 1’acquisto avvenga in
circostanze tali da indurre una persona di media avvedutezza in
una condizione di oggettivo sospetto circa la legittima prove-
nienza delle cose, che prescinde dall’opinione o dalla valutazione
dell’agente, la cui colpa si configura per la sola omissione dei do-
verosi accertamenti circa tale legittima provenienza. (1)

Sez. I, sentenza n. 45218, 21 ottobre 2015 - 12 novembre 20135,
Pres. Fiandanese, Rel. Pellegrino.

(1) 11 contrasto sviluppatosi in seno alla giurisprudenza delle sezioni
semplici tra I’orientamento che riteneva bastevole ai fini della sussistenza
della contravvenzione di cui all’art. 712 Cod. pen. la dimostrazione che le
cose acquistate o, comunque, ricevute dessero motivo di sospetto quanto
alla loro provenienza e quello che, invece, richiedeva, per la sussistenza del
reato, la certezza della provenienza delle cose da reato, ¢ stato composto
dalle Sezioni Unite, Sent. n. 12433 del 26 novembre 2009, dep. 30 marzo
2010, ric. Nocera, in CED Cass., m. 246.325 che ha stabilito che ai fini
della configurabilita della contravvenzione in parola non occorre che sia
accertata la provenienza delle cose da reato, essendo richiesta soltanto la
prova dell’acquisto o della ricezione, senza gli opportuni accertamenti, di
cose rispetto alle quali I’agente abbia motivi di sospetto circa la loro prove-
nienza.

85. Atti persecutori - Elemento oggettivo - Evento - Stato d’an-
sia e di timore per la propria incolumita - Nozione - Effetto
destabilizzante della serenita e dell’equilibrio psicologico
della vittima - Necessario accertamento della sussistenza di
una malattia mentale e psicologica - Esclusione (Cod. pen.
artt. 612 bis, 582)

Per I’integrazione dello stato di ansia e di timore non si richiede
I’accertamento di uno stato patologico, ma ¢ sufficiente che gli
atti ritenuti persecutori abbiano determinato un effetto destabiliz-

(*) 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.



291

LA GIUSTIZIA PENALE 2016 (Parte Seconda: Diritto Penale)

292

zante della serenita e dell’equilibrio psicologico della vittima,
considerato che la fattispecie incriminatrice di cui all’art. 612 bis
Cod. pen. non costituisce una duplicazione del reato di lesioni per-
sonali il cui evento ¢ configurabile sia come malattia fisica che
come malattia mentale e psicologica. Pertanto, la prova del-
I’evento del delitto, in riferimento alla causazione nella persona
offesa di un grave e perdurante stato di ansia o di paura, dev’essere
ancorata ad elementi sintomatici di tale turbamento psicologico
ricavabili dalle dichiarazioni della stessa vittima del reato, dai suoi
comportamenti conseguenti alla condotta posta in essere dal-
I’agente ed anche da quest’ultima, sia con riguardo alla sua
astratta idoneita a causare 1’evento, sia con riferimento al suo pro-
filo concreto desumibile dalle condizioni di luogo e di tempo in
cui ¢ stata consumata. (1)

Sez. V, sentenza n. 45184, 26 giugno 2015 - 11 novembre 2015,
Pres. Vessichelli, Rel. Micheli.

(1) Nel senso di cui alla massima cfr. Corte cost., Sent. 172/2014, Pre-
sidente Silvestri Redattore CARTABIA, C.c. 7 maggio 2014 - Decisione 11
giugno 2014 - Deposito 11 giugno 2014 - G. U. 18 giugno 2014, che ha
escluso la necessita di inquadrare in categorie nosologiche gli eventi che
afferiscono alla sfera emotiva del soggetto passivo, richiedendo, piuttosto,
un’«accurata osservazione di segni e indizi comportamentali, desumibili
dal confronto tra la situazione pregressa e quella conseguente alle condotte
dell’agente, che denotino una apprezzabile destabilizzazione della serenita
e dell’equilibrio psicologico della vittimay. In sede di legittimita in maniera
costante: Sez. V, Sentenza n. 18999 del 19 febbraio 2014, Ud. (dep. 8
maggio 2014) in CED Cass., m. 260.412; Sez. VI, Sentenza n. 20038 del
19 marzo 2014, Ud. (dep. 14 maggio 2014) ivi, m. 259.458; Sez. V, Sen-
tenza n. 24135 del 9 maggio 2012, Ud. (dep. 18 giugno 2012) ivi, m.
253.764, in Cassazione Penale 2013, fasc. 1, Sez. IV, pag. 152, con nota
di C. MINNELLA, Gli eventi del delitto di atti persecutori tra carenze di
oggettivita e difficolta di accertamento processuale; Sez. V, n. 16864 del
10 gennaio 2011 - dep. 2 maggio 2011, ric. C., in CED Cass., m. 250.158.

86. Atti persecutori - Elemento oggettivo - Previsione di eventi
alternativi ed autonomi - Sufficienza di uno solo di essi per
la configurabilita del reato (Cod. pen art. 612 bis)

11 delitto di atti persecutori prevede eventi alternativi, la realizza-
zione di ciascuno dei quali ¢ idonea ad integrarlo; pertanto, ai fini
della sua configurazione non ¢ essenziale il mutamento delle abi-
tudini di vita della persona offesa, essendo sufficiente che la con-
dotta incriminata abbia indotto nella vittima uno stato di ansia e
di timore per la propria incolumita. (1)

Sez. V, sentenza n. 45184, 26 giugno 2015 - 11 novembre 2015,
Pres. Vessichelli, Rel. Micheli.

(1) Nel senso di cui alla massima e per giurisprudenza conforme: Sez.
111, Sentenza n. 9222 del 16 gennaio 2015, Ud. (dep. 3 marzo 2015) in
CED Cass., m. 262.517; Sez. III, Sentenza n. 23485 del 7 marzo 2014,
Ud. (dep. 5 giugno 2014) ivi, m. 260.083; Sez. V, n. 29872 del 19 maggio
2011 - dep. 26 luglio 2011, ric. L., ivi, m. 250.399;

87. Bellezze naturali - Opere eseguite in assenza di autorizza-
zione o in difformita da essa e opere illecite - Vincolo storico
artistico - Estensione dall’immobile alle cose che ne sono
pertinenza (D. Igs. 22 gennaio 2004, n. 42, artt. 10, 169,
comma 1, lett. a), 181)

Oggetto della tutela vincolistica storico-artistica non sono solo gli
immobili considerati nella loro struttura edilizia, ma anche le cose
che, costituendone pertinenza, contribuiscono da sole o nel loro

complesso a salvaguardare I’ interesse storico ed artistico del bene
medesimo. (1)

Sez. IlI, sentenza n. 45149, 8 ottobre 2015 - 11 novembre 20135,
Pres. Fiale,Rel. Ramacci.

(1) Nel senso di cui alla massima: Sez. III, n. 6295 del 10 aprile 1997
- dep. 2 luglio 1997, ric. Franceschetti, in CED Cass., m. 208.692; Sez.
1L, n. 7622 del 27 febbraio 1986 - dep. 25 luglio 1986, ric. Sirmoni, ivi,
m. 173.415; Sez. 111, n. 11927 del 29 ottobre 1985 - dep. 12 dicembre
1985, ric. Pisano, ivi, m. 171.323.

88. Bellezze naturali - Valutazione postuma di compatibilita
paesaggistica - Rilascio da parte dell’autorita competente -
Automatica non punibilita del reato paesaggistico - Esclu-
sione (D. Igs. 22 gennaio 2004, n. 42, art. 181, comma 1, nn. 3
e4d)

La conclusione con esito favorevole dal punto di vista dell’ Ammi-
nistrazione competente della procedura per il rilascio della valuta-
zione postuma della compatibilita paesaggistica di alcuni interventi
“minori” - in quanto caratterizzati da un impatto sensibilmente piu
modesto sull’assetto del territorio vincolato - non determina auto-
essere sempre accertata dal giudice la sussistenza dei presupposti
di fatto e di diritto legittimanti la “sanatoria”. (1)

Sez. Il sentenza n. 45149, 8 ottobre 2015 - 11 novembre 20135,
Pres. Fiale,Rel. Ramacci.

(1) Nel senso di cui alla massima: Sez. III, n. 889 del 29 novembre

2011 (dep.2012), ric. Falconi e altri, in CED Cass., m. 251.640; Sez. I,
Sentenza n. 27750 del 27 maggio 2008, Ud. (dep. 8 luglio 2008) ivi, m.
240.822.
Duplice questione di legittimita costituzionale sollevata dal Tribunale di
Verona, Giudice Piziale, N. Reg. Ord. 194/2014 - (Gazzetta Ufficiale n.
46 del. 5 novembre 2014) -, per contrarieta all’art. 3 ¢ all’art.27 della Co-
stituzione; 1) dell’art. 181, comma 1 bis, lettera a) D.L.vo. n. 42/2004,
nella parte in cui punisce, anche al di fuori dei casi indicati nell’art. 181,
comma 1 bis, lettera b) del D.L.vo n. 42/2004, con la sanzione della re-
clusione da uno a quattro anni, invece che con le pene previste dall’articolo
44, lettera ¢), D.P.R. n. 380/2001, come previsto rispetto alle condotte di
cui al comma 1 dell’art. 181, le condotte in esso disciplinate; 2) dell’art.
181, commi 1 ter, 1 quater ¢ 1 quinquies D.L.vo n. 42/2004, nella parte
in cui non operano anche rispetto ai casi indicati nell’art.181, comma 1
bis, lettera @) D.L.vo n. 42/2004.

89. Calunnia - Esercizio del diritto di difesa dell’imputato -
Affermazione di falsita della denuncia redatta da un agente
di polizia giudiziaria - Configurabilita del reato di calunnia
ai danni dell’agente di p.g. - Esclusione - Scriminante del
diritto di difesa - Sussistenza - Condizioni (Cod. pen. artt.
368, 51, 479)

Non esorbita dai limiti dei diritto di difesa I’imputato che, in sede
di interrogatorio, definisca falso un atto di polizia giudiziaria solo
per quanto attiene alla veridicita della denuncia a sua carico in
esso contenuta; con la conseguenza che egli non ¢ punibile a titolo
di calunnia in danno dell’autore di detto atto di polizia giudiziaria,
stante la presenza di una causa di giustificazione in forza del le-
gittimo esercizio di difesa, purché questo si esplichi quale unico
e necessario mezzo di confutazione dell’imputazione, secondo un
rigoroso rapporto di connessione funzionale tra I’accusa (implicita
od esplicita) formulata dall’imputato e 1’oggetto della contesta-
zione nei suoi confronti. (1)
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Sez. VI, sentenza n. 45078, 29 settembre 2015 - 10 novembre
2015, Pres. Milo, Rel. Villani.

(1) Giurisprudenza costante: Sez. VI, n. 14042 del 2 ottobre 2014 -
dep. 3 aprile 2015, ric. P.G. in proc. Lizio, in CED Cass., m. 262.972;
Sez. VI, Sentenza n. 1767 dell’ 11 dicembre 2012, Ud. (dep. 15 gennaio
2013) ivi, m. 254.041.

90. Calunnia - Esercizio del diritto di difesa dell’imputato -
Negazione della propria responsabilita anche attraverso la
menzogna - Possibilita - Attribuzione specifica, circostan-
ziata e determinata di un fatto di reato all’accusatore di cui
conosce I’innocenza - Configurabilita del reato (Cod. pen.
art. 368, 51; Cod. proc. pen. artt. 64, 209, 494)

In tema di rapporto tra diritto di difesa e accuse calunniose, vale
il principio per il quale I’'imputato, nel corso del procedimento in-
staurato a suo carico, puo negare, anche mentendo, la verita delle
dichiarazioni a lui sfavorevoli, ma commette il reato di calunnia
quando non si limita a ribadire la insussistenza delle accuse a lui
addebitate, ma assume ulteriori iniziative dirette a coinvolgere
I’accusatore - di cui pure conosce I’innocenza - nell’incolpazione
specifica, circostanziata e determinata di un fatto concreto. (1)

Sez. VI, sentenza n. 45078, 29 settembre 2015 - 10 novembre
2015, Pres. Milo, Rel. Villani.

(1) Giurisprudenza costante: Sez. VI, n. 18755 del 16 aprile 2015 -
dep. 6 maggio 2015, ric. P.O. in proc. Scagnelli, in CED Cass., m. 263.550;
Sez. I, Sentenza n. 26455 del 26 marzo 2013, Ud. (dep. 18 giugno 2013)
ivi, m. 255.678; Sez. I, Sentenza n. 2740 del 14 ottobre 2009, Ud. (dep.
21 gennaio 2010) ivi, m. 246.042; Sez. VI, Sentenza n. 13309 del 20 no-
vembre 2003, Ud. (dep. 18 marzo 2004) ivi, m. 229.238.

91. Edilizia - Abuso edilizio - Sanatoria - Requisiti - Doppia
conformita alla disciplina urbanistica (D.P.R. 6 giugno 2001,
n. 380, artt. 44, 36)

In tema di reati urbanistici, la sanatoria degli abusi edilizi idonea
ad estinguere il reato di cui all’art. 44 del d.P.R. n. 380 del 2001,
non ammettendo termini o condizioni, deve riguardare 1’inter-
vento edilizio nel suo complesso e puo essere conseguita solo qua-
lora ricorrano tutte le condizioni espressamente indicate dall’art.
36 d.P.R. cit. e, precisamente, la doppia conformita delle opere
alla disciplina urbanistica vigente sia al momento della realizza-
zione del manufatto, che al momento della presentazione della do-
manda di sanatoria, dovendo escludersi la possibilita di una
legittimazione postuma di opere originariamente abusive che, solo
successivamente, in applicazione della cosiddetta sanatoria “giu-
risprudenziale” o “impropria”, siano divenute conformi alle norme
edilizie ovvero agli strumenti di pianificazione urbanistica. (1)

Sez. I1I, sentenza n. 44646, 22 ottobre 2015 - 6 novembre 20135,
Pres. Mannino, Rel. Ramacci.

(1) Giurisprudenza costante conforme : Sez. III, Sentenza n. 7405 del 15
gennaio 2015, Ud. (dep. 19 febbraio 2015) in CED Cass., m. 262.422; Sez.
111, n. 47402 del 21 ottobre 2014 - dep. 18 novembre 2014, ric. Chisci e
altro, ivi, m. 260.973; Sez. 111, Sentenza n. 39895 del 28 maggio 2013, Ud.
(dep. 26 settembre 2013) ivi, m. 257.682. Nel senso che non ¢ applicabile
la disciplina del condono edilizio né ¢ invocabile la cosiddetta sanatoria
“giurisprudenziale” o “impropria” in presenza di una conformita postuma
dell’opera, originariamente abusiva, alle norme urbanistico-edilizie ovvero

alle previsioni degli strumenti pianificatori, atteso che da cio non seguirebbe
comunque alcun effetto estintivo del reato urbanistico per I’inapplicabilita
dell’art. 45 d.P.R. n. 380 del 2001 (Sez. 111, Sentenza n. 24451 del 26 aprile
2007, Ud. (dep. 21 giugno 2007) in CED Cass., m. 236.912)

92. Falsita in atti - Falsita materiale in atto pubblico - Atto fa-
cente fede privilegiata - Nozione - Fattispecie in tema di re-
ferto di pronto soccorso (C.p. art. 476, comma secondo)

Poiché I’atto pubblico fidefacente ¢ caratterizzato, oltre che dal-
I’attestazione di fatti appartenenti all’attivita dei pubblico ufficiale
o caduti sotto la sua percezione, dalla circostanza che esso sia de-
stinato ab initio alla prova - cio¢ precostituito a garanzie della
pubblica fede e redatto da un pubblico ufficiale autorizzato nel-
I’esercizio di una speciale funzione certificatrice -, la diagnosi ri-
portata nel referto del pronto soccorso ha natura di fede
privilegiata, essendo preordinata alla certificazione di una situa-
zione caduta nella sfera conoscitiva del pubblico ufficiale, che as-
sume anche un rilievo giuridico esterno alla mera indicazione
sanitaria o terapeutica. (1)

Sez. V, sentenza n. 44874, 15 settembre 2015 - 9 novembre 20135,
Pres. Lombardi, Rel. Caputo.

(1) Nel senso di cui alla massima e per giurisprudenza costante: Sez.
VL n. 12401 del 1 dicembre 2010 - dep. 28 marzo 2011, ric. Langella e
altri, in CED Cass., m. 249.633; Sez. V, n. 12213 del 13 febbraio 2014 -
dep. 13 marzo 2014, ric. Amoroso e altri, ivi, m 260.208.

93. Falsita in atti - Falsita materiale in atto pubblico - Atto
pubblico - Nozione - Fattispecie in tema di alterazione o fal-
sita delle attestazioni contenute nel certificato unico CUD -
Esclusione della natura di atto pubblico o di certificazione
amministrativa - Insussistenza dei relativi reati (Cod. pen
artt. 476, 477, 480, 481)

11 certificato unico rilasciato dal sostituto d’imposta (CUD) non
ha natura pubblicistica, sia perché I’attivita del sostituto che opera
la prescritta ritenuta ¢ priva di rilievo pubblicistico, sia perché
proviene da un soggetto privato e non da un soggetto rivestito
della qualifica soggettiva di pubblico ufficiale o di “impiegato
dello Stato, o di altro ente pubblico, incaricato di pubblico servi-
zi0”. Ne deriva che, in ipotesi di alterazioni materiali del detto
certificato unico ovvero di falsita delle attestazioni in esso conte-
nute, non ricorre né il delitto di falso materiale in certificato am-
ministrativo, né quello di falso ideologico in certificato
amministrativo. (1)

Sez. V, sentenza n. 44879, 15 settembre 2015 - 9 novembre 20135,
Pres. Lombardi, Rel. Caputo.

(1) Non risultano precedenti.
Le Sezioni Unite Civili, Sentenza n. 1200 del 5 febbraio 1988, in CED
Cass., m. 457.410 hanno affermato che la controversia sulla legittimita di
una ritenuta fiscale di acconto inerisce a una controversia tra privati, anche
se ¢ devoluta alle commissioni tributarie.

94. Falsita in atti - Falsita materiale in atto pubblico - Falsita
commessa dal privato - Alterazione di certificazione medica
del pronto soccorso - Aggiunta di annotazione vera ma re-
lativa ad un momento cronologico successivo - Configura-
bilita del reato (Cod. pen. artt. 476, 482)
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Integra il delitto di falso materiale 1’alterazione di un certificato
medico mediante 1’aggiunta di una annotazione, ancorché vera in
un contesto cronologico successivo e, pertanto, diverso da quello
reale, a nulla rilevando che il soggetto agisca per ristabilire la ve-
rita effettuale, in quanto la certificazione medica del pronto soc-
corso acquista carattere definitivo in relazione ad ogni singola
annotazione ed esce dalla sfera di disponibilita del suo autore nel
momento stesso in cui la singola annotazione viene registrata. (1)

Sez. V, sentenza n. 44874, 15 settembre 2015 - 9 novembre 2015,
Pres. Lombardi, Rel. Caputo.

(1) Nel senso di cui alla massima e per giurisprudenza costante: Sez.
V, n. 37314 del 29 maggio 2013 - dep. 11 settembre 2013, ric. P., in CED
Cass., m. 257.198, in Rivista Italiana Di Medicina Legale 2014, fasc. 1,
pag. 204, A. SALERNO, Falso documentale e annotazione tardiva nella
cartella clinica: profili sostanziali e obbligo di motivazione da parte del
giudice di merito. In particolare, nel senso che ai fini della punibilita oc-
corre, tuttavia, che le aggiunte successive non si identifichino in mere
correzioni di errori materiali o integrazioni che, lungi dal modificare I’ele-
mento contenutistico dell’atto, gia formalmente perfetto, siano invece di-
rette a completamento essenziale del relativo procedimento di formazione,
Sez. V, Sentenza n. 9840 del 16 gennaio 2013, Ud. (dep. 1 marzo 2013)
in CED Cass., m. 255.224.

95. Rapina - Delitto tentato di rapina impropria - Configura-
bilita - Condizioni (Cod. pen. artt. 628, comma 2, 56)

E configurabile il delitto di rapina impropria tentata e non invece
il delitto di furto tentato in concorso con quello di violenza privata
o di minaccia, nel caso in cui I’agente adoperi violenza o minaccia
per procurarsi I’impunita immediatamente dopo aver compiuto
atti idonei e diretti in modo non equivoco a sottrarre la cosa mo-
bile altrui, non riuscendovi a causa di fattori sopravvenuti estranei
al suo volere. (1)

Sez. IV, sentenza n. 44814, 22 ottobre 2015 - 9 novembre 2015,
Pres. Romis, Rel. Piccialli.

(1) La questione aveva costituto oggetto di un vivace contrasto giuri-
sprudenziale risolto con le Sezioni Unite, n. 34952 del 19 aprile 2012 -
dep. 12 settembre 2012, ric. Reina, in CED Cass., m. 253.153, in Diritto
Penale e Processo 2012, fasc. 12, pag. 1457, con nota di E. GIRONI, Di-
scutibile avallo del tentativo di rapina impropria da parte delle Sezioni
Unite, e con nota di P. P1SA, Un apprezzabile chiarimento sul tentativo di
rapina impropria.

96. Reato continuato - Circostanza aggravante del nesso te-
leologico - Compatibilita logico-giuridica dei due istituti -
Sussistenza - Diversita di coefficiente psicologico e di fun-
zione (Cod. pen. artt. 81, secondo comma, 61, n. 2)

Non sussiste incompatibilita logicogiuridica tra la continuazione
e I’aggravante del nesso teleologico, agendo il vincolo della con-
tinuazione sul piano della riconducibilita di piu reati ad un comune
programma criminoso ed essendo il nesso teleologico connotato
dalla strumentalita di un reato rispetto ad un altro, alla cui esecu-
zione od al cui occultamento il primo ¢ preordinato. Infatti i due
istituti sono caratterizzati da un coefficiente psicologico diverso
e, sebbene entrambi influiscano sull’aumento della pena, rispon-
dono a differenti ragioni: 1’'uno esprime la maggiore capacita cri-
minosa, 1’altro si pone nell’ottica del favor rei; cosi, mentre il
nesso teleologico aggrava il reato per la maggiore intensita del

dolo e la maggiore pericolosita di chi commette il crimine, il vin-
colo della continuazione, invece, ha la funzione di ridimensionare
la pena escludendo il cumulo materiale. (1)

Sez. 1V, sentenza n. 45231, 6 marzo 2015 - 12 novembre 20135,
Pres. Brusco, Rel. Ciampi.

(1) Giurisprudenza costante: Sez. II, n. 46638 del 9 novembre 2012 -
dep. 3 dicembre 2012, ric. Romano Monachelli, in CED Cass., m. 253.901;
Sez. 11, n. 48317 del 17 novembre 2004 - dep. 15 dicembre 2004, ric.
Emiliano, ivi, m. 230.427; Sez. I, n. 46270 del 3 novembre 2004 - dep. 29
novembre 2004, ric. Dellagaren, ivi, m. 230.188; Sez. I, n. 3442 del 6
marzo 1996 - dep. 5 aprile 1996, ric. Laezza ed altri, ivi, m. 204.326; Sez.
V, n. 10508 del 27 settembre 1995 - dep. 23 ottobre 1995, ric. laquinta ed
altro, ivi, m. 202.499.

97. Responsabilita da reato degli enti - Autonomia della re-
sponsabilita dell’ente - Mancata individuazione dell’autore
del reato presupposto o sua assoluzione per non avere com-
messo il fatto - Irrilevanza - Ragioni (d. 1gs. 8 giugno 2001,
n. 231, art. 8)

Stando all’art. 8 d.Igs. n. 231 del 2001, la responsabilita dell’ente
sussiste anche quando 1’autore del reato non ¢ stato identificato o
non ¢ imputabile, e dunque anche quando la persona fisica a cui
era stata attribuita la responsabilita del reato presupposto ¢ stata
assolta per non avere commesso il fatto. L’individuazione del pos-
sibile autore del reato non incide, dunque, sulla natura e sull’am-
piezza dell’accertamento incidentale in ordine all’esistenza dello
stesso demandato al giudice penale chiamato a pronunciarsi sulla
sola responsabilita dell’ente, né sull’esercizio del diritto di difesa
di questo, che, lungi dal risultarne menomato, ne ¢ semmai age-
volato. Mentre, diversamente opinando, alla ingiustificata frustra-
zione del principio di ragionevole durata si sommerebbe la
sostanziale elusione del regime della prescrizione specificamente
previsto, per la responsabilita dell’ente, dall’art. 59 del decreto n.
231.(1)

Sez. I, sentenza n. 35818, 2 luglio 2015 - 2 settembre 2015, Pres.
Cortese, Rel. Di Tomassi.

(1) Nel senso di cui alla massima: Sez. V, n. 20060 del 4 aprile 2013 -
dep. 9 maggio 2013, ric. P.M. in proc. Citibank N.A., in CED Cass., m.
255.414; Sez. VL, n. 21192 del 25 gennaio 2013 - dep. 17 maggio 2013,
ric. Barla e altri, ivi, m. 255369, in Cassazione penale 2014, Fasc. 4, pag.
1226, con nota di M. BENDONI, ] rapporto tra confisca per equivalente e
prescrizione.

98. Responsabilita da reato degli enti - Vantaggio dell’ente de-
rivante dalla commissione del reato da parte dell’organo -
Vantaggio occasionale o fortuito - Esclusione del nesso d’im-
medesimazione organica - Insussistenza della responsabilita
dell’ente (d. Igs. 8 giugno 2001, n. 231, nell’art. 5, comma 1)

Premesso che il compimento dell’operazione irregolare nell’inte-
resse o a vantaggio dell’ente costituisce la condizione per potere
sanzionare la persona giuridica e che I’interesse di quest’ultima
non coincide con il vantaggio tratto dalla stessa per effetto della
richiamata operazione irregolare - integrando il detto vantaggio
una sorta di variabile casuale -, il fatto che i soggetti indicati nel-
I’art. 5, comma 1, d.Igs. 231 abbiano agito nell’interesse esclusivo
proprio o di terzi determina il venir meno dello schema di imme-
desimazione organica posta a fondamento della responsabilita del-



297

LA GIUSTIZIA PENALE 2016 (Parte Seconda: Diritto Penale)

298

I’ente, dovendosi ammettere che 1’illecito commesso, pur tor-
nando di fatto a vantaggio dell’ente, non potrebbe piu ritenersi
come fatto suo proprio, poiché si tratterebbe di un vantaggio for-
tuito, in quanto non attribuibile alla volonta dell’ente. (1)

Sez. I, sentenza n. 43689, 26 giugno 2015 - 29 ottobre 2015, Pres.
Giordano, Rel. Novik.

(1) Sez. VI, n. 32627 del 23 giugno 2006 - dep. 2 ottobre 2006, ric. La
Fiorita soc. coop. ar.l., in CED Cass., m. 235.635.

99. Ricettazione - Circostanza attenuante speciale del fatto di
particolare tenuita - Rilevanza del solo valore della cosa ricet-
tata - Esclusione - Valutazione altresi del profitto che si voglia
trarre dalla ricezione o acquisto della cosa (Cod. pen. art. 648,
comma 2)

L’ipotesi della ricettazione attenuata con la particolare tenuita del
fatto non concerne il solo valore economico dell’oggetto della ri-
cettazione, ma investe anche il profitto che dalla sua ricezione e
0 acquisto si vuol trarre, nonché ogni altro elemento idoneo a va-
lutare la gravita del reato ex art. 133 Cod. pen.. (1)

Sez. II, sentenza n. 45209, 21 ottobre 2015 - 12 novembre 20135,
Pres. Fiandanese, Rel. Pellegrino.

(1) Giurisprudenza costante: Sez. I, n. 33510 del 7 luglio 2010 - dep.
13 settembre 2010, ric. Liccardo Grasso, in CED Cass., m. 248.119; Sez.
11, Sentenza n. 5813 del 29 novembre 1999, Cc. (dep. 26 gennaio 2000)
ivi, m. 2165.20 Sez. 11, n. 1999 dell’8 gennaio 1992 - dep. 21 febbraio
1992, Fontana, ivi, m. 189.159.

100. Sicurezza sui luoghi di lavoro - Comportamento colposo
del lavoratore - Idoneita ad interrompere il nesso causale con
la condotta del datore di lavoro - Abnormita del comporta-
mento del lavoratore - Nozione (D. Igs. 9 aprile 2008, n. 81;
Cod. pen. art. 41)

Deve considerarsi abnorme il comportamento del lavoratore che,
per la sua stranezza e imprevedibilita, si ponga al di fuori di ogni
possibilita di controllo da parte delle persone preposte all’appli-
cazione delle misure di prevenzione contro gli infortuni sul lavoro
e I’eventuale colpa concorrente del lavoratore non puo spiegare
alcuna efficacia esimente per i soggetti aventi 1’obbligo di sicu-
rezza che si siano comunque resi responsabili della violazione di
prescrizioni in materia antinfortunistica. Del pari non puo dirsi
abnorme il comportamento del lavoratore che abbia compiuto
un’operazione rientrante pienamente, oltre che nelle sue attribu-
zioni, nel segmento di lavoro attribuitogli. (1)

Sez. IV, sentenza n. 44811, 22 ottobre 2015 - 9 novembre 20135,
Pres. Romis, Rel. Montagni.

(1) Nel senso di cui alla massima: Sez. IV, Sentenza n. 25532 del 23
maggio 2007, Ud. (dep. 4 luglio 2007) in CED Cass., m. 236.991; Sez.
IV, n. 10121 del 23 gennaio 2007 - dep. 9 marzo 2007, ric. Masi e altro,
ivi, m. 236.109. In particolare, sul punto che, in ogni caso, nell’ipotesi di
infortunio sul lavoro originato dall’assenza o inidoneita delle misure di
prevenzione, nessuna efficacia causale, per escludere la responsabilita
del datore di lavoro, puo essere attribuita al comportamento del lavoratore
infortunato, che abbia dato occasione all’evento, quando questo sia da ri-
condurre, comunque, alla mancanza o insufficienza di quelle cautele che,
se adottate, sarebbero valse a neutralizzare proprio il rischio di siffatto

comportamento: Sez. IV, Sentenza n. 38877 del 29 settembre 2005, Ud.
(dep. 21 ottobre 2005) in CED Cass., m. 232.421.

101. Sicurezza sui luoghi di lavoro - Infortunio subito da terzo
estraneo all’organizzazione dei lavori - Responsabilita del
soggetto garante della sicurezza - Sussistenza - Condizioni
(D. 1gs. 9 aprile 2008, n. 81; Cod. pen. artt. 589, comma 2, 590,
comma 3, 40, comma 2)

In materia di prevenzione degli infortuni nei luoghi di lavoro, il
soggetto beneficiario della tutela ¢ anche il terzo estraneo all’or-
ganizzazione dei lavori, sicché dell’infortunio che sia occorso
all’extraneus risponde il garante della sicurezza, sempre che I’in-
fortunio rientri nell’area di rischio definita dalla regola cautelare
violata e che il terzo non abbia posto in essere un comportamento
di volontaria esposizione a pericolo. Pertanto ¢ irrilevante che il
delitto si sia consumato in danno di un soggetto non dipendente
dell’azienda nel cui perimetro ¢ avvenuto il fatto. (1)

Sez. 1V, sentenza n. 44793, 18 giugno 2015 - 9 novembre 2015,
Pres. Romis, Rel. Izzo.

(1) In senso conforme: Sez. IV, Sentenza n. 43168 del 17 giugno 2014,
Ud. dep. 15 ottobre 2014, in CED Cass., m. 260.947. In particolare, nel
senso che, in tema di lesioni e di omicidio colposi, perché possa ravvisarsi
I’ipotesi del fatto commesso con violazione delle norme dirette a prevenire
gli infortuni sul lavoro, ¢ sufficiente che sussista tra siffatta violazione e
I’evento dannoso un legame causale, il quale non puo ritenersi escluso
solo perché il soggetto colpito da tale evento non sia un lavoratore dipen-
dente (o soggetto equiparato) dell’impresa obbligata al rispetto di dette
norme, ma ricorre tutte le volte che il fatto sia ricollegabile alla inosser-
vanza delle norme stesse secondo i principi dettati dagli articoli 40 e 41
C.p.. Ne consegue che deve ravvisarsi 1’aggravante di cui agli articoli
589, comma secondo, e 590, comma terzo, C.p., nonché il requisito della
perseguibilita d’ufficio delle lesioni gravi e gravissime, ex articolo 590,
ultimo comma, Cod. pen., anche nel caso di soggetto passivo estraneo al-
I’attivita ed all’ambiente di lavoro, purché la presenza di tale soggetto nel
luogo e nel momento dell’infortunio non abbia tali caratteri di anormalita,
atipicita ed eccezionalita da far ritenere interrotto il nesso eziologico tra
I’evento e la condotta inosservante e purché, ovviamente, la norma violata
miri a prevenire incidenti come quello in effetti verificatosi: Sez. IV, n.
11360 del 10 novembre 2005 - dep. 31 marzo 2006, ric. P.M. in proc. Sar-
tori ed altri, in CED Cass., m. 233.662.

102. Sicurezza sui luoghi di lavoro - Obblighi del datore di la-
voro - Obbligo di vigilanza sul comportamento imprudente
del lavoratore - Sussistenza - Infortunio del lavoratore do-
vuto a sua colpa - Interruzione del nesso di causalita - Con-
dizioni - Abnormita del comportamento del lavoratore
infortunato(D. Igs. 9 aprile 2008, n. 81; Cod. civ. art. 2087;
Cod. pen. artt. 40, secondo comma, 41, 589, 590)

Le norme antinfortunistiche sono destinate a garantire la sicurezza
delle condizioni di lavoro, anche in considerazione della disatten-
zione con la quale gli stessi lavoratori effettuano le prestazioni.
In particolare, gli obblighi di vigilanza che gravano sul datore di
lavoro risultano funzionali anche rispetto alla possibilita che il la-
voratore si dimostri imprudente o negligente verso la propria in-
columita; con la conseguenza che puo escludersi I’esistenza del
rapporto di causalita soltanto allorché sia provata 1’abnormita del
comportamento del lavoratore infortunato e sia provato che pro-
prio questa abnormita abbia dato causa all’evento. (1)

Sez. IV, sentenza n. 44811, 22 ottobre 2015 - 9 novembre 20135,
Pres. Romis, Rel. Montagni.
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(1) Nel senso di cui alla massima e per giurisprudenza costante: Sez.
IV, Sentenza n. 3787 del 17 ottobre 2014, Ud. (dep. 27 gennaio 2015) in
CED Cass., m. 261.946; Sez. IV, Sentenza n. 38850 del 23 giugno 2005,
Ud. (dep. 21 ottobre 2005) ivi, m. 232.420; Sez. IV, Sentenza n. 9568
dell’11 febbraio 1991, Ud. (dep. 14 settembre 1991) ivi, m. 188.202.

103. Sicurezza sui luoghi di lavoro - Responsabilita del datore
di lavoro - Violazione di norma cautelare - Insufficienza -
Evento quale concretizzazione dello specifico rischio che la
norma cautelare violata intendeva prevenire - Necessita (D.
Igs. 9 aprile 2008, n. 81; Cod. pen. artt. 589, comma 2, 590,
comma 3, 40, comma 2, 43)

Ai fini dell’affermazione della responsabilita per colpa del datore
di lavoro ¢ necessaria non solo la violazione di una norma caute-
lare ma anche la constatazione che il rischio che la cautela intende
presidiare si sia concretizzato nell’evento. Tale rischio puo anche
consistere nella negligenza altrui quando le misure di sicurezza
siano preordinate proprio ad evitare incidenti per la disattenzione
dei conducenti di mezzi, dei pedoni o di entrambi.

Sez. IV, sentenza n. 44793, 18 giugno 2015 - 9 novembre 2015,
Pres. Romis, Rel. Izzo.

104. Stupefacenti - Coltivazione non autorizzata di piante
dalle quali sono estraibili sostanze stupefacenti - Valuta-
zione della offensivita della condotta - Nozione - Trascura-
bilita tale da rendere irrilevante ’aumento di disponibilita
della droga e non prospettabile alcun pericolo di diffusione
di essa (D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309, art. 73; Cod. pen. art.
49, comma 2)

At fini della punibilita della coltivazione non autorizzata di piante
dalle quali sono estraibili sostanze stupefacenti, spetta al giudice
verificare in concreto 1’offensivita della condotta ovvero I’idoneita
della sostanza ricavata a produrre un effetto drogante rilevabile. Ne
consegue che la punibilita per la condotta descritta va esclusa al-
lorché il giudice ne accerti ’essere cosi trascurabile da rendere so-
stanzialmente irrilevante I’aumento di disponibilita della droga e
non prospettabile alcun pericolo di ulteriore diffusione di essa. (1)

Sez. IV, sentenza n. 44807, 22 ottobre 2015 - 9 novembre 20135,
Pres. Romis, Rel. Piccialli.

(1) Nel senso di cui alla massima: Sezioni Unite, n. 28605 del 24 aprile
2008 - dep. 10 luglio 2008, ric. Di Salvia, in CED Cass., m. 239.921 ¢
Sez. VI, n. 33835 dell’8 aprile 2014 - dep. 30 luglio 2014, ric. P.G. in
proc. Piredda, ivi, m. 260.170, in Guida Al Diritto 2014, fasc. 42, pag. 77,
con nota di G. AMATO, La qualita di principio attivo ricavabile deve far
escludere una possibile diffusivita.

105. Violenza sessuale - Tentativo - Richiesta reiterata di rap-
porto sessuale, anche con violenza o minaccia - Mancata in-
trusione nella sfera sessuale della vittima - Configurabilita
del tentativo - Condizioni (Cod. pen. art. 609 bis, 56)

Integra il reato di tentata violenza sessuale la condotta di colui
che, all’esplicito rifiuto di consumare un rapporto sessuale, reiteri
piu volte la richiesta ponendo in essere violenza o minaccia che,
sebbene non comportino una immediata e concreta intrusione
nella sfera sessuale della vittima, siano comunque chiaramente fi-
nalizzate a tale scopo.

(In applicazione di tale principio, la Corte ha ritenuto che 1’ine-
quivocabile sopraffazione fisica, consistita nell’afferrare la vittima
per un braccio, trascinandola verso una vicina area boscata, ac-
compagnata da reiterate richieste di consumazione di un rapporto
sessuale e la piu violenta azione successiva alla momentanea fuga
della donna, la quale, svincolatasi dalla presa per ritornare sulla
strada al fine di rendersi maggiormente visibile ad occasionali
passanti, veniva poi raggiunta, percossa e minacciata rinnovando
la richiesta di un rapporto sessuale, risultano chiaramente sinto-
matici dell’univoco intento, da parte dell’indagato, di soddisfare
i propri istinti indipendentemente dal consenso della vittima, ri-
petutamente ed inequivocabilmente negato). (1)

Sez. I11, sentenza n. 41214, 15 settembre 2015 - 14 ottobre 20135,
Pres. Squassoni, Rel. Ramacci.

(1) Nel senso che il tentativo di violenza sessuale ¢ configurabile anche
allorquando manchi un contatto fisico tra I’autore del reato e la persona
offesa e richiede la sussistenza di un’univoca intenzione dell’agente di
soddisfare la propria concupiscenza e I’oggettiva idoneita della condotta a
violare la liberta di autodeterminazione sessuale della vittima. (Sez. 111, n.
4674 del 22 ottobre 2014 (dep. 2015), ric. S., in CED Cass., m. 262.472;
v. anche sez. 111, n. 12987 del 3 dicembre 2008 (dep. 2009), ric. Brizio, ivi,
m. 243.090; Sez. 111, n. 27762 del 6 giugno 2008, ric. Bless, ivi, m. 240.828;
Sez. 111, n. 34128 del 23 maggio 2006, ric. Viggiano, ivi, m. 234.778; Sez.
III, n. 21577 del 24 aprile 2001, ric. Schiraldi, ric. V., ivi, m. 218.833).
Nel senso che il reato di violenza sessuale tentata ¢ integrato anche nel-
I’ipotesi di mancato soddisfacimento delle richieste a sfondo sessuale del
reo, conseguente al rifiuto opposto dalla vittima della violenza o della mi-
naccia, escludendosi, in tal caso, la desistenza volontaria, in quanto I’im-
possibilita di portare a consumazione il reato per I’opposizione della parte
offesa costituisce un fatto indipendente dalla volonta dell’agente (Sez. 111,
n. 51420 del 18 settembre 2014, ric. M., in CED Cass., m. 261.389; Conf.
Sez. 11, n. 1397 del 14 dicembre 2011 (dep. 2012), ric. R., ivi, m. 251.644).

106. Violenza sessuale di gruppo - Elemento oggettivo - Con-
dotta- Contributo partecipativo - Requisiti - Efficienza cau-
sale rispetto alla commissione del delitto (Cod. pen. art. 609
octies)

Ai fini della configurabilita del delitto di violenza sessuale di
gruppo ¢ sufficiente una consapevole adesione, anche estempo-
ranea, all’altrui progetto criminoso e risponde di tale reato anche
chi, pur non avendo compiuto atti di minaccia o di violenza, dia
comungue un contributo causale alla commissione del fatto, anche
solo partecipando ad un segmento dell’azione delittuosa. (1)

Sez. III, sentenza n. 40366, 18 settembre 2015 - 8 ottobre 20135,
Pres. Franco, Rel. Ramacci.

(1) Nel senso di cui alla massima: Sez. 111, n. 32928 del 16 aprile 2013,
ric. V., in CED Cass., m. 257.275; Sez. 111, n. 44408 del 18 ottobre 2011,
ric. B. e altri, ivi, m. 251.610; Sez. 111, n. 34212 del 1 luglio 2010, ric. V.,
ivi, m. 248.230; Sez. 111, n. 8775 del 2 dicembre 2010 (dep. 2011), ric. R.,
ivi, m. 249.767; Sez. 111, n. 15089 dell’11 marzo 2010, ric. Rossi, ivi, m.
246.614; Sez. 111, n. 11560 dell’11 marzo 2010, ric. M., ivi, m. 246.448.
Sez. III, n. 45970 del 9 novembre 2005, ric. Andrei ed altri, ivi, m.
232.537.

107. Violenza sessuale di gruppo - Elemento oggettivo - Con-
dotta - Costrizione della persona offesa mediante intimida-
zione a compiere su di sé atti sessuali (Cod. pen. 609 octies)

Configura il delitto di violenza sessuale di gruppo la condotta di
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due soggetti che, nell’ambito di una pluralita di azioni finalizzate
alla sopraffazione ed all’umiliazione della vittima, gia indotta in
precedenza in stato di completa soggezione mediante atti vessa-
tori, la costringano con minaccia a compiere su di s¢ atti sessuali.

Sez. 111, sentenza n. 40366, 18 settembre 2015 - 8 ottobre 2015,
Pres. Franco, Rel. Ramacci.

DIBATTITI

Il concorso eventuale nel delitto di associazione di tipo ma-
fioso: il diritto vivente tra ermeneutica e sociologia”

SOMMARIO: 1. Considerazioni introduttive. - 2. La (seconda)
sentenza Mannino. - 3. La giurisprudenza successiva. - 4. Con-
siderazioni conclusive.

1. Considerazioni introduttive.

11 c.d. concorso esterno - ossia il concorso eventuale nel reato
associativo e, segnatamente, nel delitto di associazione di tipo
mafioso - & “un istituto tormentato e senza pace”! che - ¢ ben
noto - in soli 11 anni ha richiesto ben 4 pronunce delle Sezioni
Unite della Suprema Corte di Cassazione, evenienza che ben
puo definirsi un unicum?. Ed & per I’appunto attraverso la disa-
mina di taluni arresti giurisprudenziali, nell’ottica che poco
oltre chiariro, che vorrei compiere il mio ragionamento.

Non appaiono superflue, anzitutto, alcune considerazioni
introduttive.

Il concorso esterno ¢ uno degli strumenti mediante i quali
puo colpirsi la contiguita alle mafie; ¢ forse quello che piu si
¢ tentato di utilizzare talvolta anche per la sua portata simbo-
lica, di stigma che impone su chi ne sia ritenuto responsabile.
Le mafie storiche - Cosa Nostra di certo non meno delle altre
- hanno proliferato anche grazie a tale contiguita, a tale con-

* Lo scritto riproduce il testo - con ’aggiunta delle note - della rela-
zione svolta al convegno Le mafie oggi: tra realta criminologica e ap-
proccio giudiziario, organizzato a Trapani dall’Universita degli Studi
di Palermo - Polo Universitario di Trapani e dal Consorzio Universi-
tario di Trapani il 2 aprile 2016 in ricordo della strage di Pizzolungo
(2 aprile 1985).

! Riprendo la felice espressione pronunciata dal Prof. Alessandro Te-
sauro nell’introdurre il convegno in occasione del quale ¢ stata resa la
relazione. Nei medesimi termini si erano gia espressi, C. VISCONTI, 1/
tormentato cammino del concorso esterno nel reato associativo, in
Foro it., 1994, 11, 560 s., ¢ G. FIANDACA, La tormentosa vicenda giu-
risprudenziale del concorso esterno, in Leg. Pen., 2003, 692 s.; Ip., 1]
concorso esterno: un istituto (ancora) senza pace, in Leg. Pen.,
2012,695 s.; G. FIANDACA - C. VISCONTI, /I concorso esterno come per-
sistente istituto “polemogeno”, in Arch. Pen., 2/2012, 487 s.

2 Si tratta delle note sentenze Cass., S.U., 28 dicembre 1994, n. 16, Demi-
try, in Cass. pen., 1995, 842, con nota di F.M. IACOVIELLO, I/ concorso
eventuale nel delitto di partecipazione ad associazione per delinquere in
Foroit., 1995,11, 422 s., con nota di G. INSOLERA, I/ concorso esterno nei
delitti associativi: la ragione di stato e gli inganni della dogmatica;ld.,
S.U., 14 dicembre 1995, n. 30, Mannino, in Arch. nuova proc. pen., 1996,
81 s., la quale inerisce segnatamente all’elemento soggettivo del reato;
1d., S.U., 21 maggio 2003, n. 22327, Carnevale, in Cass. pen., 2003, 3289
s., e in Foro it., 2003, 11, 453 s. con nota di G. D1 CHIARA; Id., S.U., 20
settembre 2005, n. 33748, Mannino, in Foro It., 2006, 11, 86 s., con nota
di G. FIANDACA - C. VISCONTI, I/ patto di scambio politico-mafioso al va-
glio delle sezioni unite.

nivenza’.

Non ¢ evidentemente in discussione quanto sia riprovevole
la contiguita alla mafia. Occorre pero individuare nell’ambito
delle condotte moralmente riprovevoli quelle passibili (e meri-
tevoli) di sanzione penale®. Ed occorre pure comprendere chi,
nel nostro ordinamento, sia chiamato a individuare i comporta-
menti che possono qualificarsi contigui ¢ che meritano la
sanzione penale. Il problema ¢, prima ancora che giuridico, di
politica criminale. Piu chiaramente, occorrerebbe comprendere
se e in che misura la selezione di tali comportamenti da sanzio-
nare spetti alla giurisprudenza ¢ se e in che misura il problema
debba porselo il legislatore. Sul punto, qualche ulteriore rifles-
sione verra svolta in conclusione (cfr. par. 4).

Fatta questa premessa, il ragionamento che vorrei svolgere
muove dal piu noto e richiamato arresto della Corte in materia
di concorso esterno, la sentenza n. 33748/2005 - usualmente
indicata sentenza Mannino dal cognome dell’imputato - ossia
la quarta delle citate sentenze a Sezioni Unite che ¢ o dovrebbe
essere un punto fermo. I principi espressi in tale pronuncia,
pero, li daro - per dir cosi - per assodati. Nel senso che non ana-
lizzero se e in che misura essi siano condivisibili, e piu in
particolare, se sia condivisibile la delimitazione del concorso
esterno - ossia di un’ampia parte delle condotte di contiguita
alle mafie - che puo dirsi penalmente rilevante; non tanto per-
ché la decisione, emessa da oltre un decennio, ¢ gia stata
oggetto di approfondita disamina®; quanto perché - provando
ad essere fedele al tema dell’odierno incontro e ad interpretare
il ruolo che mi ¢ stato affidato - la finalita che mi propongo ¢
verificare se la giurisprudenza successiva sia riuscita ad orien-
tarsi nelle varie fattispecie concrete secondo il dictum della
sentenza Mannino’. 11 che mi condurra pure ai seguenti inter-

3 In Italia, il problema & che senza condanna penale, infatti, lo stigma
non arriva o non arriva abbastanza. Senza voler andare indietro alle
parole - ancora oggi dolorose per un siciliano - di L. FRANCHETTI, Con-
dizioni politiche ed amministrative della Sicilia, in L. FRANCHETTI - S.
SONNINO, La Sicilia nel 1876, Firenze, 11 ed., 1925, 76, (I ed., 1877),
http://'www.liberliber.it/mediateca/libri/f/franchetti/la_sicilia_nel 187

6/pdf/franchetti la_sicilia_nel 1876.pdf, secondo cui “In Sicilia, la
distinzione tra manutengolismo moralmente scusabile perché imposto
dal timore di un danno grave, ¢ quello moralmente condannabile per-
ché provocato dal desiderio di avvantaggiarsene, non ha significato”,
di recente richiamate da A. BALSAMO - A. Lo PIPARO, La contiguita
all’associazione mafiosa e il problema del concorso eventuale, in AA.
Vv., Le associazioni di tipo mafioso, a cura di B. Romano, Torino,
2015, 110; sono sempre attuali le espressioni che possono leggersi
nell’ordinanza-sentenza resa il giorno 8 novembre 1985 dall’Ufficio
Istruzione del Tribunale di Palermo nel procedimento contro Abbate
Giovanni + 706, pure di recente ricordate ivi, p. 107: “¢ proprio [la]
«convergenza di interessi» col potere mafioso [...] che costituisce una
delle cause maggiormente rilevanti della crescita di «Cosa Nostra» e
della sua natura di contropotere, nonché, correlativamente, delle diffi-
colta incontrate nel reprimerne le manifestazioni criminali”.

4 Sui rapporti tra rapporti tra diritto e morale, sia consentito il rinvio
al mio Abbandonare il bene giuridico? Una prospettiva procedurale
per la legittimazione del diritto penale, Torino, 2014, passim, anche
per ulteriori rimandi bibliografici.

SCass., n. 33748/2005, cit..

°Cfr., per tutti, G. FiaNDAcA - C. VisconTl, I/ patto di scambio poli-
tico-mafioso al vaglio delle sezioni unite, cit., 86 s.; C. VISCONTI, Sui
modelli di incriminazione della contiguita alle organizzazioni crimi-
nali nel panorama europeo: appunti per un’auspicabile (ma improba-
bile?) riforma “possibile”, in AA. VV., Scenari di mafia. Orizzonte
criminologico e innovazioni normative, a cura di C. Visconti - G. Fian-
daca, Torino, 2010, 196 s.

7 Analoga disamina, con riguardo ad un lasso di tempo che giunge fino
ad un periodo meno recente, ¢ stata compiuta da V. MAIELLO negli
scritti oggi raccolti nel suo I/ concorso esterno tra indeterminatezza
legislativa e tipizzazione giurisprudenziale, Torino, 2014; si veda, in
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rogativi: il concorso esterno come disegnato dalle Sezioni
Unite ¢ uno strumento utile per punire la contiguita alla mafia?
Ed ¢ in effetti (forse non ¢ la stessa cosa) ritenuto uno stru-
mento utile per delineare correttamente 1’area della contiguita
punibile?

Prima, pero, vorrei fare un’ultima puntualizzazione.

Il concorso esterno non € un’invenzione giurisprudenziale®.
O almeno non lo ¢ (se non piu del concorso eventuale del c.d.
palo nella rapina) di certo piu della punibilita dell’amministra-
tore di diritto, meramente formale (la c.d. testa di legno), di
un’impresa, il quale risponde di bancarotta per non aver
omesso di impedire la commissione delle condotte tipiche ai
sensi della legge fallimentare da parte dell’effettivo dominus
della stessa impresa, sia pure privo di cariche in seno a essa:
il meccanismo ¢ sempre 1’innesto, tramite 1’attivita ermeneu-
tica, di una norma di parte generale - nell’un caso I’art. 110
c.p., nell’altro I’art. 40 cpv. c.p. - in una fattispecie criminosa,
in chiave estensiva della punibilita verso condotte che costi-
tuiscono un antecedente causale del fatto, che nei casi in
discorso € un reato commesso da altri’. Quel che, in sostanza,
intendo sottolineare ¢ che il concorso esterno ¢ un istituto che
deriva dalla comune, ordinaria attivita di interpretazione e
applicazione delle norme vigenti da parte del giudice (si dara
conto infra, par. 4, della portata - in certa misura creativa - del-
I’esegesi giurisprudenziale).

Ed ancora, il concorso esterno non € un’invenzione recente.
Non voglio scomodare - come gia ¢ stato osservato in dottrina'’
-la Cassazione siciliana, che gia nel 1875 aveva ritenuto che
potesse configurarsi il concorso eventuale nel reato associa-
tivo!'l. Qui basti far riferimento:

- alla giurisprudenza di legittimita che si ¢ occupata di fatti
commessi da esponenti del c.d. irredentismo altoatesino con
riguardo al reato associativo punito dall’art. 305 c.p. (cospira-
zione politica mediante associazione) ed ha affermato la
configurabilita del concorso eventuale, individuando il fatto del
concorrente “nell’attivita di chi - pur non essendo membro del
sodalizio, cio¢ non aderendo ad esso nella piena accettazione
dell’organizzazione, dei mezzi e dei fini - contribuisce all’as-
sociazione mercé un apprezzabile e fattivo apporto personale,
agevolandone I’affermarsi e facilitandone 1’operare, conoscen-
done la esistenza e le finalita, ed avendo coscienza del nesso
causale del suo contributo”'?;

- alle parole dell’ordinanza-sentenza pronunciata nel c.d.
maxiprocesso, secondo la quale “una condotta, per realizzare il
concorso nel delitto di associazione mafiosa, deve risolversi in
un contributo causale alla realizzazione degli scopi di «cosa
nostra» e deve essere consapevolmente volta a favorirne - dal-
I’esterno - le attivita”'?.

Non ¢ secondario osservare che le espressioni utilizzate nei

particolare, Concorso esterno in associazione mafiosa: la parola passi
alla legge, ivi, 129 s. (spec.142 s.).

8 Colgo il sottile suggerimento terminologico del Prof. Giovanni Fian-
daca - offertomi nel corso del convegno gia citato - e sostituisco “crea-
zione” con “invenzione”.

° Cfr. Cass., V, 1 luglio 2002, n. 29896, Arienti ed altri, in C.E.D. Cass.,
Rv. 222389; Id., V, 22 ottobre 2014, n. 50348, Serpetti e altro, ivi,
Rv. 263225.

0Cfr. C. VisconTi, Contiguita alla mafia e responsabilita penale, To-
rino, 2003, 126.

"Le sentenze possono leggersi in Ind. Pen., 2000, 425.

12Cass., I, 27 novembre 1968 - 27 maggio 1969, n. 1569, Muther, in
C.E.D. Cass., Rv. 111429; cft., da ultimo, A. BALSAMO - A. Lo PipARO,
La contiguita all’associazione mafiosa,cit., 112 s.

13Cosi ’ordinanza-sentenza resa il giorno 8 novembre 1985 cit.

provvedimenti appena citati non si discostano poi cosi tanto -
se non, probabilmente, per 1’evento, per il secondo polo del
nesso di causalita - nel loro richiamo alla causalita, da quanto
la sentenza Mannino ha poi affermato. E, d’altra parte, non
potrebbe essere altrimenti: ¢ lo stesso impiego dell’istituto del
concorso eventuale ex art. 110 c.p., com’¢ noto, strutturato dal
codice Rocco secondo il paradigma causale, a spingere ’inter-
prete a far leva sul contributo causale della condotta posta in
essere dal soggetto contiguo per tracciare i limiti di rilevanza
penale del suo fatto'*. Dunque, sia pure con fisiologiche oscil-
lazioni giurisprudenziali (mi riferisco ai difformi orientamenti
in ordine alla possibilita di configurare il concorso eventuale,
e segnatamente il concorso materiale, nei reati associativi,
espressi dalla stessa Suprema Corte prima della sentenza Demi-
try, ossia il primo arresto a Sezioni Unite con riguardo
all’istituto in discorso'®) e pur tenendo conto delle perplessita
sul punto manifestate in dottrina'®,pud ben dirsi che non & sin-
golare che nel nostro ordinamento operi un istituto come quello
in commento.

2. La (seconda) sentenza Mannino.

Prendiamo, allora, le mosse dal punto fermo.

Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, nell’ultima occa-
sione nella quale si sono pronunciate sull’istituto in commento,
hanno posto il seguente principio di diritto: “Assume [...] la
veste di concorrente «esternoy il soggetto che, non inserito sta-
bilmente nella struttura organizzativa dell’associazione mafiosa
e privo dell’affectio societatis (che quindi non ne «fa parte»),
fornisce tuttavia un concreto, specifico, consapevole e volonta-
rio contributo, sempre che questo abbia un’effettiva rilevanza
causale ai fini della conservazione o del rafforzamento delle
capacita operative dell’associazione (o, per quelle operanti su
larga scala come «Cosa nostra», di un suo particolare settore e
ramo di attivita o articolazione territoriale) e sia comunque
diretto alla realizzazione, anche parziale, del programma crimi-

“E ben noto che il legislatore del 1930 ha adottato il modello della
c.d. tipizzazione unitaria della partecipazione criminosa, cosi formu-
lando I’art. 110 c.p.: “quando piu persone concorrono nel medesimo
reato, ciascuna di esse soggiace alla pena per esso stabilita”. Non vi ¢
dubbio che, di tal guisa, si sia inteso attribuire rilevanza penale alla
condotta di tutti coloro che - per richiamare la Relazione al progetto
definitivo del Codice Rocco - contribuiscano a determinare il fatto,
cosi optando anche a tal fine per il criterio dell’efficienza causale della
medesima condotta (cfr. Lavori preparatori del codice penale e del co-
dice di procedura penale, V, par. 134, 164 s., Roma, 1929). Si deve,
poi, al contributo della dottrina e all’elaborazione giurisprudenziale la
piu compiuta esegesi dei limiti della causalita penalmente rilevante:
per tutti, basti qui il rinvio al fondamentale F. STELLA, Leggi scientifi-
che e spiegazione causale nel diritto penale, Milano, 1975, nonché,
per tutti, a O. D1 GIOVINE, I/ problema causale tra scienza e giurispru-
denza, in Ind. Pen., 2004, 1115 s.; G. FIANDACA, Causalita (rapporto
di), in Dig. disc. pen., 11, Torino, 1988, 119 s.; ID., Riflessioni proble-
matiche tra causalita e imputazione obiettiva, in Ind. pen., 2006, 945
s.; in giurisprudenza, Cass., S.U., 10 luglio 2002, n. 30328, Franzese,
in C.E.D. Cass., 222138, ¢ in Cass. pen., 12/2002, 3643 s.

A proposito della disamina della posizione espressa dalla sentenza
Mannino sotto il profilo della causalita, con particolare riguardo alla
corretta individuazione dell’evento, qui basti il rimando ad A. BAL-
SAMO - A. Lo PIPARO, La contiguita all’associazione mafiosa,cit., p.
134 s.; G. FIANDACA - C. VISCONTI, I patto di scambio politico-ma-
fioso al vaglio delle sezioni unite, cit., 90.

15 Cass., S.U., n. 16/1994, cit.

16 Su tali orientamenti giurisprudenziali e dottrinali si veda, anche per
ulteriori rinvii, G. B. TONA, [ reati associativi e di contiguita, in AA.
Vv.,Trattato di diritto penale, a cura di A. Cadoppi - S. Canestrari -
A. Manna - M. Papa, P. S., III, Torino, 2009, 1135 s.; A. BALSAMO - A.
Lo PipARO, La contiguita all’associazione mafiosa,cit., 111 s.



305

LA GIUSTIZIA PENALE 2016 (Parte Seconda: Diritto Penale)

306

noso della medesima”!’.

Dunque - fermo restando che occorre anzitutto che il reato
associativo sia stato commesso, quantomeno in forma tentata -
quel che piu rileva ¢ che la condotta del concorrente esterno
deve integrare un contributo atipico che abbia i requisiti appena
esposti e, segnatamente, che sia dotato di effettiva rilevanza
causale rispetto alla societas e diretto alla realizzazione del suo
programma. E proprio la necessita, ai fini della punibilita della
condotta del concorrente eventuale, dell’efficienza causale del
suo agire che la seconda sentenza Mannino ha sottolineato in
modo univoco, cosi prendendo le distanze dai precedenti arresti
giurisprudenziali'® o chiarendoli’.

Si & rimarcato in dottrina® come la sentenza Mannino abbia
sposato un modello di causalita forte, in tema di concorso even-
tuale nel reato associativo, e cio tramite 1’aperto richiamo alla
precedente sentenza Franzese, resa in materia di responsabilita
colposa per omissione del medico nel caso di decesso del
paziente?!. La Corte, perd, non ha nascosto le difficolta proba-
torie conseguenti a tale opzione ermeneutica®?.

17 Cass., S.U., n. 33748/2005, cit. Provando a sintetizzare la ben nota
motivazione della sentenza, puo osservarsi come la Corte di Cassa-
zione abbia premesso che 1’esatta connotazione dei tratti caratteristici
della condotta del concorrente esterno debba trarsi proprio dai generali
principi in materia di concorso di persone nel reato. La Corte regola-
trice ha osservato, piu in particolare, che il concorso eventuale di per-
sone, rispetto a soggetti diversi dai concorrenti necessari in senso
stretto, in un reato necessariamente plurisoggettivo proprio, qual ¢
quello di natura associativa - e, dunque, I’estensione dell’area della ti-
picita e della punibilita alle condotte, altrimenti atipiche, di soggetti
esterni - “postula”, per quel che attiene al profilo della tipicita e senza
immorare in questa sede sul piano soggettivo:

- “da un lato, che siano realizzati, nella forma consumata o tentata,
tutti gli elementi del fatto tipico di reato descritto dalla norma incri-
minatrice di parte speciale e che la condotta di concorso sia oggetti-
vamente e soggettivamente collegata con quegli elementi”;

- “dall’altro, che il contributo atipico del concorrente esterno, di natura
materiale o morale, diverso ma operante in sinergia con quello dei par-
tecipi interni, abbia avuto una reale efficienza causale, sia stato con-
dizione «necessaria» - secondo un modello unitario e indifferenziato,
ispirato allo schema della condicio sine qua non proprio delle fattispe-
cie a forma libera e causalmente orientate - per la concreta realizza-
zione del fatto criminoso collettivo e per la produzione dell’evento
lesivo del bene giuridico protetto, che nella specie ¢ costituito dall’in-
tegrita dell’ordine pubblico, violata dall’esistenza e dall’operativita
del sodalizio e dal diffuso pericolo di attuazione dei delitti-scopo del
programma criminoso” (ivi).

18 Cass., S.U., n. 16/1994, cit.

9 Cass., S.U., n. 22327/2003, cit.

20 C. VISCONTLSui modelli di incriminazione della contiguita alle or-
ganizzazioni criminali nel panorama europeo, cit., 197.Cfr. pure G.
FIANDACA - C. VISCONTL /! patto di scambio politico-mafioso al vaglio
delle sezioni unite, cit., 88 s.

2l Cass., S.U., n. 30328/2002, cit.

22 In particolare, il Giudice di legittimita ha espressamente dato conto
delle “difficolta di accertamento (mediante la cruciale operazione con-
trofattuale di eliminazione mentale della condotta materiale atipica del
concorrente esterno, integrata dal criterio di sussunzione sotto leggi di
copertura o generalizzazioni e massime di esperienza dotate di affida-
bile plausibilita empirica) dell’effettivo nesso condizionalistico tra la
condotta stessa e la realizzazione del fatto di reato, come storicamente
verificatosi, hic et nunc,con tutte le sue caratteristiche essenziali, so-
prattutto laddove questo rivesta dimensione plurisoggettiva e natura
associativa” (Cass., S.U., n. 33748/2005, cit.). Purtuttavia, il Supremo
Collegio ha affermato che “trattandosi in ogni caso di accertamento di
natura causale che svolge una funzione selettiva delle condotte penal-
mente rilevanti e per cio delimitativa dell’area dell’illecito, [...] non
[&] affatto sufficiente che il contributo atipico - con prognosi di mera
pericolosita ex ante - sia considerato idoneo ad aumentare la probabi-
lita o il rischio di realizzazione del fatto di reato, qualora poi, con giu-

Nel ragionamento della sentenza - proprio nell’ottica della
richiamata difficolta dell’accertamento del nesso di causalita -
vi ¢ un’insidia particolare ed un monito per I’interprete: ¢,
infatti, possibile il contributo causale penalmente rilevante sub
specie del concorso esterno nelle forme del rafforzamento psi-
chico, ma rispetto ad esso ¢, ovviamente, ancor piu difficile la
prescritta verifica ex post, in quanto la Suprema Corte, coeren-
temente con le proprie premesse, ha rimarcato che “ferma
restando [’astratta configurabilita dell’autonoma categoria del
concorso eventuale «moraley» in associazione mafiosa, neppure
sembra consentito accedere ad un’impostazione di tipo mera-
mente «soggettivistico» che, operando una sorta di conversione
concettuale (e talora di sovvertimento dell’imputazione fattuale
contestata), autorizzi il surrettizio e indiretto impiego della cau-
salita psichica c.d. da «rafforzamento» dell’organizzazione
criminale, per dissimulare in realta I’assenza di prova dell’ef-
fettiva incidenza causale del contributo materiale per la
realizzazione del reato: nel senso che la condotta atipica, se
obiettivamente significativa, determinerebbe comunque nei
membri dell’associazione criminosa la fiduciosa consapevo-
lezza di poter contare sul sicuro apporto del concorrente
esterno, e quindi un reale effetto vantaggioso per la struttura
organizzativa della stessa”?.

dizio ex post, si riveli per contro ininfluente o addirittura contropro-
ducente per la verificazione dell’evento lesivo”; ed ha sottolineato che,
se si prescindesse dal paradigma eziologico, si tenderebbe “ad antici-
di tipicita e con I’affermata inammissibilita del mero tentativo di con-
corso” (ivi).

Come esposto nel testo, in questa sede non commentero la pronuncia. Mi
limitero: a segnalare che essa ha adottato il modello forte di causalita non
in relazione ad un evento naturalistico, come invece nel caso dell’omici-
dio, bensi ha individuato quale secondo polo del nesso causale un reato
commesso da altri che diviene “evento in senso giuridico”, con quel che
ne consegue in termini di difficolta di accertamento; e a rimandare, per
tutti,a G. FIANDACA - C. VISCONTL, /I patto di scambio politico-mafioso al
vaglio delle sezioni unite, cit., spec. 90 s.

Sulle difficolta di accertamento della causalita (come tratteggiato dalla
sentenza Franzese) pure in relazione all’omicidio colposo, si veda G.
FIANDACA, Diritto penale giurisprudenziale e ruolo della Cassazione,
in AA. Vv.,Studi in onore di Giorgio Marinucci, a cura di E. Dolcini e
C.E. Paliero, Milano, 2006, 239 s.

23 A quest’ultimo riguardo, invero, la Suprema Corte:

- ha ritenuto necessario “ribadire che pretese difficolta di ricostruzione
probatoria del fatto e degli elementi oggettivi che lo compongono non
possono mai legittimare - come [le medesime] Sezioni Unite hanno
gia in altra occasione affermato (sent. 10 luglio 2002, Franzese [...])
- un’attenuazione del rigore nell’accertamento del nesso di causalita e
una nozione «debole» della stessa che, collocandosi sul terreno della
teoria dell’«aumento del rischio», finirebbe per comportare un’ab-
norme espansione della responsabilita penale”;

- ¢, rimandando nuovamente alla gia menzionata sentenza Franzese,
ha in conclusione affermato che “attesa la natura preminentemente in-
duttiva dell’accertamento e del ragionamento inferenziale nel giudizio
penale, «il giudice, pur dovendo accertare ex post, inferendo dalle [...
] generalizzazioni causali e sulla base dell’intera evidenza probatoria
disponibile, che la condotta dell’agente ¢ condizione necessaria del
singolo evento lesivo, ¢ impegnato nell’operazione ermeneutica alla
stregua dei comuni canoni di certezza processuale, conducenti conclu-
sivamente, all’esito del ragionamento probatorio di tipo largamente in-
duttivo [...], ad un giudizio di responsabilita caratterizzato da alto
grado di credibilita razionale o conferma dell’ipotesi formulata sullo
specifico fatto da provare: giudizio nella specie, quello in ordine alla
reale efficacia condizionante della condotta atipica del concorrente
esterno enunciato anche in termini di elevata probabilita logica o pro-
babilita prossima alla - confinante con la - certezza»” (ivi).

Sempre in perfetta coerenza con il proprio ragionamento, a proposito
di una della forme classiche di contiguita alla mafia, ossia il patto di
scambio politico-mafioso (vale a dire, con le parole della pronuncia, il
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3. La giurisprudenza successiva.

Come anticipato,non verifichero quanto siano condivisibili o
meno i principi posti dalla sentenza Mannino in punto di cau-
salita. Piuttosto, provero ad analizzare se, a seguito di tale
intervento delle Sezioni Unite, le sentenze successive - in pri-
mis, quelle rese dallo stesso giudice di legittimita - si siano
uniformate ad essi. Nel fare cio, mi riferird a sentenze meno
note - ossia non faro riferimento ai casi oggetto di diffuso com-
mento - poiché questo tipo di disamina mi pare piu utile per
comprendere per davvero quale sia oggi il diritto vivente.

Partendo dai seguenti presupposti:

- le pronunce di legittimita, dopo 1’emissione della sentenza
Mannino, in termini di astratta dichiarazione di principio hanno
espresso adesione ai dettami da essa posti, tranne rare eccezioni
di cui daro conto, nelle quali comunque il contrasto non ¢ espli-
citato, bensi individuabile sotto le vesti dei chiarimenti, della
puntualizzazione del precedente dictum del Supremo Collegio
nel suo piu autorevole consesso;

- nei numerosi casi di specie da me esaminati, il ritenuto
difetto di contributo causale del fatto dell’imputato ¢ sempre
stato oggetto di censura da parte dei ricorrenti?*.

caso in cui “il personaggio politico, senza essere organicamente inserito
come partecipe nelle logiche organizzatorie del sodalizio criminoso,
s’impegna a strumentalizzare i poteri e le funzioni collegati alla posi-
zione pubblica conseguente all’esito positivo dell’elezione a vantaggio
dello stesso sodalizio, assicurandone cosi dall’esterno 1’accesso ai cir-
cuiti finanziari e al controllo delle risorse economiche, ovvero rendendo
una serie di favori quale corrispettivo del richiesto procacciamento di
voti”), la Corte ha affermato che “in linea di principio non puo esclu-
dersi [...] per questa particolare tipologia di relazioni collusive con la
mafia che anche la promessa e I’impegno del politico di attivarsi, una
volta eletto, a favore della cosca mafiosa possano gia integrare, di per
sé, gli estremi del contributo atipico del concorrente eventuale nel de-
litto associativo, a prescindere dalle successive condotte di esecuzione
dell’accordo valutabili sotto il profilo probatorio”, ma ha sottolineato
che occorre anche in questo caso “la rigorosa ricostruzione dei requisiti
di fattispecie, con particolare riguardo [...] anzitutto all’efficacia cau-
sale del contributo atipico del concorrente esterno”, chiarendo che “non
basta certamente la mera «disponibilita» o «vicinanzay, né appare suf-
ficiente che gli impegni presi dal politico a favore dell’associazione
mafiosa, per ’affidabilita e la caratura dei protagonisti dell’accordo,
per i connotati strutturali del sodalizio criminoso, per il contesto storico
di riferimento e per la specificita dei contenuti del patto, abbiano il ca-
rattere della serieta e della concretezza”; e cosi soggiungendo: “ed in-
vero, la promessa e I’impegno del politico (ad esempio, nel campo [...
] della programmazione, regolamentazione e avvio di flussi di finan-
ziamenti o dell’aggiudicazione di appalti di opere o servizi pubblici a
favore di particolari imprese) in tanto assumono veste di apporto dal-
I’esterno alla conservazione o al rafforzamento dell’associazione ma-
fiosa, rilevanti come concorso eventuale nel reato, in quanto, all’esito
della verifica probatoria ex post della loro efficacia causale e non gia
mediante una mera valutazione prognostica di idoneita ex ante (che
pure sembra acriticamente recepita in talune decisioni di legittimita [ ...
1), si possa sostenere che, di per s¢, abbiano inciso immediatamente ed
effettivamente sulle capacita operative dell’organizzazione criminale,
essendone derivati concreti vantaggi o utilita per la stessa o per le sue
articolazioni settoriali coinvolte dall’impegno assunto”; di guisa che “il
politico, concorrente esterno, viene [...] ad interagire con i capi e i par-
tecipi nel funzionamento dell’organizzazione criminale, che si modula
in conseguenza della promessa di sostegno e di favori mediante le varie
operazioni di predisposizione e allocazione di risorse umane, materiali,
finanziarie e di selezione strategica degli obiettivi, piu in generale di
equilibrio degli assetti strutturali e di comando, derivandone I’imme-
diato ed effettivo potenziamento dell’efficienza operativa dell’associa-
zione mafiosa con riguardo allo specifico settore di influenza”(ivi).

24 Cio ¢ a dirsi tranne che in un caso (Cass., V, 23 marzo 2012, n.
22582, Ingrassia, in C.E.D. Cass., Rv. 252789) in cui - per la poca pun-
tualita del ricorso, rimarcata dalla Corte - la questione ¢ stata invocata
in maniera non chiara.

Ebbene, al di 1a delle affermazioni di principio, le pronunce
in materia possono iscriversi in tre orientamenti.

I. Un primo gruppo di sentenze non appare conforme, nella
decisione del caso concreto, al dogma della causalita cosi come
dettato dalle Sezioni Unite.

Infatti, in tali pronunce (di conferma della sentenza impu-
gnata che aveva affermato la responsabilita penale
dell’imputato) puo leggersi - lo ribadisco, sempre dopo una pre-
messa in diritto che aderisce al dictum della sentenza Mannino
- un riferimento alla categoria dell’idoneita, la quale - non
occorre dilungarsi sul punto - ¢ nulla piu che una causalita in
potenza.

Significativa,in tal senso, la sentenza n. 34979/2012, ad
avviso della quale sarebbe erroneo - ed anzi, frutto di un equi-
voco - ritenere che in tema di efficienza causale “I’approdo
della giurisprudenza delle Sezioni Unite (la citata sentenza
Mannino) postuli” che gli atti da sussumere nel combinato
disposto degli artt. 110 e 416 bis c.p.“per costituire un valido
apporto da parte del concorrente esterno, abbiano raggiunto lo
scopo per cui furono posti in essere”; e cio in quanto quel “che
¢ richiesto ¢, ovviamente, che essi siano stati idonei a preser-
vare la conservazione della associazione di stampo mafioso o
ad ottenerne il rafforzamento”?.

Nella medesima ottica pare esprimersi la successiva sentenza
n. 19191/2013, che - nel rigettare le censure del ricorrente - il
quale aveva negato che la condotta oggetto della regiudicanda
avesse “qualsivoglia effettiva rilevanza causale ai fini della
conservazione o del rafforzamento delle capacita operative del
sodalizio” mafioso de gquo - ha confermato la pronuncia impu-
gnata in quanto 1’imputato si era “concretamente adoperato,
mediante significativi interventi volti ad accrescere (corsivo
aggiunto) il controllo e la presenza sul territorio” di una deter-
mina ‘ndrina®.

E ancor piu significativa - in seno a questo orientamento - la
sentenza n. 39216/2013, resa in un caso del tutto peculiare, nel
quale ¢ stata posta la questione del rapporto tra il concorso
eventuale nel reato associativo e il reato impossibile?’. Nella
fattispecie, la condotta per la quale era stata pronunciata con-
danna, sia in primo che in secondo grado, ai sensi degli artt. 110
e 416 bis c.p. si era, in estrema sintesi, sostanziata nell’attivita
di intermediazione tra i rappresentanti di un’impresa che
doveva realizzare un’importante opera pubblica (i quali, in
realta, erano militari dell’Arma dei Carabinieri) e i referenti
camorristici e politici i quali avevano cosi ottenuto denaro a

% Cass., I1, 17 maggio 2012, n. 34979, Di Bella e altri, in C.E.D. Cass.,
Rv. 253657.

26 Cass., VI, 7 febbraio 2013, n. 19191, Stanganelli, in C.E.D. Cass.,
Rv. 255129. Nella specie, I’imputato ha posto in essere, “in un’ottica
di vantaggio e d’interesse per la cosca P., ... un’attivita di avvicina-
mento al mondo politico-istituzionale”; “per accreditarsi interventi di
favore nell’ambito politico-istituzionale”, ha descritto “la posizione
egemone raggiunta dalla ‘ndrina dei «P.» nell’ambito del porto di Gioia
Tauro e la «potenza di tale organizzazione mafiosa»”; ha palesato il
proprio“collegamento” con il gruppo P. tramite “I’impegno dimostrato
a sviluppare i suoi rapporti con il senatore D’.U. [...], volti a offrire a
quest’ultimo «appoggio elettorale attraverso la creazione di circoli
della liberta in un area di esclusivo dominio della cosca P., con il ma-
nifesto interesse di ottenere una mitigazione del regime carcerario a
cui [uno dei membri del sodalizio] era sottoposto ai sensi dell’art. 41
bis ord. pen. e una carica di console onorario” per un altro membro
della stessa famiglia. Di tal guisa, dunque, ha “fornito un apporto rile-
vante, quale «concorrente esterno», ad accrescere 1’egemonia del
gruppo e I’ambito di intervento sul territorio rispetto alla cosca rivale”

(ivi).
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titolo di tangente, denaro solo in parte recuperato all’esito delle
indagini®.

Entrambi gli imputati hanno contestato 1’efficienza causale
del proprio contributo. Ma, quel che qui piu rileva, uno dei due
ha dedotto (come gia in sede di merito) “la ravvisabilita di una
situazione probatoria riconducibile nell’ambito del reato impos-
sibile ex art. 49 c.p. per difetto di concreta offensivita delle
condotte incriminate, asseritamente non realizzabili per la pre-
senza di agenti infiltrati o provocatori™®.

Rispetto a tale censura, la Suprema Corte, pur affermando la
necessita di pronunciarsi “in relazione alla peculiarita del fatto
reato ascritto agli imputati”, non ha distinto, tra le forme di par-
tecipazione nel reato associativo, “la partecipazione diretta” da
quella “esterna”; e, richiamando un principio di diritto piu volte
espresso dalla sua stessa giurisprudenza, ha affermato che, per
gli effetti di cui all’art. 49, comma 2, c.p.: puo e deve conside-
rarsi “azione inidonea” soltanto quella che attiene alla condotta
dell’imputato e non quella determinata da una causa esterna
(quale I’attivita di un ufficiale di polizia giudiziaria in funzione

27 E probabilmente superfluo ricordare che, ai sensi dell’art. 49, comma
2, ¢.p., la punibilita di un fatto ¢ “esclusa quando, per la inidoneita del-
I’azione per la inesistenza dell’oggetto di essa, ¢ impossibile I’evento
dannoso o pericoloso”.

28 Piu in dettaglio, il giudizio in discorso € stato instaurato a seguito di
un’operazione di “infiltrazione investigativa” da parte dei Carabinieri,
in relazione ad appalti da affidare per la costruzione della linea ferro-
viaria ad alta velocita nell’area di Caserta e di Capua. Nel corso di tale
attivita due militari dell’ Arma si sono presentati quali un ingegnere ed
un geometra, suo coadiutore, incaricati dal raggruppamento di imprese
interessate ai lavori di “risolvere i problemi «sul territorio» connessi
alla palese natura tangentizia dei vari attentati ed episodi di minaccia
avvenuti presso i cantieri operanti per I’alta velocita [...], raggiungendo
accordi con esponenti della criminalita locale portatori di un generale
disegno estorsivo”. Ne sono seguiti “incontri e trattative” nei quali i
due imputati si sono proposti, I’uno (D. F.) “come intermediario con
gli ambienti della criminalita camorristica locale e le loro ramificazioni
imprenditoriali”, 1’altro (N.) “come intermediario o rappresentante
della locale «parte politica»”; ¢ stata prevista “la corresponsione da
parte del raggruppamento delle imprese della TAV di tangenti sul va-
lore dei lavori affidati in misura di un 3% alla criminalita locale e di
un 3% ad ambienti politici operanti in accordo con la stessa crimina-
lita”. Agli incontri ha partecipato pure P. Z., introdotto dagli imputati
come il “piu accreditato referente dell’area camorristica del Caser-
tano”; e, “a riprova dei raggiunti «accordi»”, ha avuto luogo la conse-
gna di Lire 200.000.000 al referente camorristico e di Lire 100.000.000
ad altro soggetto, coimputato, P. F., “«collettore del versante politico»”
(¢ utile riportare che gli operanti hanno recuperato solo Lire
85.000.000). Sia il Tribunale di Nola, in prime cure, che la Corte d’ Ap-
pello di Napoli, all’esito del secondo grado di giudizio, hanno condan-
nato i due imputati, diversamente qualificando la condotta in
imputazione, contestata come partecipazione ai sensi dell’art. 416 bis
c.p., per concorso eventuale nello stesso delitto. Cosi, la Corte di Cas-
sazione ha dato conto delle pronunce di merito: “Dall’attento esame
delle risultanze processuali il Tribunale ha [...] ritenuto di dover qua-
lificare le condotte penalmente rilevanti del D. F. e del N. in termini
di concorso esterno o eventuale all’associazione camorristica ricondu-
cibile al M. (e attraverso questi al Clan dei Casalesi), non configuran-
dosi dati asseveranti un organico e stabile inserimento dei due imputati
nel vero e proprio gruppo criminale. Le loro condotte, pur non inscri-
vendosi nell’assetto organizzativo dei gruppi camorristici locali [...],
hanno fornito un contributo concreto e consapevole al rafforzamento
delle associazioni criminali in rapporto di diretta causalita rispetto alle
loro progettualita delinquenziali”, in particolare per avere consentito,
come esposto dalla sentenza del Tribunale di Nola, “un contatto che
attiene ad un momento essenziale per la vita dei due gruppi camorri-
stici in quanto strumentale all’accaparramento di una ingentissima
mole di lavori e alla percezione delle relative tangenti” (Cass., VI, 9
aprile 2013, n. 39216, Di Fiore e altri, in C.E.D. Cass. Rv. 256592).
29 Cosi la sentenza in esame.

di infiltrato o agente provocatore); e I’inidoneita deve essere
valutata oggettivamente con giudizio ex ante, nel suo valore
assoluto e non di relazione con la simultanea azione del provo-
catore, con valutazione astratta dell’inefficienza costitutiva e
strumentale dei mezzi*’.

Dunque, il Giudice di legittimita ha osservato che:

- il reato di associazione per delinquere di matrice mafiosa
“ha natura di reato permanente”!;

- “I’evento della partecipazione associativa criminosa ¢ for-
mato, anche nella casistica del concorso esterno in associazione
mafiosa, da atti che in modo diretto o riflesso garantiscono la
conservazione, agevolazione o rafforzamento di un organismo
criminale gia operante e tale evento deve esprimersi in diretta
relazione eziologica con le concrete condotte attuate dal con-
corrente (interno o esterno)”, le quali - in caso di presenza di
agenti o collaboranti infiltrati - si estrinsecano quali manifesta-
zioni del fatto reato di partecipazione contestualmente al
monitoraggio, da parte delle forze dell’ordine operanti, delle
specifiche azioni del soggetto;

- “se sorretta da adeguati elementi sintomatici di una perse-
guita volonta realizzatrice del descritto evento del reato
associativo, ¢ la stessa condotta monitorata e controllata dalla
[polizia giudiziaria] che realizza il reato (di partecipazione)
nelle sue diacroniche manifestazioni di attualita e concretezza
coeve alla contigua attivita di controllo e verifica favorita dalla
dissimulata «infiltrazione» degli operanti”;

- dunque, “¢ un fuor d’opera far leva [...] sulla mera «virtua-
lita» o potenzialita dei fatti reato in concreto non realizzabili
proprio per 1’avvenuta infiltrazione della p.g. (che mai ne
avrebbe consentito I’effettiva consumazione)”, ed anzi si trat-
terebbe di un “ragionamento [...] fuorviante, perché formulabile
- a tutto concedere e in astratto - per i soli eventuali reati fine
dell’esistente (id est preesistente) associazione per delinquere
(rispetto ai quali potrebbe sorgere questione sulla natura tentata
o consumata dei reati), ma giammai per contegni di partecipa-
zione alla associazione, il cui «farsi» attuale € coevo
all’evolversi dell’operazione conoscitiva di infiltrazione di p.g.,
che ne registra e disvela appunto le esteriori tracce comporta-
mentali”2.

30 Jvi. La giurisprudenza della Suprema Corte in piu occasioni, gia da
epoca risalente, ha qualificato “il preventivo appostamento ed il suc-
cessivo intervento, a tempo debito, della polizia [...] una causa estrin-
seca” che non incide “per nulla sulla attitudine della azione a
raggiungere il risultato che era nei propositi dell’agente” (cfr. Cass.,
1, 21 marzo 1966, n. 503, Russano, in C.E.D. Cass. Rv. 101424). Per
una sintesi delle posizioni dottrinali, cfr. G. FlaNDACA - E. Musco, Di-
ritto Penale, P. Gen., 2014, VII ed., 503 s.

31 Cfr. a proposito della natura permanente o meno del concorso
esterno, V. MAIELLO, Sul preteso carattere permanente del ‘concorso
esterno’, in ID., suo Il concorso esterno tra indeterminatezza legisla-
tiva e tipizzazione giurisprudenziale, cit., 167 s.

32 Cass., n. 39123/2013, cit. La sentenza ha affermato che i giudici di
merito, nel dichiarare la penale responsabilita degli imputati (taluni ri-
tenuti intranei al sodalizio mafioso de quo, altri per I’appunto concor-
renti eventuali nel delitto previsto dall’art. 416 bis c. p.)., si sono
uniformati alle premesse in diritto esposte nel testo: “In modo inecce-
pibile la sentenza del Tribunale chiarisce come 1’essere andati alla ri-
cerca di organizzazione criminali campane che potessero esternare la
disponibilita ad «assicurare la c.d. pace sociale e/o politica» (compro-
messa dagli episodi di intimidazione e danneggiamento verificatisi in
danno di imprese coinvolte nei lavori per I’alta velocita) e ’aver indi-
viduato i soggetti, quali gli odierni imputati, che fossero in grado di
rappresentare tali organizzazioni ovvero di attuare in loro vantaggio
attivita di supporto, ausilio e collusione debbono definirsi «attivita di
esplorazione di situazioni la cui esistenza, evidentemente, prescindeva
dall’attivita investigativa», poste al di fuori di iniziative in ipotesi «isti-
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La pronuncia, che pare coerente con la giurisprudenza di
legittimita relativa al reato impossibile*, in ragione del suo
riferimento all’idoneita ex ante, difficilmente puo conciliarsi
con i principi posti dalla sentenza Mannino. Essa, anzi, ¢ forse
la piu emblematica dell’orientamento che aderisce solo appa-
rentemente a quest’ultimo arresto, proprio perché recisamente
ha ritenuto infondata la censura che invocava ’istituto del reato
impossibile con tale ordine di considerazioni**. Non sorprende,
allora, che a proposito del quid proprium del fatto del concor-
rente eventuale nel reato associativo, il provvedimento affermi
che “la condotta partecipativa «esterna» si esaurisce [...] con il
compimento delle attivita concordate anche quando queste si
traducano nella semplice promessa di favori e utilita per il
gruppo criminale connessi all’azione svolta dal concorrente e
alla esteriore percepibile contiguita di costui con il gruppo
mafioso”. E evidente che nell’occorso non vi sia alcun richiamo
ad un contributo causale accertabile ex post.

II. Esprime una posizione distinta la sentenza n. 8028/2014,
la quale - pur prendendo le mosse dai principi in punto di cau-
salita posti dalla sentenza Mannino - apertamente intende
offrirne “una seria puntualizzazione ed un obbligato aggiusta-
mento” sul tema, rilevante nella fattispecie, del patfo di
scambio politico mafioso, che - si ¢ gia notato - € una delle ipo-
tesi classiche di concorso esterno nel delitto punito dall’art. 416
bis c.p.®.

Nel caso in esame, un uomo politico aveva stretto un accordo
con un clan di ‘ndrangheta, finalizzato al procacciamento di
voti in occasione della campagna elettorale, nella prospettiva
dei successivi favori che la stessa articolazione mafiosa avrebbe
ricevuto proprio a seguito dell’elezione (e della conseguente
attivita politica dello stesso imputato); I’imputato, tuttavia, non
era risultato tra gli eletti; e la sua difesa ha rimarcato proprio il
difetto di contributo causale del fatto, poiché 1’imputato non
aveva potuto rafforzare con il proprio agire il sodalizio.

La posizione della Suprema Corte ¢ piuttosto netta. Essa ha
affermato, infatti, la necessita di discostarsi dal dictum delle
Sezioni Unite al fine di non “scivolare nelle sabbie mobili di
un criterio di tipizzazione del concorso esterno centrato sulla

ganti» alla commissione di specifici reati («... nel momento in cui [il
militare dell’ Arma infiltrato ed il soggetto che lo ha introdotto in quel
contesto] si sono posti alla ricerca di qualcuno che potesse garantire il
‘sereno’ espletamento dei lavori relativi alla linea dell’alta velocita,
per altro in corso, non intendevano creare padrini e associazioni cri-
minali che governavano il territorio, ma tentavano di verificare solo
se effettivamente tali organizzazioni esistevano, chi ne erano i respon-
sabili e chi fungesse da supporto esterno alle stesse...Quindi per il reato
associativo di partecipazione o di promozione mera presa d’atto di
quello che eventualmente esisteva, per quello di concorso esterno forse
provocazione, ma nei confronti di soggetti la cui predisposizione al
crimine si ¢ manifestata in maniera autonoma dall’attivita degli infil-
trati»). Con riguardo alla dinamica dell’azione investigativa, del resto,
puntualmente il Tribunale sottolinea che i vari imputati tratti a giudizio
e condannati per associazione per delinquere (diretta o esterna) non
sono giunti sulla scena processuale perché «cercati» o snidati dagli in-
quirenti, ma in quanto essi stessi si sono proposti agli interlocutori
sotto copertura per assecondare le finalita delle aggregazioni criminali
di rispettivo riferimento”.

3 Si rimanda nuovamente, tra le tante, alla risalente pronuncia citata
alla nt. 30.

3 Nella fattispecie si sarebbe potuta affermare I’efficienza causale
della condotta, in maniera pienamente conforme alla sentenza Mannino
osservando che il denaro consegnato tramite I’intervento degli imputati
non era stato recuperato in toto ed inferendone che la disponibilita di
tale somma, non esigua, aveva rafforzato la capacita operativa del so-
dalizio de quo.

causalita”, che tuttavia individui il secondo polo del nesso con-
dizionalistico, come gia evidenziato in dottrina®, in “un evento
- il mantenimento ed il rafforzamento - evanescente e che
sfugge alla concretezza del nesso causale collegato ad un
evento fisicamente palpabile”, cio che equivarrebbe all’im-
piego della categoria della causalita quale “espediente retorico
che nasconde la ratio decisoria indeterminata che guida il giu-
dice nel verificare il rilievo penale del concorso esterno™’.

A tal fine, la Suprema Corte:

- ha invocato, in chiave ampliativa della sfera delle condotte
penalmente rilevanti gia tratteggiata dalle Sezioni Unite, la
Carta costituzionale indicandola quale parametro esegetico del-
I’offensivita;

- ha affermato che “con evidenza il disvalore giuridico
sociale” del patto de quo sia “del tutto allineato al giudizio di
penale rilevanza della condotta di chi si ¢ impegnato a strumen-
talizzare il mezzo illecito, costituito dall’operativita di una
associazione mafiosa, per conseguire il risultato della elezione
alterando il corretto gioco democratico posto alla sua base”;

- ha concluso che “il patto politico-elettorale si collochera a
pieno nel contesto del disvalore giuridico sociale previsto [dagli
artt.] 110 - 416 bis c. p. allorché in seguito a quel patto si dia
inizio alla realizzazione di una delle prestazioni costitutive del
suo oggetto, ferma restando la serieta della promessa della pre-
stazione corrispettiva: la messa in movimento delle forze
costitutive della associazione criminosa per 1’accaparramento
dei voti necessari all’elezione del politico, fermo restando 1’im-
pegno serio e concreto di costui di agire, una volta eletto, per
gli interessi e vantaggi dell’organizzazione criminosa’®.

La pronuncia ¢ pervenuta alle proprie conclusioni per il tra-

3 Si tratta di Cass., 11, 22 gennaio 2014, n. 8028, Crea, in C.E.D. Cass.,
Rv. 258776. In questa sede non affrontero, perché esula dai profili og-
getto della mia verifica, il tema dei rapporti tra il concorso eventuale
nel delitto di associazione di tipo mafioso (artt. 110 e 416 bis c.p.),
sub specie del patto di scambio politico-mafioso, ed il delitto di scam-
bio elettorale politico-mafioso (art. 416 ter c.p.), anche alla luce della
riformulazione di tale ultima fattispecie ex lege 17 aprile 2014, n. 62,
peraltro posteriore alla sentenza in commento. A tale ultimo riguardo,
si rimanda a G. AMARELLI, La riforma del reato di scambio elettorale
politico-mafioso. Una pit chiara graduazione del disvalore delle con-
dotte di contiguita mafiosa?, in Dir. pen. cont. - Riv. Trim., 2/2014, 4
s. Cftr. pure Ip., Il metodo mafioso nel nuovo reato di scambio eletto-
rale: elemento necessario o superfluo per la sua configurazione?,
www.penalecontemporaneo.it, 14 settembre 2014; E. ZUFFADA, La
Corte di cassazione ritorna sull’art. 416-ter c.p.: una nuova effettivita
per il reato di “scambio elettorale politico mafioso”?, ivi, 18 marzo
2016.

36 G. FiaNpaca - C. VISCONTL/! patto di scambio politico-mafioso al
vaglio delle sezioni unite, cit., 90 s.

37 Cass., n. 8028/2014, cit.

3% Pur avendo ampiamente riportato nel testo, in parte qua, la motiva-
zione ¢ opportuno offrire al lettore la possibilita di leggerla diretta-
mente: “Ritiene [...] la Corte che, a pena di scivolare nelle sabbie
mobili di un criterio di tipizzazione del concorso esterno centrato sulla
causalita riferita ad una condotta oggetto di un giudizio di idoneita
verso un evento - il mantenimento ed il rafforzamento - evanescente ¢
che sfugge alla concretezza del nesso causale collegato ad un evento
fisicamente palpabile, al fine in altre parole di evitare che il riferimento
alla categoria della causalita serva come espediente retorico che na-
sconde la ratio decisoria indeterminata che guida il giudice nel verifi-
care il rilievo penale del concorso esterno, € necessario promuovere,
nella prospettiva della problematica del concorso esterno correlata al
patto politico-mafioso, un discorso giustificativo piu aderente alla esi-
genza costituzionale della tipicita e tassativita della fattispecie crimi-
nosa. Invero una tale esigenza ¢ imposta dal fatto che altrimenti si
dovrebbe escludere la punibilita in caso di insuccesso, come ¢ avve-
nuto nel caso di specie, della campagna elettorale «mafiosa» per non
essere stato il politico colluso risultato vincitore, con la conseguente
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mite di un riferimento alla Carta costituzionale che rimane
generico, poiché invocato ad un tempo:

- per individuare I’offesa, come si ¢ appena esposto, a sua
volta indicata in disvalore politico-sociale (“strumentalizzare il
mezzo illecito, costituito dall’operativita di una associazione
mafiosa, per conseguire il risultato della elezione alterando il
corretto gioco democratico posto alla sua base”), che pare la
vera premessa maggiore del ragionamento svolto e che, pero,
occorrerebbe almeno meglio distinguere da quello dei reati elet-
torali aggravati dall’art. 7 D.L. 152/1991%;

- e nella prospettiva della “necessaria tipicita e tassativita
della fattispecie penale”.

Ma soprattutto, pur continuando ad esprimersi in un’ottica
condizionalistica (tramite 1’espresso richiamo all’art. 110 c.p.
in relazione al precetto di parte speciale rilevante nella specie
¢ mediante 1’asserto della indispensabilita di tale ottica “per
sfuggire alla perniciosa assimilazione del concorso esterno con
la piu labile ed evanescente figura della contiguita”), la pronun-
cia ha individuato il secondo polo della causalita, ossia I’evento
che deve essere determinato dal fatto del reo, in quello che ¢
I’oggetto del dolo specifico della fattispecie associativa (per la
parte che ha diretta inerenza con il patto elettorale), ad avviso
del Giudice di legittimita “sotto questo aspetto [...] vocata ad
un mutamento di natura”: ¢ il “fine di impedire o ostacolare il
libero esercizio del voto o di procurare voti a sé o ad altri in
occasione di consultazioni elettorali” che diviene 1’evento che
il concorso eventuale deve cagionare, nel senso che esso deve
“in concreto iniziare a realizzarsi attraverso la finalizzazione
dell’apparato associativo alla raccolta dei voti attraverso in con-
creto riunioni, divisione dei compiti, scelta dei contesti sociali

depotenziamento del clan di ‘ndrangheta che non ha conseguito il ri-
sultato perseguito e magari con il potenziamento, certo non voluto,
dell’eventuale clan contrapposto che ¢ riuscito a far eleggere I’avver-
sario politico. Eppure con evidenza il disvalore giuridico sociale ¢ del
tutto allineato al giudizio di penale rilevanza della condotta di chi si ¢
impegnato a strumentalizzare il mezzo illecito, costituito dall’ opera-
tivita di una associazione mafiosa, per conseguire il risultato della ele-
zione alterando il corretto gioco democratico posto alla sua base. Ne
consegue che, fermo restando la sufficienza di un contributo dotato di
rilevanza causale, indispensabile per sfuggire alla perniciosa assimi-
lazione del concorso esterno con la piu labile ed evanescente figura
della contiguita, proprio per ricondurre la connaturata flessibilizza-
zione del paradigma condizionalistico entro la cornice costituzionale
della necessaria tipicita e tassativita della fattispecie penale, il patto
politico-elettorale si collochera a pieno nel contesto del disvalore giu-
ridico sociale previsto dall’art. 110 - 416 bis c.p. allorché in seguito a
quel patto si dia inizio alla realizzazione di una delle prestazioni co-
stitutive del suo oggetto, ferma restando la serieta della promessa della
prestazione corrispettiva: la messa in movimento delle forze costitutive
della associazione criminosa per 1’accaparramento dei voti necessari
all’elezione del politico, fermo restando I’impegno serio e concreto di
costui di agire, una volta eletto, per gli interessi e vantaggi dell’orga-
nizzazione criminosa. Peraltro una tale ricostruzione della fattispecie
concorsuale esterna ¢ in linea con il dettato della disposizione incri-
minatrice che sotto questo aspetto deve ritenersi vocata ad un muta-
mento di natura: da fattispecie tendenzialmente a carattere preventivo
a fattispecie di evento: il«fine di impedire o ostacolare il libero eser-
cizio del voto o di procurare voti a sé o ad altri in occasione di consul-
tazioni elettorali», previsto dall’art. 416 bis come oggetto del dolo
specifico, dovendosi, quel fine, in concreto iniziare a realizzarsi attra-
verso la finalizzazione dell’apparato associativo alla raccolta dei voti
attraverso in concreto riunioni, divisione dei compiti, scelta dei con-
testi sociali su cui interferire. Il che nella specie ¢ risultato di certo ac-
quisito nelle carte processuali e nella valorizzazione che di esse hanno
fatto i giudici di merito”.

3% Ossia, com’¢ noto, quelli commessi avvalendosi del metodo mafioso
ovvero al fine di agevolare un’organizzazione di tipo mafioso.

su cui interferire”.

E evidente, sotto tale profilo, la differente delimitazione del
c.d. concorso esterno rispetto alla sentenza Mannino, se si
pensa che nel momento in cui I’associazione mafiosa agisce per
procurare voti al politico colluso, nella prospettiva dei futuri
vantaggi ad essa promessi, non puo dirsi ancora rafforzata - lo
esprime chiaramente anche 1’arresto in esame - bensi ancora
certat de beneficio captando.

Quale che sia la posizione piu corretta circa la delimitazione
della sfera di rilevanza penale della contiguita alle mafie, certo
¢ che la sentenza ha il pregio di essere chiara e di non aderire
ai principi di diritto posti dalle Sezioni Unite nel 2005 solo
come dichiarazione di premessa, per poi discostarsene nell’ap-
plicazione concreta. Il Collegio si ¢ verosimilmente
determinato in tal modo per la riprovevolezza della condotta
sub iudice, che - come traspare dalla motivazione - era ben evi-
dente agli occhi della Corte Suprema.

Ad avviso di chi scrive, puo assumersi che siano stati analo-
ghi apprezzamenti dei fatti di volta in volta oggetto di
imputazione a sostenere - almeno come precognizione - gli
arresti giurisprudenziali, anch’essi sopra richiamati, con i quali
il Giudice di legittimita, pur aderendo al dictum della sentenza
Mannino in punto di efficienza causale della condotta punibile
ex artt. 110 e 416 bis c.p., in concreto si € poi pronunciato in
maniera discordante®.

Vedremo poco oltre quali possano essere gli effetti di tali
orientamenti sulla quotidiana prassi dei giudici di merito.

III. Prima, pero, occorre completare la rassegna. E in parti-
colare, dare conto degli arresti che sono conformi sia nelle
premesse di diritto sia nelle conseguenze applicative ai principi
esposti dalla sentenza Mannino. Tale orientamento, espresso gia
nei primi anni successivi alla pronuncia, come puo vedersi
dall’epoca in cui si collocano la maggior parte degli arresti che
di seguito di indicano, parrebbe riscontrarsi con piu frequenza
negli arresti degli ultimi anni.

La sentenza n. 11898/2014, nel confermare la condanna, tra
’altro, per concorso esterno in associazione di tipo mafioso
inflitta a un appartenente all’Arma dei Carabinieri che aveva
posto in essere piu condotte integranti la violazione dei doveri
d’ufficio (quali, la rivelazione a taluni affiliati che era in corso
attivita di intercettazione, la consegna di copia di un verbale

40 Mi torna in mente la nozione di giudice di scopo, richiamata ancora
di recente da G. Fornasari nel suo bel volume relativo alla c.d. giustizia
di transizione, molto attento - nel delicato contesto dei procedimenti
celebrati in vari Paesi (compreso il nostro) successivamente alla caduta
di regimi dittatoriali in relazione alle gravissime condotte perpetrate
quando essi erano al potere - all’esigenza di conciliare finalita alte e
principi del diritto penale, i quali ultimi per definizione rispondono
pure a finalita alte (Ip., Giustizia di transizione e diritto penale, To-
rino, 2013, spec.196, nt. 83), la cui problematicita, ancor prima e in
un contesto piu direttamente inerente al tema qui in esame, ¢ stata evi-
denziata da M. DONINI, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla
dogmatica classica alla giurisprudenza-fonte, Milano, 2011, p. 77 s.
Piu in particolare, quest’ultimo - nel trarre spunto da L. VIOLANTE, Ma-
gistrati, Torino, 2009, 51, ed individuando il giudice di scopo nel ma-
gistrato che, supplendo a quella che ritiene I’inerzia della politica,
applica le regole in funzione di un finalita da raggiungere, accettando
I’eventualita di far prevalere i fini sui mezzi - ammonisce sui rischi
connessi a tale maniera di esercizio della funzione giudiziaria, quan-
tunque essa sia volta a fronteggiare fenomeni criminali che espongono
a grave rischio la pubblica sicurezza, rischi individuabili nella stru-
mentalizzazione per comprensibili esigenze politico criminali (repres-
sive e preventive) delle persone nei confronti delle quali, di volta in
volta, si instaura un procedimento penale.
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coperto da segreto investigativo, contenente le dichiarazioni
rese da un collaboratore di giustizia), ha ritenuto corretta - ¢
pienamente conforme al dictum delle Sezioni Unite - la deci-
sione di merito oggetto di impugnazione, la quale aveva inferito
dalle stesse il “sicuro contributo causale” del fatto dell’impu-
tato all’attivita del sodalizio*.

Nella sentenza n. 33885/2014 - resa de libertate, in una fattispecie
nella quale era stata riconosciuta la sussistenza dei gravi indizi del
delitto punito dagli artt. 110 ¢ 416 bis c.p. a carico di un amministra-
tore giudiziario che aveva consentito al titolare di una societa
confiscata di proseguire nella sua gestione - la Suprema Corte ha
affermato che 1’ordinanza impugnata, con la quale in sede di riesame
era stata confermata la statuizione cautelare del giudice per le inda-
gini preliminari, non fosse conforme ai principi posti dalle Sezioni
Unite, per aver desunto “la esistenza del contributo causale delle
condotte” di parte ricorrente, che costituivano grave violazione degli
obblighi propri dell’ufficio di amministratore giudiziario, “senza
individuare in alcun modo come, in concreto, tale gestione abbia
consentito” al soggetto destinatario del provvedimento ablativo “di
perseguire il programma criminoso mafioso®.

La sentenza n. 29458/2009 ¢ stata resa in un procedimento nel
quale un vigile urbano era stato condannato in prime e seconde cure
per il reato di concorso esterno in associazione di tipo mafioso ex
artt. 110 e 416 bis c.p., perché “negli anni 1997/98” era stato “il
punto di riferimento” di una cosca mafiosa all’interno di un comune
siciliano “per manomettere le offerte nelle gare di appalto all’evi-
dente scopo di orientarle verso imprese segnalate dalla cosca
medesima”, cosi contribuendo al rafforzamento del sodalizio. Poi-
ché, tuttavia, nella specie, I’affermazione di responsabilita si

41 Cass., VI, 13 novembre 2013 - 12 marzo 2014, n. 11898, Argenziano,
in C.E.D. Cass., Rv. 259442 “i Giudici merito hanno concordemente
posto in evidenza un complesso di elementi sintomatici di un’effettiva
e significativa incidenza delle condotte dell’imputato sull’attivita del
sodalizio, attraverso le frequenti rivelazioni dell’esistenza e della na-
tura delle attivita investigative in corso, condizionate da uno sviamento
delle operazioni volte a reprimere 1’attivita dell’associazione, di fatto
vanificandole e fornendo, in tal guisa, uno specifico e concreto con-
tributo ai fini della conservazione e del rafforzamento del sodalizio,
che di certo avrebbe potuto rimanere fortemente danneggiato dal buon
esito delle attivita d’intercettazione ambientale, laddove tali attivita
fossero state realizzate con la dovuta riservatezza nei tempi e nelle mo-
dalita di svolgimento”.

4 Cass., VI, 18 giugno 2014, n. 33885, Marcello, in C.E.D. Cass., Rv.
260178: “La motivazione della ordinanza in sostanza, nell’attribuire una
generica qualita «mafiosa» della E. [la societa de qua, n.d.r.], giustifica la
natura mafiosa della societa ipotizzata dall’accusa [...] attraverso un in-
congruo parallelismo e conseguente automatismo con la sottoposizione
della ditta alla procedura di prevenzione, senza alcuna considerazione
della natura e degli scopi delle operazioni consentite al L. [destinatario
del provvedimento di prevenzione] o a chi per lui. Con tale argomentare
la ordinanza non da contezza del concreto contributo dato all’associazione,
che non coincide semplicemente con 1’aver consentito la intromissione
gestionale nella societa vincolata eludendo il provvedimento ablatorio
(condotta oggi punita dall’art. 76 co. 5 d. leg.vo n.159 del 2011 e prece-
dentemente dall’art. 24 1. n. 152 del 1975) dovendosi individuare sia gli
introiti, vantaggi e disposizioni illeciti con cio realizzati che I’incidenza
causale di questi sul contesto associativo; ancor meno la motivazione da
contezza della consapevolezza da parte della ricorrente, che certamente
non puo esaurirsi nel sapere che la societa ¢ sequestrata o confiscata in
sede di prevenzione, trasferendo automaticamente la violazione dei doveri
funzionali sul piano dello specifico profilo doloso, che, invece deve ne-
cessariamente coinvolgere sia gli atti concretamente compiuti e la loro fi-
nalita, sia il contributo associativo che essi apportano. E cio tenendo conto
non gia della generica «caratura mafiosa» del L., quanto piuttosto della
sua peculiare posizione nell’ambito della gestione mafiosa degli appalti
edilizi attraverso la diversa e distinta societa ED. s.n.c. facente capo ai C.,
rispetto alla quale vicenda nulla che attinga la ricorrente ¢ dato rinvenire
nella disamina della sua posizione”.

fondava sulle chiamate in correita di due collaboratori di giustizia
e su una verifica tecnica dei R.I.S. relativa a un’offerta presentata
in seno ad una specifica gara di appalto, la Corte di Cassazione ha
censurato la mancata acquisizione degli atti della stessa gara ¢ la
conseguente mancata verifica della sussistenza nella specie di con-
dotte improntate “a ripetitivita apprezzabile e ad incidenza causale
rispetto al rafforzamento del tessuto associativo mafioso asserita-
mente interessato e coinvolto nelle gare di appalto del comune” in
discorso®.

Dunque, nonostante negli ultimi due casi esposti fosse sub
iudice una condotta che costituiva una grave inosservanza dei pro-
pri doveri da parte di un pubblico ufficiale, ¢ stato disposto
I’annullamento dei provvedimenti gravati, proprio in ragione della
fondatezza delle censure sollevate sotto il profilo della causalita.

La pronuncia n. 30346/2013 - in presenza di un’ipotesi accusa-
toria in ampia misura analoga - ¢ pervenuta a conclusioni diverse
rispetto a quella appena compendiata, ma sempre in virtu dei prin-
cipi espressi dalla sentenza Mannino, in particolare rigettando il
ricorso avverso la statuizione di condanna di un imprenditore che
aveva posto in essere “un’attivita di illecita interferenza nell’ag-
giudicazione degli appalti pubblici” (“fornendo offerte di comodo
e concorrendo [...] nella fase della turbativa™), “nell’ambito del
sistema di gestione e spartizione” di essi d’intesa con esponenti
mafiosi o imprenditori collegati all’associazione mafiosa; cosi
consentendo il controllo delle offerte presentate da alcune delle
imprese partecipanti, “che non erano manovrabili”, traendone il
vantaggio dell’ottenimento di commesse e, al contempo, contri-
buendo al “rafforzamento della capacita di influenza” del
consorzio criminoso “nello specifico settore imprenditoriale, con
possibilita di indirizzarne le risorse al proprio interno, ¢ dunque
di accrescere, in definitiva, le proprie risorse economiche”*,

Pure la decisione n. 49067/2015 ben si iscrive nel novero delle
pronunce in effetti conformi alla sentenza Mannino, poiché ha
ribadito in maniera chiara la struttura di reato causalmente orien-
tato del fatto; ed ha sottolineato che “la condotta del concorrente
esterno - per essere punibile - non deve tendere ad un incremento
della semplice potenzialita operativa dell’organismo criminoso
[...] ma deve porsi come ‘frammento’ (la realizzazione dello scopo
¢ necessariamente parziale e frammentaria) di una concreta utilita
per la realizzazione di una delle molteplici attivita espressive del
programma criminoso, si da realizzare una contribuzione «perce-
pibile» al mantenimento in vita dell’organismo criminale™.

Sono espressione dello stesso orientamento anche altri recenti
arresti, sui quali, ai fini di questo ragionamento, non occorre
dilungarsi*.

#Cass., VI, 26 giugno 2009, n. 29458, Anzelmo,in C.E.D. Cass., Rv.
244471.

#Cass., VI, 18 aprile 2013, n. 30346, Orobello, in C.E.D. Cass., Rv.
256740.

4 Cfr. Cass., 1, 10 luglio 2015, n. 49067, Impastato, in C.E.D. Cass., Rv.
265423, la quale tanto soggiunge: “La verifica della effettiva efficacia cau-
sale della condotta con giudizio ex post, una volta esclusa - per citare ancora
la decisione Mannino - una impostazione di tipo meramente soggettivistico
(..che, operando una sorta di conversione concettuale autorizzi il surrettizio
e indiretto impiego della causalita psichica c.d. da “rafforzamento” dell’or-
ganizzazione criminale, per dissimulare in realta 1’assenza di prova del-
I’effettiva incidenza causale del contributo materiale per la realizzazione
del reato..) richiede pertanto 1’esame e la ricostruzione- in sede di merito -
delle ricadute fattuali della condotta oggetto di analisi, si da poter affermare
che la condivisione, da parte del concorrente, delle finalita perseguite dal
gruppo abbia comportato un concreto ausilio in una o piu vicende specifi-
che, e si da poter affermare - con la dovuta ce[r]tezza processuale - che
‘quella’ condotta sia stata un ingrediente effettivo per la realizzazione di
uno degli scopi tipici e dunque per il permanere dell’offesa”.

46 11 riferimento, comunque esemplificativo, € a Cass., VI, 24 gennaio
2014, n. 8674, Imbalzano, in C.E.D. Cass., Rv. 258807, la quale ha cen-
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Puo dirsi, allora, che la giurisprudenza della Suprema Corte si
sia stabilizzata, conformandosi in effetti e non solo in punto di
principio al dictum delle Sezioni Unite? Probabilmente, non sem-
bri un paradosso a distanza di oltre dieci anni dalla sentenza n.
33748/2005, ¢ presto per dare una risposta precisa e definitiva.
Quel che pare evidente, alla luce di talune delle decisioni appena
richiamate, ¢ che le pronunce dei giudici di merito si sono stabi-
lizzate un po’ meno: il che, se forse puo sorprendere in ragione
della funzione di forte orientamento che la sentenza Mannino
ambiva ad assolvere (ed avrebbe dovuto assolvere), sorprende di
meno in presenza dei predetti oscillanti orientamenti che di fatto
certo non facilitano il quotidiano operare di chi ¢ chiamato a sus-
sumere sub specie iuris le condotte di contiguita alle mafie.

4. Considerazioni conclusive.

Vi ¢, allora, un problema di stabilita effettiva e non solo di prin-
cipio degli arresti giurisprudenziali e, soprattutto, di quelli della
Suprema Corte che devono orientare il giudice di merito, il quale
¢ chiamato ad operare nell’ambito di un diritto vivente in linea
teorica consolidato ma, nella sostanza, frammentato*’.

E allora, cosa resta del concorso esterno? Cos’¢ oggi il con-
corso esterno? Lascia fuori dalla sfera del penalmente rilevante
non poche condotte, un tempo ritenute passibili di pena? E un
arnese inutile al fine di reprimere (e prima ancora prevenire) peri-
colose forme di contiguita alle mafie, se interpretato in effettiva
consonanza al dictum della sentenza Mannino? Oppure, avendo

surato e annullato la statuizione di merito de libertate proprio perché non
conforme ai principi espressi dalla sentenza Mannino in punto di causalita
e in particolare perché ha ritenuto che nel provvedimento gravato “non
risult[asse] precisato con chiarezza il tipo di contributo causalmente pre-
stato dall’indagato ai fini del rafforzamento o del consolidamento del so-
dalizio criminale oggetto della provvisoria contestazione cautelare”; [...
“non ven[issero] in alcun modo esplicitati, al di la dell’apodittica affer-
mazione secondo cui 1’indagato si sarebbe messo «a disposizione della
coscay nel settore degli appalti pubblici, ponendosi quale suo “punto di
riferimento” all’interno dell’Ufficio tecnico comunale, i concreti com-
portamenti, ovvero gli specifici provvedimenti la cui adozione sarebbe
stata concordata con gli organizzatori del sodalizio, ed attraverso i quali
egli, interagendo con il T. nel funzionamento dell’organizzazione crimi-
nale, le avrebbe permesso di «modulare, in conseguenza della promessa
di sostegno e grazie al suo appoggio ,le varie operazioni di predisposi-
zione e allocazione di risorse umane, materiali, finanziarie e di selezione
strategica degli obiettivi, piu in generale di equilibra degli assetti strut-
turali e di comando, derivandone ['immediato ed effettivo potenziamento
dell efficienza operativa dell associazione mafiosa con riguardo allo spe-
cifico settore di influenza»”.
Nel medesimo senso Cass., VI, 8 gennaio 2014, n. 16958, Costantino, in
C.E.D. Cass., Rv. 261475, sempre resa de libertate, 1a quale ha annullato
con rinvio ’ordinanza pronunciata in sede di riesame (confermativa del-
I’ordinanza applicativa di misura cautelare emessa dal giudice per le in-
dagini preliminari), la quale ha individuato un “insuperabile problema”
del provvedimento impugnato “nella sostanziale carenza di indicazioni
probatorie ed anche soltanto di enunciazioni circa gli elementi essenziali
della fattispecie concorsuale, che valgono a distinguerla dai fenomeni di
mera contiguita. Tra i contributi al rafforzamento dell’organizzazione il
«principale» (tale definito dallo stesso Tribunale) ¢ risultato oggetto di
una ricostruzione non soddisfacente. In ogni caso, I’intera messe delle ri-
sultanze avrebbe dovuto essere organizzata al fine di dimostrare che s’era
trattato di contributi volontari, consapevoli, di importanza tale da incidere,
se non sulla sopravvivenza dell’organizzazione, sul suo rafforzamento, in
una scala complessiva o comunque tale da influenzare il fenomeno asso-
ciativo nel suo complesso”.
Piu indietro nel tempo, sempre quale espressione del medesimo orienta-
mento, puo leggersi Cass., II, 11 giugno 2008, n. 35051, Lo Sicco, in
C.E.D. Cass., Rv. 241813.
47 Cfr., per tutti, nella dottrina penalistica, anche per ulteriori rimandi, G.
FIANDACA, Diritto penale giurisprudenziale e ruolo della Cassazione, cit.,
239ss., ove I’A. argomenta anche in relazione agli interventi delle Sezioni
Unite sul concorso esterno (254 s.)

quest’ultima pronuncia spostato il fuoco dalla condotta all’evento,
quel che si richiede ¢ anzitutto un maggiore sforzo probatorio?

Se si ricorda quanto esposto in premessa a proposito dell’in-
dubbia riprovevolezza di tali condotte e quanto osservato circa le
preoccupazioni repressive sottese alle pronunce che si sono disco-
state (piu spesso, in concreto) dai principi indicati dalle Sezioni
Unite, potrebbe affermarsi la limitata utilita del concorso esterno
come oggi strutturato secondo una causalita forte, se tramite tale
istituto si vuole sanzionare la massima parte della contiguita alla
criminalita organizzata. Di converso, non manca perd chi ha
rimarcato le esigenze di legalita e offensivita, ossia di garanzia,
sottese all’arresto delle Sezioni Unite. E tuttavia, a chi compete
scegliere, selezionare le condotte da punire*?

E in linea di principio fuori discussione che nel nostro ordina-
mento la selezione dei fatti punibili sia riservata al legislatore. E
tuttavia, la teoria dell’interpretazione ha ormai evidenziato - e
sarebbe ipocrita non tenerne conto - che vi ¢ un grado di creativita
nell’attivita ermeneutica che conduce all’applicazione del diritto
nel caso concreto®. Il problema, allora, ¢ il limite entro il quale
tale attivita ermeneutica sia accettabile e, soprattutto, compatibile
con i principi cui ancora si uniforma il nostro ordinamento. E in
atto, ¢ gia stato sottolineato in dottrina, una common law-isation
del diritto penale®: le distinzioni tra sistemi di civil law e common

4 QOltre a quanto esposto retro, nt. 40, a proposito del c.d. giudice di scopo,
sul punto, non si pud non rimandare anche a M. NOBILI, L immoralita ne-
cessaria. Citazioni e percorsi nei mondi della giustizia, Bologna, p. 261,
il quale si esprime in relazione ai rapporti tra legislatore e giudice e non,
come nella specie piu rileva, con piu diretto riguardo alle difformi appli-
cazioni della legge, pur nel presupposto della sua uniforme interpreta-
zione; pure nell’ottica oggetto del presente ragionamento, pare utile
osservare, potendosene trarre (mutatis mutandis) fecondi spunti di rifles-
sione, come 1’Autore abbia ravvisato una “irrisolta lotta fra 1’ideale dei
magistrati che vogliono avere e vogliono osservare regole prefissate e
quello di chi, all’opposto, si reputa censore e possibile antagonista di esse
(da dentro il processo)”; e cosi si sia espresso in ordine ad essi: “il continuo
e mutevole scontro palesa (anche) insuperate (insuperabili) insoddisfa-
zioni: sia quando prevale il legislatore; sia quando prevale il giudice. La
prima tendenza - oggi caduta in disgrazia - ¢ rispettabile, ed anzi conserva
ottimi motivi per essere preferita; non foss’altro per una ragione entrambi
gli indirizzi producono errori e ingiustizia. Nel «governo della legge»,
pero, essi sono ben piu visibili. Il «governo del giudice» puo invece risul-
tare occulto, inafferrabile. E se la certezza (prevedibilita) delle decisioni
puo restare un miraggio in entrambi gli assetti, il secondo - tuttavia - porta
in primissima linea ed esalta la diversita d’ogni tipo fra i magistrati”. Cfr.
altresi, in chiave critica e per un riferimento proprio alla criminalita orga-
nizzata, G. INSOLERA, L evoluzione della politica criminale tra garantismo
ed emergenze, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, 1165 s.

#“Oltre a G. FIANDACA, Diritto penale giurisprudenziale e ruolo della Cas-
sazione, cit., e ID.,Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia
rappresentativa nell eta del protagonismo giurisdizionale, in Criminalia,
2011, 79 s.; cft. altresi M. TARUFFO, voce Giurisprudenza, in Enciclopedia
delle scienze sociali (1994), ora in www.treccani.it; R. RORDORF, voce
Giudizio di cassazione. Nomofilachia e motivazione, in Libro dell anno
del Diritto 2012, Roma, 2012, ora ivi.

Sull’attivita ermeneutica del giudice e sulla sua prevedibilita, si veda pure
la particolare prospettiva comparatistica con le hard science proposta da
R. BIN, 4 discrezione del giudice. Ordine e disordine una prospettiva
“quantistica”’, Milano, 2013.

Non voglio, invece, scomodare gli aspetti soggettivi dell’interpretazione
giudiziale, gli aspetti empatici, che aprirebbero un tema che non puo essere
adeguatamente accennato con poche battute. Mi limito a rinviare, per tutti,
a G. FIANDACA, Sul ruolo delle emozioni e dei sentimenti nella genesi e
nell applicazione delle leggi penali, in AA. VV., Diritto penale e neuroe-
tica, Padova, 2013, a cura di O. Di Giovine, 215 s.; e sul sostrato e sul
ruolo delle emozioni, M.C. NUSSBAUM, L 'intelligenza delle emozioni, Bo-
logna, 2009 (trad. it. di Upheaval of Thought. The Intelligence of Emo-
tions, Chicago, 2003.

S espressione ¢ di V. Manes, il quale da ultimo ha affrontato il tema (in
una relazione dal titolo Common law-isation del diritto penale? Trasfor-
mazioni del nullum crimen e sfide prossime future) in occasione dell’in-
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law non sono piu cosi nette, grazie anche - credo si possa affer-
mare - all’approccio in definitiva casistico (o quantomeno piu
attento alla sostanza del caso di specie, rispetto alle abitudini
prima consolidate del penalista italiano) sposato dalla Corte EDU
(la quale, tra I’altro, si € gia pronunciata, com’¢ noto, di recente
in materia di concorso esterno’®'). E un dato, comunque, che si
vada piu in generale in tale direzione: il riferimento, ovvio, €
all’ancora recente introduzione, con il d.Igs. 16 marzo 2015, n.
28, dell’istituto della non punibilita per tenuita del fatto®.

E allora, in questo contesto, diviene ancora piu importante, cru-
ciale la funzione nomofilattica di orientamento della Suprema
Corte di Cassazione, sia pure in un sistema nel quale non opera il
vincolo del precedente™. Se, infatti, il giudice versa valori nel
sistema penale e fa cio in materia legittima; e se, al contempo, la
funzione nomofilattica della Suprema Corte non funziona; si
amplificano i problemi di uniformita nell’applicazione del diritto,

contro di studio Le vicende del concorso c.d. esterno in associazione di
tipo mafioso tra legislazione ed interpretazione multilivello che ha avuto
luogo a Palermo i giorni 28 e 29 aprile 2016, organizzato dalla Struttura
Territoriale di Palermo della Scuola Superiore della Magistratura.

11 riferimento €, ovviamente, a C. eur. dir. uomo, sez. IV, sent. 14
aprile 2015, Contrada c. Italia (n.3), in www.penalecontemporaneo.it,
4 Maggio 2015 con nota di S. C. CONIGLIARO, La Corte EDU sul con-
corso esterno nell ’associazione di tipo mafioso: primissime osservazioni
alla sentenza Contrada. Le questioni poste dalla pronuncia e dalla conse-
guente sentenza in sede di revisione (cfr. C. app. Caltanissetta, sent. 18
novembre 2015 - 17 marzo 2016, Pres. Romeo, Est. Tona, Ric. Contrada,
in www.penalecontemporaneo.it, 26 Aprile 2016, con commento di F. VI-
GANO, 1l caso Contrada e i tormenti dei giudici italiani: sulle prime rica-
dute interne di una scomoda sentenza della Corte EDU), esulano
dall’oggetto del presente contributo.

Con particolare attenzione al ruolo svolto dalla giurisprudenza della Corte
EDU rispetto all’odierno atteggiarsi in action del principio di legalita e
dell’interpretazione, cfr. O. D1 GIOVINE, Come la legalita europea sta ri-
scrivendo quella nazionale. Dal primato delle leggi a quello dell’inter-
pretazione, in Dir. pen. cont. - Riv. trim., 1/2013, 159 s.; e, anche in
relazione all’appena richiamato notissimo caso in materia di concorso
esterno, E4D., Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russell e la sta-
bilizzazione del precedente giurisprudenziale(A proposito del caso Con-
trada, della confisca senza condanna e di poco altro), ivi, 1/2015, 11 s.;
A. ESposITO, Ritornare ai fatti. La materia del contendere quale nodo nar-
rativo del romanzo giudiziario, ivi, 26 s.; D. PULITANO, Paradossi della
legalita. fra Strasburgo, ermeneutica e riserva di legge, ivi, 46 s.

Da ultimo, si veda M. DONINY, 1/ diritto giurisprudenziale penale. Colli-
sioni vere e apparenti con la legalita e sanzioni dell’illecito interpretativo,
in www.penalecontemporaneo.it, 6 giugno 2016, il quale pure (cfr. spec.
19 s.) argomenta in relazione al caso Contrada.

5211 tema dei limiti e dei parametri in relazione ai quali € consentito al giu-
dice di escludere la rilevanza penale di una determinata condotta concreta,
sia pure conforme all’astratto tipo legale, meriterebbe una disamina a sé.
In questa sede, oltre a ricordare il disposto dell’art. 27 del D.P.R. 22 set-
tembre 1988, n. 448 (che nel procedimento penale a carico di imputati mi-
norenni prevede il potere dell’organo giudicante di emettere una sentenza
di non luogo a procedere per irrilevanza del fatto, nel caso in cui questo
sia tenue e il comportamento del minore occasionale, quando I’ulteriore
corso del procedimento pregiudica le esigenze educative del minore) e
dell’art. 34 del D. Lgs. 28 agosto 2000, n. 274 (secondo cui il giudice di
pace puo emettere un provvedimento che dichiara la non procedibilita per
la particolare tenuita del fatto “quando, rispetto all’interesse tutelato, I’ esi-
guita del danno o del pericolo che ne ¢ derivato, nonché la sua occasiona-
lita e il grado della colpevolezza non giustificano 1’esercizio dell’azione
penale, tenuto conto altresi del pregiudizio che 1’ulteriore corso del pro-
cedimento puo recare alle esigenze di lavoro, di studio, di famiglia o di
salute della persona sottoposta ad indagini o dell’imputato”), i quali pure
dovrebbero essere vagliati unitamente all’istituto della tenuita del fatto
nell’ottica indicata nel testo, mi limito a richiamare I. GIACONA, La nuova
causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto (art. 131-bis c.p.),
tra esigenze deflattive e di bilanciamento dei principi costituzionali, in
Ind. pen., 1/2016, 38 s..

53In argomento, si veda A. CADOPPI /] valore del precedente nel diritto penale.
Uno studio sulla dimensione in action della legalita, 11 ed., Torino, 2014.

uniformita che a sua volta € un valore, un’esigenza da perseguire,
sia pure non a tutti costi.

In materia di associazione di tipo mafioso e di concorso esterno
tale attivita ermeneutico/creativa risulta ancora piu problematica: la
norma incriminatrice (art. 416bis c.p.) ha una formulazione che
risponde ad un tipo sociologico; ¢ occorre comprendere il tipo
sociologico per interpretarla’.Allora, la difficolta di interpretazione
diventa ancora maggiore: difatti, I’interpretazione del diritto per un
giurista, quand’anche ¢ complessa, ¢ piu agevole o comunque pit
prevedibile, perché gli ¢ piu consueta, o meglio ¢ piu consona alla
sua preparazione tecnica. Al contrario,!’interpretazione di un quid
connotato sociologicamente puod esser molto menosemplice e piana,
perché risente di piu del parametro — anche inconscio — dal quale
muove I’interprete.E allora il rischio & che lo stesso fatto possa
essere guardato — a seconda dell’occhio dell’interprete e secondo un
ragionamento in ogni caso coerente, logico e percio corretto (o
comunque, se ben argomentato, difficilmente censurabile in Cassa-
zione, dati i limiti del sindacato di legittimita) — come penalmente
irrilevante o come penalmente rilevante sub specie della medesima
ipotesi di reato (per quel che qui interessa, il concorso esterno).

Vero ¢ che, come spesso si legge, per comprendere il fenomeno
mafioso il magistrato deve essere attrezzato anche sotto il profilo
sociologico; ’ottica che sostiene questo asserto ¢ piu che condi-
visibile: per comprendere un fenomeno occorre avere gli
strumenti a ¢io necessari®.

Tale asserto ben si sposa con I’attivita di valutazione della
prova, che richiede la capacita di comprendere la portata rappre-
sentativa di determinati elementi, di contestualizzarli per
comprenderne la valenza in ordine alla loro attitudine dimostra-
tiva del fatto. Per dirla in breve, sociologicamente attrezzato ¢ chi
sa comprendere il linguaggio delle mafie’®. A mio avviso, invece,
non si coniuga altrettanto bene con la delimitazione del tipo
legale, che deve essere definito e tassativo e, soprattutto, deve
essere il medesimo in Sicilia, Calabria, Lombardia, Piemonte, a
meno che non si voglia correre il rischio di allargare o stringere
la sfera del penalmente rilevante sulla base di parametri difficil-
mente controllabili e difficilmente compatibili con i principi
consacrati, anzitutto, nella nostra Costituzione e nei quali con
convinzione ci rispecchiamo. Il rischio ¢, in sintesi, il passaggio
dalla sociologizzazione della fattispecie penale alla sociologizza-
zione del giudice penale.

GIOVANNI FRANCOLINI

SCfr. G. FIANDACA, Criminalita organizzata e controllo penale, Ind. Pen.,
1991, 20; G. TURONE, /! delitto di associazione mafiosa, Milano, 2008, 19
s.; cft. pure A. BALSAMO, voce Codice antimafia, in Dig. disc. pen., Agg.,
Torino, 2014, 47.

3Sul rapporto tra sociologia e diritto penale, proprio con riguardo al con-
corso esterno, cfr. G. FIANDACA, Il concorso «esterno» tra sociologia e
diritto penale, in Foro it., 2010, V, 176 s..

56 | facile, per esemplificare, il riferimento al significato da attribuire ad
espressioni non esplicitamente minacciose che, pero, in determinati con-
testi anzitutto locali possono avere un chiaro tenore intimidatorio e percio
veicolare una pretesa estorsiva, laddove, invece, al di fuori di essi non
avrebbero alcuna attitudine né alcun effetto in tale senso. Sotto tale profilo,
il magistrato deve saper cogliere la connotazione sociologica della con-
dotta sub iudice.

A me pare possa leggersi in tal senso la nota sentenza (Cass., I, 5 gennaio
1999, n 84, Cabib, in C.E.D. Cass., Rv. 212579), secondo la quale “in
tema di rilevanza dei risultati di indagini storico-sociologiche ai fini della
valutazione, in sede giudiziaria, dei fatti di criminalita di stampo mafioso,
il giudice deve tener conto, con la dovuta cautela, anche dei predetti dati
come utili strumenti di interpretazione dei risultati probatori, dopo averne
vagliato, caso per caso, |’effettiva idoneita ad essere assunti ad attendibili
massime di esperienza e, principalmente, dopo avere ricostruito, sulla base
dei mezzi di prova a sua disposizione, gli specifici e concreti fatti che for-
mano 1’oggetto del processo”.
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GIURISPRUDENZA DELLA
CORTE DI CASSAZIONE

A) SENTENZE

SEZIONI UNITE - 28 aprile 2016
Pres. Canzio, Rel. Piccialli, P.M. Stabile (concl. conf.); Ric. L.

Misure cautelari - Misure cautelari personali - Arresti domi-
ciliari - Utilizzo del c.d. braccialetto elettronico - Misura cautelare
nuova ed autonoma - Esclusione - Modalita di controllo - Appli-
cabilita alle misure cautelari esistenti (Cod. proc. pen. artt. 275
bis, 284, 275)

Misure cautelari - Misure cautelari personali - Criteri di scelta
delle misure - Applicazione della misura della custodia cautelare
in carcere - Obbligo del giudice di motivare sulle specifiche
ragioni della inidoneita degli arresti domiciliari con braccialetto
elettronico - Eccezione - Presunzione di adeguatezza della custodia
cautelare in carcere (Cod. proc. pen. artt. 275, commi 3 bis e 3, 275
bis, 285; legge 16 aprile 2015, n. 47)

Misure cautelari - Misure cautelari personali - Richiesta di
applicazione della misura degli arresti domiciliari con I’utilizzo
del c.d. braccialetto elettronico o di sostituzione della custodia
cautelare in carcere con essa - Accertamento preliminare del
giudice in ordine alla disponibilita del congegno elettronico -
Necessita - Indisponibilita - Necessaria valutazione della ido-
neita, adeguatezza e proporzionalita delle altre misure caute-
lari personali in relazione alle esigenze cautelari del caso con-
creto - Applicazione automatica della custodia cautelare in
carcere o degli arresti domiciliari - Esclusione (Cod. proc. pen.
artt. 275 bis, 275 274)

In materia di misure cautelari personali, gli arresti domiciliari
con braccialetto elettronico non costituiscono una nuova ed autonoma
misura cautelare, configurando il mezzo tecnico previsto dall art.
275 bis Cod. proc. pen. un nuovo strumento di controllo applicabile,
nei casi previsti dal legislatore, alle misure cautelari esistenti. (1)

In tema di applicazione della misura della custodia cautelare
in carcere, a seguito della riforma introdotta dalla legge n. 47
del 2015, ove non si sia al cospetto di una delle ipotesi di presun-
zione assoluta di adeguatezza, il giudice deve sempre motivare
sulla inidoneita della misura degli arresti domiciliari con brac-
cialetto elettronico. (2)

1l giudice investito da una richiesta di applicazione della misura
cautelare degli arresti domiciliari con il c.d. braccialetto elettronico
o di sostituzione della custodia cautelare in carcere con la predetta
misura, deve, preliminarmente, accertare la disponibilita del conge-
gno elettronico presso la polizia giudiziaria e, in caso di esito nega-
tivo, dato atto della impossibilita di adottare tale modalita di controllo,

(1) Massime precedenti vedi: n. 47413 del 2003 in C.E.D. Cass., m.
227582.

(2) Massime precedenti difformi: n. 3899 del 2016 in C.E.D. Cass., m.
265598, n. 4951 del 2016 in C.E.D. Cass., m. 266152.

9.111.2016

valutare la specifica idoneita, adeguatezza e proporzionalita di cia-
scuna delle misure, in relazione alle esigenze cautelari da soddisfare
nel caso concreto.

(La Corte, in motivazione, ha precisato che, all’accertata indi-
sponibilita del congegno elettronico non puo conseguire alcuna au-
tomatica applicazione né della custodia cautelare in carcere, né
degli arresti domiciliari tradizionali). (3)

(omissis)

Ritenuto in fatto

1. 1l Tribunale di Potenza, con ordinanza del 9 luglio 2015, ha ri-
gettato I’appello di L.F. avverso 1’ordinanza con la quale era stata ri-
gettata dalla Corte di appello di Potenza I’istanza di revoca della mi-
sura cautelare della custodia in carcere ovvero di sostituzione della
stessa con altra meno afflittiva, precisando:

- che Iistante era stato condannato alla pena di 8 anni di reclusione,
in quanto ritenuto colpevole, tra I’altro, del delitto di tentato omicidio,
pena ridotta in appello a 7 anni e 10 mesi di reclusione, e che,
pertanto, la gravita indiziaria non poteva essere riesaminata essendo
intervenuta sentenza di condanna anche in secondo grado;

- che la Corte territoriale, con 1’ordinanza impugnata, aveva rigettato
I’istanza di revoca o sostituzione della misura assumendo che: non
erano sopravvenuti elementi suscettibili di modificare la valutazione
che aveva comportato 1’applicazione della misura cautelare e che il
solo decorso del tempo non era elemento utilmente valutabile e rap-
presentabile; inoltre, in conseguenza di pregresse violazioni delle
prescrizioni imposte e della indisponibilita del dispositivo del brac-
cialetto elettronico, non poteva essere formulato un giudizio di affi-
dabilita circa il rispetto delle prescrizioni di misure meno afflittive.

Cio premesso, il Tribunale, sulla dedotta insussistenza delle esi-
genze cautelari, pur riconoscendo I’errata attribuzione all’imputato
del provvedimento di aggravamento della misura in data 21 novembre
2013, riguardante in realta il coimputato L.T., evidenziava come,
tuttavia, risultasse dagli atti a carico dell’appellante altro comporta-
mento indicativo di una personalita incline alla trasgressione dei pre-
cetti dell’autorita, poiché egli, autorizzato ad allontanarsi dal domicilio
dalle ore 10 alle ore 13 del 13 dicembre 2013, era stato sorpreso
fuori dalla propria abitazione gia alle ore 9 e denunciato per il reato
di cui all’art. 388 C.p..

Il Tribunale, inoltre, assumeva I’infondatezza del motivo afferente
I’asserita violazione dell’art. 275 C.p.p., avendo la Corte di appello
“correttamente valutato la possibilita di sostituire gli arresti domiciliari
con il dispositivo del braccialetto elettronico, concludendo in senso
negativo, attesa I’indisponibilita del suddetto congegno”.

Anche per quanto concerne il motivo sul difetto di motivazione in
ordine alla attualita delle esigenze cautelari, il Tribunale riteneva
corretta la motivazione del primo giudice, fondata su un giudizio di
inaffidabilita dell’imputato in relazione all’adozione di misure meno
afflittive, nonché sulla persistenza, nonostante il tempo trascorso, di
un’effettiva pericolosita del prevenuto.

11 Tribunale, in particolare, riteneva sussistere tale specifico requisito
in considerazione delle circostanze in cui era avvenuto il fatto delit-
tuoso, relative all’ordinaria vita quotidiana e legate all’impulso di
vendicare, con modalita particolarmente cruente ed aggressive, ’af-
fronto di una persona amica dell’imputato e, pertanto, facilmente ri-
proponibili. In questo contesto, il mero decorso del tempo veniva ri-
tenuto inidoneo a costituire, da solo, “fatto nuovo” rilevante ai fini
della revoca o della sostituzione della misura inframuraria.

2. Avverso la suddetta ordinanza ha proposto ricorso il L., per il
tramite del suo difensore, proponendo due motivi di impugnazione.

Con il primo motivo il ricorrente denuncia violazione e falsa ap-

(3) Massime precedenti difformi: n. 28115 del 2015 in C.E.D. Cass., m.
264230, n. 39529 del 2015 in C.E.D. Cass., m. 264943, n. 46328 del 2015
in C.E.D. Cass., m. 265238



259

LA GIUSTIZIA PENALE 2016 (Parte Terza: Procedura Penale)

260

plicazione della legge processuale penale in riferimento agli artt.
272,274 €299 C.p.p., e vizio di motivazione, deducendo, con riferi-
mento al tema dell’attualita delle esigenze cautelari, che la motiva-
zione addotta dai giudici di appello sul punto non giustificava la sus-
sistenza del requisito dell’attualita concernente il pericolo di ricaduta
nel reato, in quanto non rispettosa del canone di valutazione imposto
dall’art. 274 C.p.p., comma 1, lett. ¢).

Con il secondo motivo denuncia ancora violazione e falsa appli-
cazione della legge processuale penale in riferimento agli artt. 275,
275 bis € 299 C.p.p., e vizio di motivazione, in relazione alla ritenuta
inidoneita dell’applicazione di una diversa misura (nello specifico
quella degli arresti domiciliari con le procedure di controllo di cui
all’art. 275 bis C.p.p., comma 1), a contenere il pericolo di ricaduta
del L., evidenziando, al riguardo, che il Tribunale, pur condividendo
la motivazione dell’ordinanza impugnata, nella parte in cui la Corte
di appello aveva ritenuto eccessiva la misura inframuraria reputando
congrua invece quella degli arresti domiciliari, con le procedure di
controllo di cui all’art. 275 bis C.p.p., comma 1, ne aveva pero
escluso I’applicazione, attesa 1’indisponibilita dello strumento elet-
tronico, cosi di fatto condizionando illegittimamente la scarcerazione
dell’imputato al verificarsi del presupposto della disponibilita del
congegno, in violazione dei principi affermati dalla giurisprudenza
di legittimita.

3. La Sezione penale, con ordinanza in da

ta 28 gennaio 2016, ha disposto la rimessione del ricorso alle Se-
zioni Unite sulla base di un ravvisato contrasto di giurisprudenza in
tema di applicabilita della misura degli arresti domiciliari con la pre-
scrizione di procedure di controllo mediante mezzi elettronici.

Sulla censura relativa alla valutazione dell’attualita delle esigenze
cautelari, si osserva che il Tribunale ha legittimamente fondato il pe-
ricolo di reiterazione di reati non sulla mera gravita del reato conte-
stato, ma sulle specifiche modalita di consumazione dello stesso
nonché sulla personalita trasgressiva del prevenuto, valutata non solo
in relazione all’esistenza di un precedente penale a suo carico, sia
pure risalente nel tempo, ma anche sulla base del comportamento
dallo stesso tenuto il 13 dicembre 2013 in occasione della autorizza-
zione concessagli ad allontanarsi dal domicilio coatto.

11 Collegio rimettente ritiene plausibili ed incensurabili in sede di
legittimita le suddette argomentazioni, che avevano valorizzato I’alta
probabilita del determinarsi di occasioni favorevoli alla commissione
di nuovi reati, tenuto conto delle circostanze di fatto in cui era
maturato il delitto di tentato omicidio (posto in essere a seguito di un
litigio fra terze persone) nonché della personalita trasgressiva del
prevenuto, la cui condotta pregressa risultava aver gia denotato un’ap-
prezzabile ribellione ai precetti dell’autorita.

Per quanto riguarda il secondo motivo di ricorso, concernente il
mancato accoglimento della richiesta di sostituzione della misura
cautelare della custodia in carcere con quella degli arresti domiciliari
con previsione del controllo del dispositivo elettronico, si rileva pre-
liminarmente che la decisione risulta conforme ai principi di diritto
affermati da plurime pronunce della Suprema Corte, le quali - pre-
messa la natura di mera modalita di esecuzione degli arresti domiciliari
del provvedimento di adozione del braccialetto elettronico affermano
che, ove il giudice non accolga un’istanza di sostituzione della misura
della custodia cautelare in carcere a causa della indisponibilita del
dispositivo di controllo da parte della polizia giudiziaria, non sussiste
alcun vulnus ai principi di cui agli artt. 3 e 13 Cost., in quanto I’im-
possibilita di concedere gli arresti domiciliari senza il braccialetto
elettronico dipende pur sempre dalla intensita delle esigenze cautelari
ed ¢, pertanto, ascrivibile alla persona dell’indagato.

La I Sezione, tuttavia, evidenzia come nella giurisprudenza di le-
gittimita esista altro diverso orientamento, non meno consistente,
che, pur muovendo dalla medesima premessa della natura di mera
modalita esecutiva della misura di cui all’art. 275 bis C.p.p., ritiene
che il braccialetto rappresenti una cautela che il giudice puo adottare,

se lo ritiene necessario, non gia ai fini del’adeguatezza della misura
piu lieve, vale a dire per rafforzare il divieto di non allontanarsi dalla
propria abitazione, ma ai fini del giudizio, da compiere nel procedi-
mento di scelta delle misure, sulla capacita effettiva dell’indagato di
limitare la propria liberta di movimento, assumendo 1’impegno di
installare il braccialetto e di osservare le relative prescrizioni.

In questa prospettiva ¢ stato ritenuto illegittimo il provvedimento
con cui il giudice, ritenuta idonea la misura domiciliare a soddi-
sfare le concrete esigenze cautelari, subordini la scarcerazione
alla disponibilita del dispositivo elettronico, in quanto, in caso di
indisponibilita del braccialetto, il detenuto deve essere controllato
con i mezzi tradizionali.

4. Con decreto in data 15 febbraio 2016, il primo Presidente ha as-
segnato il ricorso alle Sezioni Unite penali, fissando per la trattazione
I’odierna udienza in camera di consiglio.

5. Il Procuratore generale ha depositato in data 13 aprile 2016 me-
moria con la quale ha concluso per il rigetto del ricorso.

Considerato in diritto

1. La questione della quale sono investite le Sezioni Unite ¢ enun-
ciabile nei seguenti termini: “Se il giudice, investito di una richiesta
di applicazione della misura cautelare degli arresti domiciliari con c.
d. braccialetto elettronico, o di sostituzione della custodia in carcere
con la predetta misura, in caso di indisponibilita di tale dispositivo
elettronico, debba applicare la misura pit grave della custodia in
carcere ovvero quella meno grave degli arresti domiciliari”.

2. Sul tema appare effettivamente sussistere un contrasto nell’am-
bito della giurisprudenza di legittimita.

Va rilevato che entrambi gli orientamenti partono dalla comune
premessa secondo la quale la previsione di cui all’art. 275 bis C.p.p.,
non introduce una misura coercitiva ulteriore rispetto a quelle elencate
negli artt. 281 e 286 C.p.p., ma disciplina unicamente una “modalita
esecutiva degli arresti domiciliari”.

2.1. Secondo una prima linea interpretativa, 1’applicazione della
misura degli arresti domiciliari con 1'utilizzo del braccialetto elettro-
nico ¢ subordinata all’accertamento preventivo della disponibilita
dei mezzi elettronici o tecnici da parte della polizia giudiziaria e a
cio consegue che, in caso di accertata indisponibilita dei suddetti
mezzi di controllo, al giudice sara necessariamente imposta I’adozione
della misura della custodia in carcere poiché le stesse esigenze cau-
telari che imponevano I’adozione all’accertamento della misura degli
arresti domiciliari con I’adozione degli strumenti di controllo si pre-
stano ad essere adeguatamente tutelate solo con 1’applicazione della
misura della custodia in carcere (Sez. II, 19 giugno 2015, ric. Candolfi,
in CED Cass., m. 264.230; Sez. II, n. 520 del 17 dicembre 2014,
dep. 2015, ric. Borchiero, non mass.; Sez. II, n. 46328 del 10 no-
vembre 2015, ric. Pappalardo, ivi, m. 265.238).

Sotto un profilo di conformita ai principi costituzionali della solu-
zione ermeneutica prescelta, le pronunce riconducibili a tale orienta-
mento, nel dichiarare la manifesta infondatezza della questione di
legittimita costituzionale dell’art. 275 bis C.p.p., hanno affermato
che non sussiste alcun vu/nus ai principi di cui agli artt. 3 e 13 Cost.,
nella impossibilita di concedere gli arresti domiciliari per carenza
degli strumenti elettronici per il controllo a distanza, in quanto tale
impossibilita dipende comunque dalla intensita delle esigenze cautelari
e deve ritenersi, pertanto, ascrivibile alla persona.

2.2. Anche il secondo orientamento parte dalla premessa della na-
tura “meramente modale del congegno elettronico” disciplinato dal-
I’art. 275 bis C.p.p..

Tuttavia, proprio in ragione di tale natura “servente”, si osserva
che I’indisponibilita e ’inidoneita di tale congegno elettronico non
possono condizionare I’effettivita della misura prescelta, frutto della
valutazione di merito effettuata dal giudice sulla pericolosita dell’in-
dagato. Tale scelta, si precisa, “deve essere indirizzata, senza subor-
dinate, ad una delle figure tipiche di misura”, tanto che, “ove le mo-
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dalita (di esecuzione) assumano nel giudizio, valore rilevante, I’ade-
guatezza e ’efficienza dei supporti tecnici deve essere oggetto di un
accertamento preventivo”, non potendo la valutazione di merito ef-
fettuata dal giudice sulla pericolosita dell’indagato essere subordinata
alla disponibilita di tale congegno (Sez. II, n. 50400 del 23 settembre
2014, ric. Di Francesco, in CED Cass., m. 261.439; Sez. 111, n. 2226
del 1 dicembre 2015, dep. 2016, ric. Caredda, ivi, m. 265.791).

A tale ricostruzione della struttura del provvedimento con il quale
il giudice della cautela dispone 1’applicazione del braccialetto elet-
tronico, consegue, secondo 1’orientamento in esame, che 1’imposi-
zione del braccialetto elettronico rappresenta una cautela che il giu-
dice, se lo ritiene necessario, puo adottare non gia ai fini
dell’adeguatezza della misura piu lieve, per rafforzare il divieto di
non allontanarsi dalla propria abitazione, ma ai fini del giudizio, da
compiersi nel procedimento di scelta delle misure, sulla capacita ef-
fettiva dell’indagato di autolimitare la propria liberta di movimento,
assumendo I’impegno di installare il relativo braccialetto e di osservare
le relative prescrizioni (v. in tal senso Sez. I, 10 settembre 2015, ric.
Quici, in CED Cass., m. 264.943; Sez. 1I, ric. Di Francesco, cit.;
Sez. I1, n. 47413 del 29 ottobre 2003, ric. Bianchi, ivi, m. 227.582).

In particolare la I Sezione, con la sentenza Quici, ha precisato
che detta soluzione interpretativa non ¢ contraddetta dalla previ-
sione dell’art. 275 C.p.p., comma 3 bis, introdotta dalla L. 16
aprile 2015, n. 47 - secondo la quale quando il giudice applica la
misura della custodia cautelare in carcere, deve indicare le speci-
fiche ragioni per le quali ritiene idonea nel caso concreto la misura
degli arresti domiciliari con le procedure di controllo elettronico
avendo la suddetta disposizione esclusivamente la finalita di im-
porre al giudice una valutazione rafforzata nel caso in cui operi la
scelta di applicare la cautela estrema.

Al contrario, secondo detta sentenza, depone per la correttezza
della soluzione ermeneutica adottata, nel senso che il legislatore
abbia voluto escludere la possibilita di sospendere la scarcerazione
in attesa della disponibilita dei congegni elettronici, la soppressione,
operata, in sede di conversione del D. L. 26 giugno 2014, n. 92, (Di-
sposizioni urgenti in materia di rimedi risarcitori in favore dei detenuti
e degli internati), ad opera della L. 11 agosto 2014, n. 117, delle mo-
difiche operate dal citato decreto all’art. 97 bis disp. att. C.p.p.. Il
citato articolo, che disciplina “le modalita di esecuzione del provve-
dimento di applicazione degli arresti domiciliari”, prevedeva al
comma 3, che, nel caso di provvedimento di sostituzione della misura
della custodia in carcere con quella degli arresti domiciliari con brac-
cialetto elettronico, il direttore dell’istituto penitenziario, nel trasmet-
tere la dichiarazione del detenuto di accettazione dei mezzi di con-
trollo, potesse rappresentare 1’impossibilita di dare esecuzione
immediata alla scarcerazione “in considerazione di specifiche esigenze
di carattere tecnico e che, in tal caso il giudice avesse la possibilita di
autorizzare il differimento dell’esecuzione del provvedimento di so-
stituzione sino alla materiale disponibilita del dispositivo elettronico
da parte della polizia giudiziaria”.

L’eliminazione, in sede di conversione, di tale possibilita sarebbe,
secondo la pronuncia in esame, indicativa della precisa volonta del
legislatore di escludere la possibilita di sospendere la scarcerazione
a causa della materiale indisponibilita dei congegni.

Sicché la previsione dell’art. 275 bis C.p.p., comma 1, deve inten-
dersi, secondo quest’orientamento, nel senso che, una volta valutata
I’adeguatezza della misura secondo i criteri di cui all’art. 275 C.p.p.,
il detenuto dovra essere controllato con i mezzi ordinari se risulti la
indisponibilita degli strumenti elettronici.

Cio perché, qualora il giudice riconosca come adeguata la misura
degli arresti domiciliari, deve ritenersi implicitamente escluso che la
permanenza in carcere sia giustificata, a prescindere dalla disponibilita
di strumenti di controllo. Dunque sara necessaria I’immediata scar-
cerazione del detenuto e 1’applicazione della misura degli arresti do-
miciliari ritenuta adeguata, nonostante la mancanza di strumenti di

monitoraggio elettronico.

3. Prima di affrontare i problemi indicati ¢ opportuno procedere
ad una sintetica ricostruzione preliminare della evoluzione normativa
del c.d. “braccialetto elettronico”.

Nel nostro ordinamento la possibilita di utilizzare dispositivi elet-
tronici o altri strumenti tecnici per controllare persone sottoposte
agli arresti domiciliari risale all’introduzione nel codice di rito dell’art.
275 bis, avvenuta con il D. L. 24 novembre 2000, n. 341, art. 16,
comma 2, convertito, con modificazioni, dalla L. 19 gennaio 2000,
n. 4. 1 citato articolo, rubricato “Particolari modalita di controllo
degli arresti domiciliari”, stabiliva che “il giudice, se lo ritiene ne-
cessario... prescrive procedure di controllo mediante mezzi elettronici
o altri strumenti tecnici, quando ne abbia accertato la disponibilita
da parte della polizia giudiziaria”.

In tale prospettiva I’art. 275 bis C.p.p., nella sua prima formula-
zione, offriva al giudice la possibilita di applicare, se lo riteneva ne-
cessario, in relazione al grado ed alla natura delle esigenze cautelari,
particolari modalita di controllo mediante mezzi elettronici o altri
strumenti tecnici definiti, con espressione pit immediata ed efficace,
“braccialetto elettronico”, previo accertamento della disponibilita da
parte della polizia giudiziaria.

L’attuazione pratica del mezzo di controllo elettronico fu deman-
data, ai sensi del D. L. n. 341 del 2000, art. 19, ad una fonte normativa
secondaria, ossia il D. M. 2 febbraio 2001.

Tale intervento, come segnalato in pitl occasioni dalla dottrina, era
ispirato soprattutto dalla preoccupazione di rendere effettivo il rispetto
delle prescrizioni imposte con misure alternative alla custodia caute-
lare in carcere.

Con il D. L. 23 dicembre 2013, n. 146, recante “Misure urgenti in
tema di diritti fondamentali dei detenuti e di riduzione controllata
della popolazione carceraria”, convertito, con modificazioni, dalla L.
21 febbraio 2014, n. 10, si € apportata una modifica al disposto dell’art.
275 bis citato, sostituendo nel primo periodo del comma 1, la locuzione
“se lo ritiene necessario” con quella “salvo che le ritenga non neces-
sarie”, ribaltando, in tal modo, i termini della valutazione del giudice
in ordine all’applicazione della speciale forma di controllo.

Mentre prima della novella I’operativita dei meccanismi di cui al-
P’art. 275 bis, era subordinata alla circostanza che il giudice li ritenesse
“necessari”’, nella nuova formulazione della norma, essi devono
essere sempre ordinati a meno che si ritengano “non necessari” in
relazione al grado ed alla natura delle esigenze da soddisfare nel-
I’ipotesi specifica.

Nessuna modifica ¢ stata invece apportata alla formulazione ori-
ginaria dell’art. 275 bis, laddove prevede, al comma 2, che il soggetto
sottoposto alla misura presti il consenso in forma espressa all"utilizzo
del dispositivo, con dichiarazione resa all’ufficiale ovvero all’agente
incaricato di eseguire 1’ordinanza, che verra poi trasmessa al giudice
ed al pubblico ministero unitamente a tutte le operazioni compiute
ex art. 293 C.p.p., comma 1.

La stessa norma, al comma 1, prevede che il giudice disponga,
con il provvedimento di applicazione della misura di cui all’art. 275
bis, la misura della custodia cautelare in carcere qualora I’'imputato
neghi il consenso all’adozione dei mezzi e degli strumenti anzidetti.

Varilevato sin d’adesso, quale elemento di rilievo ai fini della so-
luzione del quesito rimesso a questa Corte, che, mentre in relazione
all’assenza del consenso del soggetto all’applicazione del dispositivo,
la norma ne disciplina le conseguenze, demandando al giudice di
prevedere con lo stesso provvedimento 1’applicazione della misura
della custodia cautelare in carcere, non si rinviene alcun riferimento
alla piu frequente ipotesi dell’assenza di una concreta disponibilita
del dispositivo elettronico da parte della polizia giudiziaria, la cui
verifica ¢, ai sensi dell’ultimo inciso dell’art. 275 bis C.p.p., comma
1, oggetto di specifico accertamento del giudice.

11 legislatore ¢ intervenuto ancora, indirettamente, sull’istituto con
la L. 16 aprile 2015, n. 47, contenente “Modifiche al codice di pro-
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cedura penale in materia di misure cautelari personali”, dilatandone
ulteriormente il perimetro di applicazione, attraverso ’art. 4, comma
3, che ha inserito nell’art. 275 C.p.p., (intitolato “ Criteri di scelta
della misure”) il comma 3 bis, il quale prevede che il giudice che di-
spone la custodia cautelare in carcere deve indicare le specifiche ra-
gioni per cui ritiene inidonea, nel caso concreto, la misura degli
arresti domiciliari con le procedure di controllo di cui all’art. 275
bis, comma 1.

La stessa legge, con I’art. 8, ha inserito nell’art. 292, comma 2,
lett. ¢ bis, le parole “autonoma valutazione”, per cui I’ordinanza di
custodia cautelare deve contenere, a pena di nullita, 1’esposizione
delle concrete e specifiche ragioni per le quali le esigenze cautelari
di cui all’art. 274, non possono essere soddisfatte con altre misure.

Sempre sul tema relativo alla disciplina dei braccialetti elettronici,
va evidenziato che la regolamentazione del relativo flusso dei brac-
cialetti era contenuta nel D. L. 26 giugno 2014, n. 92, art. 4, (“Di-
sposizioni urgenti in materia di rimedi risarcitori in favore dei detenuti
e degli internati”), che ha segnato la modifica, solo temporanea, del-
I’art. 97 bis, delle disposizioni di attuazione, intitolato “Modalita di
esecuzione del provvedimento che applica gli arresti domiciliari”,
introdotto dalla L. 8 agosto 1995, n. 382, art. 27, attraverso ’inseri-
mento del comma 3, con la seguente previsione:

“Qualora con il provvedimento di sostituzione di cui al comma
1, concessione degli arresti domiciliari sia stata disposta 1’appli-
cazione delle procedure di controllo tramite gli strumenti previsti
dall’art. 275 bis C.p.p., comma 1, il direttore dell’istituto peni-
tenziario, nel trasmettere la dichiarazione dell’imputato prevista
dall’art. 275 bis C.p.p., comma 2, puo rappresentare 1’impossibilita
di dare esecuzione immediata alla scarcerazione in considerazione
di specifiche esigenze di carattere tecnico: in tal caso il giudice
puo autorizzare il differimento dell’esecuzione del provvedimento
di sostituzione sino alla materiale disponibilita del dispositivo
elettronico da parte della polizia giudiziaria”.

Questa variazione ¢ stata pero soppressa in sede di conversione
dalla L. 11 agosto 2014, n. 117, in vigore dal 21 agosto 2014.

Tale esposizione non sarebbe completa se si limitasse alla mera
esposizione dei dati cronologici, privandola di quelli relativi alla
concreta operativita del sistema di sorveglianza elettronica nella
esecuzione della detenzione domiciliare, in sostituzione di quella
carceraria.

E innanzitutto il caso di rimarcare che la disciplina sopra ri-
chiamata ¢ rimasta sostanzialmente disapplicata per circa un de-
cennio e lo scarso ricorso alla sorveglianza elettronica ¢ stato og-
getto di ripetute critiche in sede di giurisdizione, sia amministrativa
sia contabile, sul rilievo dell’evidente sperequazione tra le spese
sostenute per dare attuazione al dettato normativo ed i deludenti
risultati applicativi della innovazione, che non hanno consentito
di abbattere i costi del regime coercitivo.

Occorre dare atto che, a seguito della pronuncia della Corte EDU
dell’8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, che ha condannato il nostro
Paese per violazione dell’art. 3 CEDU, in particolare, per la violazione
del divieto di trattamenti inumani e degradanti, come quello inflitto
ai detenuti a causa del sovraffollamento carcerario e della Racco-
mandazione CM/REC (2014) del Comitato dei Ministri agli Stati
Membri sulla Sorveglianza elettronica del 19 febbraio 2014, ¢ stata
registrata una spinta a potenziare 1’istituto con una serie di interventi
legislativi indicativi della volonta di incentivare il piu possibile il ri-
corso alla sorveglianza elettronica.

In tal senso si inserisce I’intervenuta modifica, sopra indicata, del-
I’art. 275 bis C.p.p., comma 1, e la recentissima riforma in materia di
misure cautelari introdotta dalla L. n. 47 del 2015.

Sono auspicabili, pertanto, da una parte, un costante potenziamento
di tale strategia da parte degli organi politici ed amministrativi coin-
volti nella disciplina penitenziaria al fine di aumentare la disponibilita
degli strumenti tecnici destinati al controllo delle persone sottoposte
agli arresti domiciliari e, dall’altra parte, un adeguato sforzo motiva-

zionale da parte dei giudici, i quali, a seguito delle riforme al sistema
cautelare, hanno 1’obbligo di spiegare le ragioni per le quali intendano
ricorrere alla misura tradizionale piuttosto che a quella elettronica-
mente monitorata.

4. Preliminare alla soluzione della questione controversa appare
altresi I’individuazione della ratio normativa delle riforme che hanno
interessato la materia e degli obiettivi che con esse il legislatore ha
inteso realizzare.

4.1. Per comprendere la ratio del D. L. 146 del 2013, non va di-
menticato il contesto in cui lo stesso si inserisce, a seguito della
citata pronuncia della Corte EDU del 2013, Torregiani, che assegnava
al nostro Stato un anno di tempo per rimediare ad una situazione di-
venuta intollerabile (gia censurata in passato), raccomandando tra
I’altro di ridurre il numero dei detenuti mediante 1’applicazione di
pene alternative nonché di ridurre il ricorso alla custodia cautelare.

La modifica dell’art. 275 bis C.p.p., comma 1, nei termini sopra
indicati, ¢ stata concordemente letta dalla dottrina quale espres-
sione di una chiara scelta del legislatore di puntare sulle modalita
di sorveglianza elettronica, in linea con le contemporanee prese
di posizione in ambito Europeo, rafforzando, nell’ottica di effettiva
gradualita delle misure cautelari, il principio della custodia cau-
telare quale extrema ratio, attraverso 1’incremento degli arresti
domiciliari controllati.

Alla luce di tali dichiarati obiettivi, si € ritenuto non potersi dubitare
che il giudice chiamato ad applicare una misura cautelare, anche in
sostituzione della custodia in carcere, deve obbligatoriamente consi-
derare il braccialetto elettronico come alternativa al carcere - inver-
tendosi cosi il rapporto regola/eccezione, in cui la regola ¢ rappre-
sentata dagli arresti domiciliari con braccialetto elettronico, e
I’eccezione dalla custodia cautelare - e prescrivere le particolari mo-
dalita di controllo “salvo che non le ritenga necessarie in relazione al
grado ed alla natura delle esigenze cautelari da soddisfare nel caso
concreto”.

Va evidenziato, inoltre, come I’ottica del legislatore di favorire un
maggior utilizzo dello strumento del controllo elettronico sia confer-
mata anche dal D. L. 14 agosto 2013, n. 93, art. 2, convertito dalla
legge 15 ottobre 2013, n. 119, che ha introdotto, anche in relazione
agli specifici delitti elencati all’art. 282 bis C.p.p., comma 6, la pos-
sibilita di disporre il braccialetto elettronico quale strumento di con-
trollo dei soggetti nei cui confronti ¢ disposta la misura dell’allonta-
namento dalla casa familiare.

Di particolare rilievo ai fini della presente decisione ¢ ’inter-
vento riformatore della L. 16 aprile 2015, n. 47, che ha inteso ul-
teriormente ridurre la possibilita di utilizzo della misura custodiale
in carcere, sia nella fase applicativa che nel successivo svolgersi
della vicenda cautelare.

La riforma in esame, come puntualmente evidenziato in piu
occasioni dalla dottrina, ha cercato di ricondurre la disciplina
delle misure cautelari ai principi originariamente formulati dal
codice di procedura penale del 1989, ispirati dichiaratamente alle
garanzie costituzionali fondamentali della tassativita delle restri-
zioni della liberta personale ¢ della presunzione di non colpevo-
lezza dell’imputato. In tal senso ¢ stato sottolineato che uno degli
obiettivi principali della riforma ¢ da individuare nella necessita
di invertire la funzione della custodia cautelare in carcere come
anticipazione e sostituzione della pena, in contrasto con lo spirito,
se non anche con la lettera, dell’art. 27 Cost., comma 2.

Tale obiettivo ¢ stato perseguito, oltre che con la richiamata
modifica dell’art. 275 bis C.p.p., attraverso la riaffermazione della
funzione di extrema ratio attribuita dal sistema alla custodia in
carcere, valorizzando e favorendo il ricorso a soluzioni alternative
di nuovo conio (quale quella dell’applicazione congiunta delle
altre misure coercitive, finora praticabile solo nelle particolari
circostanze di cui all’art. 276 C.p.p., comma 1, e art. 307 C.p.p.,
comma 1 bis) e intervenendo, in modo significativo, sulle dispo-
sizioni del codice che in relazione ad alcuni reati (art. 275, comma



265

LA GIUSTIZIA PENALE 2016 (Parte Terza: Procedura Penale)

266

3), a particolari condizioni trasgressive dell’indagato (art. 276,
comma 1 ter), o alle sue condizioni personali (art. 284, comma 5
bis) precludevano al giudice una valutazione discrezionale circa
I’individuazione della misura piu appropriata, sancendo una pre-
sunzione di adeguatezza della sola misura inframuraria.

L’approdo di tale percorso ¢, all’evidenza, quello di creare le con-
dizioni affinché le misure cautelari siano ispirate davvero al principio
del “minimo sacrificio per la liberta personale”, facendo leva sul
principio cardine di adeguatezza in base al quale la misura deve
essere commisurata alla natura e al grado delle esigenze cautelari da
soddisfare, che devono essere indicate nella motivazione del prov-
vedimento.

Per quanto interessa, in particolare, la questione in esame, 1’inse-
rimento del comma 3 bis nel corpo dell’art. 275 C.p.p., alla luce
degli illustrati obiettivi, deve ritenersi diretta espressione dell’inten-
zione del legislatore di considerare gli arresti domiciliari con brac-
cialetto elettronico ugualmente idonei, rispetto alla custodia in carcere,
a tutelare le esigenze cautelari poste alla base della misura, restituendo
centralita alla motivazione del giudice, affinché, tramite un rafforzato
onere motivazionale, consideri tutte le alternative possibili per esclu-
dere il ricorso alla custodia carceraria.

All’indomani della riforma, pertanto, ove non si sia al cospetto di
una ipotesi di presunzione assoluta di adeguatezza (ormai limitata, a
seguito delle molte declaratorie di illegittimita costituzionale, agli
artt. 270, 270 bis e 416 bis C.p.), deve ritenersi sempre necessaria, in
sede di applicazione di una misura cautelare personale, una esplicita
motivazione sulla inidoneita degli arresti domiciliari controllati.

4.2. Venendo ora al tema che piu direttamente riguarda la questione
posta all’attenzione delle Sezioni Unite, va osservato che uno degli
aspetti maggiormente discussi della disciplina in esame, anche in ra-
gione della sua complessita, ¢ I’individuazione della natura degli ar-
resti domiciliari con prescrizione del c.d. braccialetto elettronico e,
in particolare, la risposta al quesito se il legislatore, con I’inserimento
dell’art. 275 bis C.p.p., abbia 0 meno introdotto una misura autonoma
o una mera modalita di esecuzione degli arresti domiciliari semplici.

E’ evidente, infatti, come I’individuazione della natura dell’istituto
in esame possa influenzare, in un senso o nell’altro, la soluzione
della quaestio iuris rimessa alle Sezioni Unite, nonché orientare la
gran parte delle scelte interpretative della disciplina in esame.

Larisposta da dare a questo quesito, ad avviso delle Sezioni Unite,
¢ nel senso che gli arresti domiciliari con le procedure di controllo di
cui all’art. 275 bis C.p.p., comma 1, non configurano una misura au-
tonoma, che si collocherebbe ad un livello intermedio tra la custodia
cautelare in carcere e gli arresti domiciliari “semplici”.

Questa ultima ricostruzione ¢ affermata da una parte della dot-
trina, per la quale, a seguito della riforma del 2015, il provvedi-
mento di cui all’art. 275 bis, avrebbe assunto una propria specifica
natura e consistenza, essendo volto a contrastare pericula libertatis
specifici e diversi da quelli della cautela massima e dei domiciliari
“semplici”, in quanto pensati per tutelare tutte quelle situazioni
intermedie tra dette misure, in cui il giudice, pur non ritenendo di
dover ricorrere alla extrema ratio cautelare, tuttavia nutra, nei
confronti del soggetto destinatario della misura, dubbi in ordine
alla sua capacita autolimitativa.

4.3. La giurisprudenza ¢ concorde, invece, nell’affermare che gli
arresti domiciliari con ’adozione dei mezzi tecnici di controllo non
costituiscono una nuova ed autonoma misura cautelare, richiamandosi
al principio di diritto affermato da Sez. II, n. 47413 del 29 ottobre
2003, ric. Bianchi, in CED Cass., m. 227.582, la quale definisce, ap-
punto, la previsione di cui all’art. 275 bis C.p.p., una condizione so-
spensiva della custodia cautelare in carcere.

4.4. Ritengono le Sezioni Unite che vada esclusa la natura di
misura cautelare autonoma degli arresti domiciliari “controllati”.

In tal senso depone la chiara lettera della relazione al disegno di
legge relativo alla conversione del Decreto n. 341 del 2000, nella
quale si afferma che “non si tratta di creare nuove misure alternative

alla detenzione o alla custodia cautelare in carcere, quanto piuttosto
di disciplinare un nuovo strumento di controllo applicabile, nei casi
in cui cio sia possibile, alle misure esistenti”, in seguito ad una spe-
cifica valutazione di adeguatezza operata dal giudice della cautela,
cosi valorizzando I’incipit della norma “nel disporre gli arresti do-
miciliari”.

In secondo luogo depone in tal senso la collocazione sistematica
della disposizione (art. 275 bis C.p.p.: intitolato significativamente
“Particolari modalita di controllo”) che ha introdotto gli arresti do-
miciliari con il c.d. braccialetto elettronico nel nostro ordinamento.

Lart. 275 bis, infatti, ¢ stato inserito a ridosso delle “Disposizioni
generali” (Capo I) in tema di misure cautelari ed, in particolare,
subito dopo il disposto dell’art. 275, che enuncia i “Criteri di scelta
delle misure”, e prima del Capo I che elenca in maniera tassativa le
misure cautelari personali.

Cio consente di ritenere che la modalita di controllo in esame puo
essere accompagnata anche ad altre misure coercitive, nei casi disci-
plinati dal legislatore, come avviene, oltre che per gli arresti domici-
liari, con la misura dell’allontanamento dalla casa familiare prevista
dall’art. 282 bis - a seguito delle modifiche apportate dal D. L. 14
agosto 2013, n. 93 - che, nel comma 6, prevede che la misura puo es-
sere disposta anche al di fuori dei limiti di pena previsti dall’art. 280
C.p.p., “anche con le modalita di controllo previste dall’art. 275 bis”.

Proprio in ragione dello stretto collegamento con le esigenze cau-
telari e della volonta del legislatore di considerare obbligatoriamente
il “braccialetto elettronico” come alternativa al carcere, in linea,
quindi, con gli scopi della riforma di incrementare 1utilizzo di misure
alternative alla detenzione in carcere, il mezzo tecnico costituisce un
nuovo strumento di controllo (come suggerisce la stessa rubrica del-
I’art. 275 bis) applicabile, nei casi in cui sia previsto dal legislatore,
alle misure esistenti.

Non una misura “nuova”, quindi, ma una modalita nuova di ap-
plicazione di alcune delle misure preesistenti (per quello che qui in-
teressa, quella degli arresti domiciliari).

5. Affermato tale principio, in relazione alla natura della misura in
esame, ai fini della soluzione del quesito, assume rilievo stabilire in
quale momento della procedura si collochi la verifica da parte del
giudice in ordine alla concreta disponibilita dell’apparecchiatura.

La lettura complessiva dell’art. 275 bis C.p.p., consente di affermare
che tale verifica debba avvenire necessariamente ex ante, in quanto
funzionale alla scelta della misura cautelare da applicare.

La possibile lettura sistematica della norma non puo prescindere
dalla lettera della stessa nella parte in cui espressamente stabilisce
che, nel disporre la misura degli arresti domiciliari, il giudice prescrive
procedure di controllo mediante mezzi elettronici o altri strumenti
tecnici, “quando ne abbia accertato la disponibilita da parte della po-
lizia giudiziaria”.

Il modo in cui ¢ formulata la disposizione depone chiaramente nel
senso che I’esito di tale controllo si delinea quale elemento in grado
di orientare tale scelta ed in questa prospettiva I’accertamento sulla
disponibilita dello strumento tecnico deve precedere la scelta della
misura e non seguirla.

5.1. In questo quadro normativo va risolta la questione se 1’indi-
sponibilita del braccialetto elettronico possa giustificare da sola I’ap-
plicazione della misura custodiate in carcere o quella degli arresti
domiciliari “semplici”.

La risposta da dare al quesito, secondo le Sezioni Unite, deve
partire innanzitutto dall’analisi del dato testuale della norma che, nel
prevedere che il soggetto sottoposto alla misura presti il consenso in
forma espressa all’utilizzo del dispositivo, contestualmente stabilisce
che, in assenza di tale consenso, il giudice dispone con lo stesso
provvedimento di applicazione della misura di cui all’art. 275 bis, la
misura della custodia cautelare in carcere. Il dissenso dell’interessato
all’adozione dei mezzi elettronici o altri strumenti tecnici si pone,
pertanto, quale condizione ostativa della possibilita di applicazione
degli arresti domiciliari di cui all’art. 275 bis.
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Nella costruzione dell’istituto operata dal legislatore, la negazione
del consenso ¢ configurata, pertanto, come unica condizione ostativa,
mentre la norma non contempla la carenza del dispositivo quale
causa automatica di applicazione della custodia cautelare in carcere
0, in senso opposto, della sostituzione della stessa con quella degli
arresti domiciliari “semplici”.

N¢ ¢ ammissibile una interpretazione di segno diverso, tenuto
anche conto che, laddove il legislatore ha ritenuto che la trasgres-
sione alle prescrizioni imposte priva il giudice procedente di una
piena discrezionalita nella scelta della misura da applicare nel
caso concreto, lo ha espressamente previsto (v. art. 276, comma
1 ter, con riferimento alle prescrizioni concernenti il divieto di
allontanarsi dal luogo di esecuzione della misura, prima delle
modifiche apportate dalla L. n. 47 del 2015).

Una affermazione di segno opposto contrasterebbe, peraltro, con
lo spirito della riforma in tema di misure cautelari, introdotta, da ul-
timo, con la L. n. 47 del 2015, caratterizzata dal rafforzamento della
funzione di extrema ratio attribuita alla custodia cautelare.

In tal senso sono significative le modifiche apportate, oltre che
al gia richiamato art. 276, comma 1 ter, all’art. 284, comma 5 bis,
a seguito delle quali I’applicazione della misura inframuraria non ¢
piu automaticamente ricollegata all’avvenuta trasgressione ma ne-
cessita di un previo apprezzamento del giudice procedente in ordine
all’effettivo disvalore della trasgressione medesima. Ed ¢ proprio
questo passaggio argomentativo che merita di essere sottolineato
ai fini della soluzione del quesito sottoposto all’esame delle Sezioni
Unite: il chiaro intento del legislatore di ridurre il piu possibile
I’applicazione della misura custodiale, volto a dare concreta solu-
zione al problema del sovraffollamento carcerario, rende inaccet-
tabili interpretazioni della norma che comportano automatismi nel-
I’applicazione della misura custodiale in carcere. Parimenti, non
merita accoglimento neanche quell’orientamento, dottrinario e giu-
risprudenziale, secondo il quale, il giudice, nella ipotesi di indispo-
nibilita del braccialetto elettronico, deve dare corso senz’altro agli
arresti domiciliari. Tale soluzione, con I’automatismo sopra indicato,
contrasterebbe, infatti, con i principi di proporzione e di ragione-
volezza, introducendo un favor non commisurato al convincimento
del decidente ed alle valutazioni da questo operate in ordine alla
individuazione ed alla tutela delle esigenze cautelari.

5.2. Nel valutare la portata delle scelte compiute dal legislatore
con le riforme citate, occorre rimarcare il ruolo decisivo sulle stesse
del percorso interpretativo compiuto dalla Corte costituzionale sulla
presunzione assoluta di adeguatezza della sola custodia in carcere a
partire dalla sentenza n. 265 del 2010.

La tutela della liberta personale costituisce il fondamento delle
numerose decisioni della Corte costituzionale (v. la recente sentenza
n. 48 del 2015), con le quali ¢ stato ribadito che i principi costituzionali
di riferimento implicano che la disciplina della materia debba essere
ispirata al principio del “minore sacrificio necessario”: la compres-
sione della liberta personale va contenuta, cio¢, entro i limiti minimi
indispensabili a soddisfare le esigenze cautelari del caso concreto.
Cio impegna il legislatore, da una parte, a strutturare il sistema cau-
telare secondo il modello della “pluralita graduata”, predisponendo
una gamma di misure alternative, connotate da differenti gradi di in-
cidenza sulla liberta personale; dall’altra, a prefigurare, in corrispon-
denza, criteri per scelte “individualizzanti” del trattamento cautelare,
coerenti e adeguate alle esigenze configurabili nei singoli casi concreti.
Le valutazioni espresse dal Giudice delle leggi in questo percorso
“demolitorio” hanno evidenziato come i limiti di legittimita delle
misure cautelari risultino espressi, a fronte del principio di inviolabilita
della liberta personale (art. 13, primo comma, Cost.) - oltre che dalle
riserve di legge e di giurisdizione (art. 13 Cost., commi 2 ¢ 4) -
anche e soprattutto dalla presunzione di non colpevolezza (art. 27
Cost., comma 2), a fronte della quale le restrizioni della liberta per-
sonale dell’indagato o dell’imputato nel corso del procedimento deb-
bono assumere connotazioni nitidamente differenziate da quelle della

pena, irrogabile solo dopo I’accertamento definitivo della responsa-
bilita. Questo insieme di indicazioni costituzionali, come anche sot-
tolineato dalla sentenza n. 231 del 2011, trova puntuale espressione
nella disciplina generale dettata in materia dal codice di procedura
penale, che, a fronte della tipizzazione di un “ventaglio” di misure,
di gravita crescente (artt. 281 e 285), con il criterio di “adeguatezza”
(art. 275, comma 1) - dando corpo al principio del “minore sacrificio
necessario” - impone al giudice di scegliere la misura meno afflittiva
tra quelle astrattamente idonee a tutelare le esigenze cautelari ravvi-
sabili nel caso di specie. In un numero tutt’altro che marginale di
casi, continua la Corte, “le esigenze cautelari - pur non potendo
essere completamente escluse - sarebbero suscettibili di trovare idonea
risposta anche in misure diverse da quella carceraria, che valgano a
neutralizzare il “fattore scatenante” o ad impedirne la riproposizione.
E cosi, anzitutto, quanto ai fatti legati a particolari contesti, tramite
misure che valgano comunque ad operare una forzosa separazione
da questi dell’imputato o dell’indagato: arresti domiciliari in luogo
diverso dall’abitazione (art. 284), eventualmente accompagnati da
particolari strumenti di controllo (quale il cosiddetto braccialetto
elettronico) (art. 275 bis); obbligo o divieto di dimora o anche solo
accesso in determinati luoghi (art. 283) e allontanamento dalla casa
familiare (art. 282 bis)”. Ed ¢ parimenti significativo che le innova-
zioni in materia di misure cautelari sono seguite anche alla necessita
di dare attuazione a sentenze della Corte EDU. Il riferimento €, in
particolare, alla piul volte citata sentenza nel procedimento Torreggiani
e altri c. Italia, che tanta rilevanza ha assunto quale spinta alle riforme
normative della materia in esame.

5.3. Lineare corollario di tale percorso ermeneutico ¢ che ¢ rimessa
al giudice, nel caso concreto, sia nel momento di prima applicazione
della misura cautelare (ex art. 291 C.p.p.) sia nel caso di sostituzione
della misura (ex art. 299), in caso di indisponibilita dello strumento
elettronico di controllo, la scelta se applicare la custodia cautelare in
carcere o gli arresti domiciliari “semplici”, sulla scorta di un giudizio
di bilanciamento che, dato atto della impossibilita di applicare la mi-
sura piu idonea, ossia gli arresti domiciliari “elettronici”, metta a
confronto I’intensita delle esigenze cautelari e la tutela della liberta
personale dell’imputato. Non puo negarsi infatti che, proprio in ra-
gione dello stretto collegamento esistente tra la natura ed il grado
delle esigenze cautelari poste a fondamento della misura, ritenuta
piu adeguata ad affrontarle, rispetto alla misura restrittiva piu grave
e a quella degli arresti domiciliari semplici, la mancata reperibilita
del dispositivo, imponga al giudice una rivalutazione della fattispecie
concreta, alla luce dei principi di adeguatezza e proporzionalita di
ciascuna delle misure, in relazione alle esigenze cautelari da soddisfare
nel caso concreto. Deve, pertanto, ribadirsi I’esclusione di ogni au-
tomatismo nella scelta della misura: in altri termini, ’applicazione
della misura inframuraria o quella meno grave degli arresti domiciliari
semplici non ¢ automaticamente ricollegabile all’accertata indispo-
nibilita del dispositivo elettronico, ma necessita di un previo apprez-
zamento sulle esigenze cautelari da soddisfare in concreto.

5.4. Dal percorso argomentativo sopra delineato discendono le se-
guenti conseguenze: - il giudice deve motivare in positivo sulla non
necessita dell’adozione di procedure di controllo mediante mezzi
elettronici (“salvo che le ritenga non necessarie”), mentre deve ap-
plicare la custodia carceraria solo laddove il soggetto interessato
neghi il consenso all’adozione di tali mezzi di controllo (art. 275 bis
C.p.p.); - ritenuta I’idoneita degli arresti domiciliari controllati, nella
ipotesi di constatazione della carenza del dispositivo, il giudice ha
I’onere di giustificare 1’individuazione della specifica misura appli-
cabile, alla luce della circostanza di fatto della indisponibilita del di-
spositivo. Tale interpretazione ¢ I’unica compatibile con i principi
costituzionali di cui agli artt. 3 e 13 Cost..

5.5. Va pertanto affermato il seguente principio di diritto ai sensi
dell’art. 173 disp. att. C.p.p., comma 3: “Il giudice, investito di una
richiesta di applicazione della misura cautelare degli arresti domiciliari
con il c. d. braccialetto elettronico o di sostituzione della custodia in
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carcere con la predetta misura, escluso ogni automatismo nei criteri
di scelta delle misure, qualora abbia accertato 1’indisponibilita del
suddetto dispositivo elettronico, deve valutare, ai fini dell’applicazione
o della sostituzione della misura coercitiva, la specifica idoneita,
adeguatezza e proporzionalita di ciascuna di esse in relazione alle
esigenze cautelari da soddisfare nel caso concreto”.

6. Le considerazioni che precedono comportano il rigetto del ri-
corso. E’ vero che il Tribunale, in riferimento al secondo motivo del-
I’appello cautelare, con il quale si denunciava la violazione dell’art.
275 bis C.p.p., si € limitato ad affermare che il giudice a quo aveva
correttamente valutato la possibilita di sostituire gli arresti domiciliari
con il dispositivo del braccialetto elettronico, concludendo in senso
negativo, attesa I’indisponibilita del congegno. Tale motivazione non
ha pero richiamato interamente le argomentazioni contenute nel prov-
vedimento impugnato. La Corte territoriale aveva ritenuto 1’ insussi-
stenza di sopravvenuti elementi suscettibili di modificare la valuta-
zione che aveva comportato I’applicazione della custodia carceraria,
avuto riguardo alla gravita del fatto delittuoso ascritto all’imputato
ed alla personalita del medesimo, come rilevabile, oltre che dall’epi-
sodio che aveva comportato I’aggravamento della misura, dalle mo-
dalita del tentato omicidio. Valorizzando tali circostanze, il giudicante
era arrivato alla conclusione che il L. non offriva sufficienti garanzie
di affidabilita circa il rispetto delle prescrizioni connesse agli arresti
domiciliari, “avuto riguardo anche alla impossibilita, alla stregua
della nota (della) Questura di Salerno, di dare esecuzione alla richiesta
di attivazione del braccialetto elettronico”. Si tratta, all’evidenza, di
un percorso logico e conseguente, nel quale ¢ confluita la valutazione
della personalita dell’imputato, correlata al fatto ed alla specificita
della posizione del L. nell’attualita, tale da non consentire il ricorso
amisure di contenimento piu blande della custodia in carcere. Rispetto
a tale motivazione il riferimento alla constatazione della indisponibilita
del braccialetto elettronico rappresenta una considerazione solo raf-
forzativa sulla inadeguatezza della misura degli arresti domiciliari
“controllati”. Il Tribunale dell’appello cautelare, a sua volta, pur nel
sintetico riferimento alla indisponibilita del “braccialetto elettronico”,
previa la corretta precisazione che il provvedimento di aggravamento
della misura ex art. 276 C.p.p., aveva riguardato altro coimputato, ha
fornito adeguata motivazione anche in ordine alla persistente sussi-
stenza delle esigenze cautelari poste a fondamento della misura della
custodia in carcere, soffermandosi, in particolare, sull’affermato pe-
ricolo di recidiva; e cio anche con specifico riguardo all’apprezza-
mento dell’attualita del rischio cautelare, come ora imposto dalle
modifiche introdotte dalla L. n. 47 del 2015.

Al riguardo, ¢ stata valorizzata I’alta probabilita del determinarsi di
occasioni favorevoli alla commissione di nuovi reati, tenuto conto
delle circostanze di fatto in cui era maturato il delitto di tentato omicidio
(posto in essere a seguito di un litigio fra terze persone) nonché della
personalita trasgressiva del prevenuto, la cui condotta pregressa risultava
aver gia denotato un’apprezzabile ribellione ai precetti dell’autorita. Si
tratta di valutazione in fatto incensurabile in questa sede e corretta giu-
ridicamente, ove si consideri che I’art. 274 C.p.p., comma 1, lett. ¢),
nel testo introdotto dalla L. 16 aprile 2015, n. 47, richiede che il pericolo
che I'imputato commetta altri delitti deve essere non solo concreto,
ma anche attuale. Si tratta di attributi distinti, legati I'uno (la concretezza)
alla capacita a delinquere del reo, I’altro (I’attualita) alla presenza di
occasioni prossime al reato, la cui sussistenza, anche se desumibile dai
medesimi indici rivelatori (specifiche modalita e circostanze del fatto
e personalita dell’indagato o imputato), deve essere autonomamente e
separatamente valutata, non risolvendosi il giudizio di concretezza in
quella di attualita e viceversa (di recente, Sez. III, n. 15924 del 18 di-
cembre 2015, dep. 2016, ric. Gattuso, non mass.). Nel ricorso, d’altra
parte, non sono stati dedotti elementi idonei a disarticolare questo per-
corso logico, che non siano gia stati oggetto di attenta valutazione.

7. Al rigetto del ricorso consegue ex art. 616 Cod. proc. pen. la
condanna del ricorrente al pagamento delle spese processuali.
(omissis)

SEZIONI UNITE - 25 febbraio 2016
Pres. Canzio, Rel. Blaiotta, P.M. Stabile (concl. conf.); Ric. Tushaj

Cassazione (Ricorso per) - Cognizione della Corte di Cassazione
- Fatto di particolare tenuita - Sentenza impugnata anteriore al-
Pentrata in vigore del d. Igs. n. 28 del 2015 - Applicazione della
norma piu favorevole al reo - Rilevabilita di ufficio della causa di
esclusione della punibilita ex art. 129 C.p.p. - Annullamento senza
rinvio della sentenza (Cod. proc. pen. artt. 606, 620, comma 1, lett.
1), 129, 609, comma 2; Cod. pen. art. 131 bis, 2, comma 4)

Cassazione (Ricorso per) - Ricorso inammissibile - Sussistenza
della causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto -
Fatto commesso prima della entrata in vigore del d. Igs. 28 del
2015 - Applicazione della disciplina piu favorevole al reo - Rileva-
bilita di ufficio nonostante ’inammissibilita del ricorso - Annul-
lamento senza rinvio della sentenza (Cod. proc. pen. artt. 606,
comma 3, 609, 129, 620, comma 1, lett. /); Cod. pen. artt. 131 bis, 2,
comma 4)

Esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto -
Ambito di applicazione - Tutte le fattispecie di reato purché sus-
sistano i requisiti prescritti - Fattispecie in tema di giuda in stato
di ebbrezza(Cod. pen. art. 131 bis; d. 1gs. 30 aprile 1992, n. 285, art.
186)

Esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto -
Condizioni - Non abitualita del comportamento - Abitualita - No-
zione (Cod. pen. art. 131 bis)

Esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto -
Applicazione delle sanzioni amministrative accessorie - Possibilita
- Potere spettante al Prefetto - Fattispecie in tema di guida in
stato di ebbrezza (Cod. pen. art. 131 bis; d. 1gs. 30 aprile 1992, n.
285, artt. 186, 222,223, 224, 224 ter)

In tema di esclusione della punibilita per particolare tenuita del
fatto, di cui all’art. 131 bis Cod. pen., quando la sentenza impugnata
e anteriore alla entrata in vigore del d. Igs. 16 marzo 2015, n. 28,
lapplicazione dell’istituto nel giudizio di legittimita va ritenuta o
esclusa senza rinvio del processo nella sede di merito e se la Corte di
Cassazione, sulla base del fatto accertato e valutato nella decisione,
riconosce la sussistenza della causa di non punibilita, la dichiara
d’ufficio, ex art. 129 Cod. proc. pen., annullando senza rinvio la sen-
tenza impugnata, a norma dell’art. 620, comma primo, lett. [), Cod.
proc. pen. (1)

L'istituto della non punibilita per particolare tenuita del fatto, pre-
visto dall’art. 131 bis Cod. pen., avendo natura sostanziale, e appli-
cabile, per i fatti commessi prima dell entrata in vigore del d. Igs. 16
marzo 2015, n. 28, anche ai procedimenti pendenti davanti alla Corte
di Cassazione e per solo questi ultimi la relativa questione, in appli-
cazione degli artt. 2, comma quarto, Cod. pen. e 129 Cod. proc. pen.,
e deducibile e rilevabile d ufficio ex art. 609, comma secondo, Cod.
proc. pen. anche nel caso di ricorso inammissibile.

(In motivazione la Corte ha specificato che, quando, invece, non si

(1) Massime precedenti conformi: n. 45703 del 2015 in CED Cass., m.
265.224, n. 48020 del 2015 in CED Cass., m. 265.467.

Massime precedenti difformi: n. 31932 del 2015 in CED Cass., m. 264.449,
n. 36500 del 2015 in CED Cass., m. 264.703, n. 38380 del 2015 in CED
Cass., m. 264.795, n. 39337 del 2015 in CED Cass., m. 264.554

Massime precedenti vedi: n. 21474 del 2015 in CED Cass., m. 263.693.
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discute dell applicazione della sopravvenuta legge piti favorevole, la
inammissibilita del ricorso preclude la deducibilita e la rilevabilita
d ufficio della questione). (2)

L'art. 131-bis cod. pen. si applica ad ogni fattispecie criminosa, in
presenza dei presupposti e nel rispetto dei limiti fissati dalla medesima
norma.

Il comportamento ¢ abituale quando I 'autore ha commesso, anche
successivamente, piu reati della stessa indole, oltre quello oggetto
del procedimento.

Alla esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatio
consegue [ 'applicazione, demandata al Preféetto, delle sanzioni am-
ministrative accessorie stabilite dalla legge.

Ritenuto in fatto

1. Il Tribunale di Monza ha affermato la responsabilita dell’ imputato
indicato in epigrafe in ordine al reato di cui all’art. 186 C.d.S., comma
2, lett. b), e comma 2-bis, commmesso il (omissis).

La sentenza é stata parzialmente riformata dalla Corte diappello di
Milano che ha escluso 'aggravante di cui al richiamato comma 2 bis
ed ha rideterminato la pena.

2. L'imputato ha presentato ricorso per cassazione, deducendo tre
motivi.

2.1. Con il primo motivo si prospetta violazione di legge e vizio
della motivazione in ordine alla mancata concessione della sospensione
condizionale della pena. L'impulato, contrariamente a quanto ritenulo
nella pronuncia impugnata, non ha subito condanne per reati analoghi;
e la precedente concessione del beneficio non € ostativa alla sua rei-
terazione.

2.2. Con il secondo motivo s'invoca I'applicazione della causa di
esclusione della punibilita di cui all’art. 131-bis cod. pen..

2.3. Infine, si denunzia mancanza di motivazione in ordine alla ri-
chiesta di riduzione della pena.

2.4. Ha fatto seguito la presentazione di una memoria difensiva.

3. La Quarta Sezione penale, cui il ricorso era stato assegnato, ha
rimesso alle Sezioni Unite la questione relativa alla compatibilita
della causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto di cui al-
I'art. 131-his cod. pen. con i reati previsti dall’art. 186 C.d.S., comma
2, lett. b) e c), e pit in generale con gli illeciti caratterizzati dalla pre-
senza di soglie di punibilita.

L’ordinanza richiama la pronunzia di legittimita che ha ritenuto la
compatibilita tra il nuovo istituto ed 1 reati di cui all’art. 186 C.d.S.,
comma 2, (Sez. 4, n. 44132 del 09/09/2015, Longoni, in CED Cass.,
m. 264829) e propone argomenti critici.

Si rammenta che I'art. 186, comma 2, lett. a), prevede un illecito
amministrativo costituito dalla guida in stato di ebbrezza con tasso al-
coolemico superiore a 0,5 e non superiore a 0,8 g/l; mentre le succes-
sive lett. b) e ¢) dello stesso comma disciplinano distinti illeciti penali
definiti da valori crescenti.

Si considera che il legislatore ha gia compiuto a monte una valuta-
zione di maggiore o minore pericolosita, rapportata ad un preciso
dato tecnico costituito dal tasso alcoolemico. Pertanto il giudice, ap-
plicando la nuova normativa, si sostituirebbe al legislatore, non di-
sponendo di altn parametri cui ancorare il giudizio di tenuita; ed es-
sendo irrilevanti le modalita della condotta di guida, che ben possono
variare da caso a caso.

Si aggiunge che si tratta di reati di pericolo intesi a proteggere i

(2) Massime precedenti vedi Sezioni Unite: n. 32 del 2000 in CED Cass., m.
217.266, 1. 24246 del 2004 in CED Cass., m. 227.681, n. 23428 del 2005 in
CED Cass., m. 231.164, n. 6240 del 2015 in CED Cass.,, m. 262.327, n.
46653 del 2015 in CED Cass., m. 265.111.

beni della regolarita della circolazione e della sicurezza stradale,
distinti da quelli della vita o della incolumita dei singoli, protetti dai
reati di lesioni colpose ed omicidio colposo. Se ne inferisce che nessun
rilievo possono avere, ai fini della punibilita, le modalita della condotta
di guida. Infatti, in relazione ai beni protetti, non € possibile ipotizzare
una gradualita dell’offesa, atteso che lo stesso legislatore ha previsto
circostanze aggravanti connesse a contingenze di particolare allanme
e maggiore pericolo per la sicurezza: la guida in ora nottuma e la cau-
sazione di incidente stradale.

Si argomenta infine che 1'applicazione della normativa di cui si di-
scute condurrebbe ad un esito paradossale: I'autore di un illecito di
minore gravita andrebbe incontro ad una sanzione amministrativa pe-
cuniaria ed alla sospensione della patente di guida, mentre |'autore
dell'illecito penale potrebbe evitare le relative sanzioni.

Si conclude che occorre ritenere che il legislatore abbia gia impli-
citamente escluso la possibilita di attribuire conmotazioni di particolare
tenuita ai reati di cui si discute.

L’ordinanza discute criticamente pure I'affenmazione della sentenza
Longoni secondo cui, nel caso in cui sia ritenuta la particolare tenuita
del fatto, il giudice penale deve applicare le sanzoni amministrative
accessone. Si considera che tali sanzioni sono applicabili solo nel
caso di sentenza di condanna o di applicazione della pena, come
emerge lestualmente dall’art. 186 C.d.S., comma 2- guater. Pertanto,
non ¢ possibile ritenere che il mero accertamento dell’esistenza del
reato, che costituisce il presupposto della causa di non punibilita, con-
senta 'applicazione delle dette sanzioni.

Dungque, valutando le cose ““da un punto di vista sostanziale” I'ap-
plicazione del nuovo istituto avrebbe I'effetto, ritenuto non congruo,
di escludere pure le sanzioni amministrative accessorie, che non di
rado costituiscono la parte pin afflittiva dell’apparato sanzionatorio.

4. Con decreto del 21 dicembre 2015 il Primo Presidente ha asse-
gnato il ricorso alle Sezioni Unile e ne ha disposto la tratiazione nel-
I'udienza odierna.

Considerato in diritto

1. Va dapprima esaminato il secondo motivo di ricorso, che propone
una questione pregiudiziale rispetto a quelle dedotte con gli alti mo-
tvi.

Al riguardo occorre considerare che 'art. 131-his cod. pen. ¢ stato
introdotto con il D. Lgs. 16 marzo 2015, n. 28, art. 1, comma 2, e
quindi in epoca successiva alla pronunzia d’appello, emessa il 10 feb-
braio 2015 e relativa a fatto commesso il (omissis).

Questa Corte ha in numerose occasioni condivisibilmente ritenuto
che, se non & stato possibile proporlo in grado di appello, il tema affe-
rente all’applicazione del nuovo istituto pud essere dedotto davanti
alla Corte di cassazione e puo essere altresi rilevato d"uflicio ai sensi
dell’art. 609 c.p.p., comma 2 (da ultimo Sez. IIl, n. 24358 del
14/05/2015, ric. Ferretti, in CED Cass., m. 264109; Sez. 1V, n, 22381
del 17/04/2015, ric. Mauri, ivi, m. 263496; Sez. 111, n. 15449 del
08/04/2015, , Vi, ., 263308).

Si ¢ infatti in presenza, come sara megho esposto nel prosieguo, di
innovazione di diritto penale sostanziale che disciplina I'esclusione
della punibilita e che reca senza dubbio una disciplina piti favorevole.
1l novum trova quindi applicazione retroattiva ai sensi dell’art. 2 c.p.,
commad4. L'elevato rango del principio espresso da tale ultima nonna
mmpone la sua applicazione ex officio, anche in caso di ricorso imam-
missibile, come ritenuto recentemente dalle Sezioni unite. Si & infatti
condivisibilmente affermato il diritto dell’imputato, desumibile dal
principio in questione, ad essere giudicato in base al trattamento pilt
favorevole tra quelli succedutisi nel tempo; ed il dovere del giudice di
applicare la lex mitior, anche nel caso in cui il ricorso sia inammissibile
(Sez. Unite, n, 46653 del 26/06/2015, ric. Della Fazia, in CED Cass.,
m. 265110).

Naturalmente, quando non sia in questione |"applicazione della so-
pravvenuta legge pit favorevole ai sensi dell’art. 609 c.p.p., comma
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2, la inammiissibilita del ricorso per cassazione preclude la deducibilita
e la rilevabilita di ufficio della causa di non punibilita.

2. Appurata la rilevanza della nuova disciplina, resta da intendere
quale sia il ruolo della Corte di cassazione. In proposito si ¢ ripetuta-
mente ritenuto che vada compiuta una preliminare delibazione in or-
dine all’applicabilita in astratto del nuovo istituto sulla base degli ele-
menti di giudizio disponibili alla stregua delle risultanze processuali
e della motivazione della decisione impugnata; e che, in caso di valu-
tazione positiva, la sentenza impugnata debba essere annullata con
rinvio al giudice di merito per le pertinenti valutazioni e statuizioni
(oltre alle sentenze sub 1, da ultimo, Sez. I11, n. 21474 del 22/04/2015,
ric. Fantoni, in CED Cass., m. 263693; Sez. IV, n. 33821 del
01/07/2015, ric. Pasolini, ivi, m. 264357).

In qualche pronunzia, peraltro, € stata pure ritenuta la possibilita di
applicare direttamente, ai sensi dell’art. 620 c.p.p., comma 1, lett. I),
la causa di non punibilita quando risulti palese dalla sentenza impu-
gnata la ricorrenza dei presupposti oggettivi e soggettivi formali della
stessa, e un apprezzamento del giudice di merito che consenta di rite-
nere coerente la conclusione che il caso di specie debba essere ricon-
dotto alla previsione di cui all’art. 131-bis cod. pen. (Sez. VI, n. 45073
del 16/09/2015, ric. Barrara, in CED Cass., m. 265224; Sez. V, n.
48020 del 07/10/2015, ric. V., ivi, m. 265467).

11 tema di cui si discute chiama effettivamente in campo 1’art. 620
c.p.p., comma 1, lett. 1), che consente alla Corte di cassazione di adot-
tare pronunzia di annullamento senza rinvio quando la restituzione
del giudizio nella sede di merito ¢ “superflua”; quando, cio¢, per quel
che qui interessa, non ¢ richiesta una valutazione sul fatto estranea al
sindacato di legittimita.

Tale norma ¢ stata ripetutamente ritenuta dalle Sezioni Unite fonte
per I’adozione di pronunzie assolutorie nella sede di legittimita (Sez.
Unite, n. 22327 del 30/10/2003, ric. Andreotti, in CED Cass., m.
226100; Sez. Unite, n. 22327 del 21/05/2003, ric. Carnevale, ivi, m.
224181); oltre che dalle sezioni semplici (ad es. Sez. 11, 11/11/2010,
n. 41461, ric. Franzi, ivi, m. 248927). Essa ha costituito pure la base
normativa per applicare una causa di non punibilita sopravvenuta (ad
es. Sez. VI, n. 9727 del 18/02/2014, ric. Grieco, ivi, m. 259110; Sez.
VI, n. 17065 del 26/04/2012, ric. Cirillo, ivi, m. 252506).

In tali situazioni la pronunzia ¢ adottata ai sensi dell’art. 129 cod.
proc. pen. Né un ostacolo puo essere rinvenuto nel fatto che tale arti-
colo, pur dedicato nella rubrica all’obbligo della immediata declaratoria
di determinate cause di non punibilita, non fa menzione dell’ipotesi
in cui ricorra una causa di non punibilita. Invero la norma ha portata
generale, sistemica. Essa, come gia ritenuto dalle Sezioni unite (Sez.
Unite, n. 12283 del 25/01/2005, ric. De Rosa, in CED Cass., m.
230529), non attribuisce al giudice un potere di giudizio ulteriore ed
autonomo rispetto a quello gia riconosciutogli dalle specifiche norme
che regolano 1’epilogo proscioglitivo nelle varie fasi e nei diversi
gradi del processo, ma enuncia una regola di condotta rivolta al giudice
che, operando in ogni stato e grado del processo, presuppone 1’esercizio
della giurisdizione con effettiva pienezza del contraddittorio. In breve,
atteso I’indicato ruolo sistemico, I’articolo citato consente 1’adozione
di tutte le formule di proscioglimento.

Occorre infine aggiungere che I’applicazione del meccanismo pro-
cessuale di cui si discute non ¢ preclusa nell’ambito del nuovo istituto,
a causa del diritto dell’imputato all’interlocuzione.

Invero, il giudizio di legittimita ¢ caratterizzato da ampio contrad-
dittorio scritto ed orale su ogni aspetto della regiudicanda.

E d’altra parte, naturalmente, la Corte non potrebbe comunque pro-
sciogliere I'imputato con una formula meno favorevole di quella
enunciata nella sentenza di merito; ma dovrebbe semmai addivenire
ad esito piu favorevole, come nel caso di sopravvenuta prescrizione,
pure se il fatto ¢ specialmente tenue.

3. Resta da intendere quale sia la natura e la conformazione del
giudizio demandato alla Corte di cassazione.

Anticipando quanto sara esposto pitl avanti, va considerato che la

valutazione sulla particolare tenuita del fatto richiede 1’analisi e la
considerazione della condotta, delle conseguenze del reato e del grado
della colpevolezza. Si tratta di ponderazioni che sono parte inelimi-
nabile del giudizio di merito e che sono conseguentemente espresse
in motivazione, magari in guisa implicita. Sulla base del fatto accertato
e valutato dalla sentenza impugnata, dunque, il giudice di legittimita
¢ nella condizione di esperire il giudizio che gli € proprio, afferente
all’applicazione della legge; di accertare, ciog, se la fattispecie concreta
¢ collocata entro il modello legale espresso dal nuovo istituto.

Conclusivamente, quando la sentenza impugnata sia anteriore alla
novella, I’applicazione dell’istituto nel giudizio di legittimita va ritenuta
o esclusa senza che si debba rinviare il processo nella sede di merito.
Ove esistano le condizioni di legge, 1’epilogo decisorio ¢ costituito,
alla luce di quanto si € prima esposto ed alla stregua dell’art. 620
c.p.p.,comma 1, lett. I), e art. 129 c.p.p., da pronunzia di annullamento
senza rinvio perche I’imputato non ¢ punibile a causa della particolare
tenuita del fatto.

4. Chiarito il contenuto del giudizio di legittimita, occorre intendere
se I’art. 131-bis cod. pen. sia applicabile al reato oggetto del giudizio.

11 quesito di diritto devoluto alle Sezioni Unite ¢ infatti “se la causa
di non punibilita per particolare tenuita del fatto sia compatibile con
il reato di guida in stato di ebbrezza”.

La sentenza Longoni, evocata nell’ordinanza di rimessione, ha dato
risposta positiva. Si ¢ considerato che il nuovo istituto si giustifica
alla luce della riconosciuta graduabilita del reato in relazione al di-
svalore d’azione e d’evento nonche all’intensita della colpevolezza.
Occorre, dunque, compiere una valutazione relativa al fatto concreto;
verificare se la irripetibile manifestazione dell’illecito presenti un ri-
dottissimo grado di offensivita.

Si ¢ conseguentemente ritenuto che non vi sono ostacoli ad applicare
I’istituto anche ai reati di pericolo astratto o presunto. In particolare,
la previsione di un valore-soglia per la configurazione del reato svolge
la sua funzione sul piano della selezione categoriale, mentre la parti-
colare tenuita del fatto richiede un “vaglio tra le epifanie nella dimen-
sione effettuale”.

11 principio, si € aggiunto, ¢ applicabile anche in relazione alla piu
grave fattispecie di cui all’art. 186 C.d.S., comma 2, lett. ¢), dovendosi
considerare non solo I’entita dello stato di ebbrezza, ma anche le mo-
dalita della condotta e I’entita del pericolo o del danno cagionato.

Tale esito interpretativo non ¢ pregiudicato dalla previsione di un
minore grado di alterazione che configura un illecito amministrativo.

Infatti, reato ed illecito amministrativo presentano differenze evidenti
e rilevanti, che definiscono autonomi statuti e discipline differenziate.
Peraltro, si ¢ infine aggiunto, ’applicazione della causa di non punibilita
presuppone I’accertamento del reato, dal quale discende I’applicazione
della sanzione amministrativa accessoria ad opera del giudice penale.

5. Questo approccio non presenta aspetti critici per cio che attiene
all’applicabilita del nuovo istituto al caso in esame; ¢ le obiezioni
esposte nell’ordinanza di rimessione non colgono nel segno.

11 tema, peraltro, non puo essere esaminato in astratto, ma richiede
di partire dal dato testuale. Occorre considerare che il legislatore ha
limitato il campo d’applicazione del nuovo istituto in relazione alla
gravita del reato, desunta dalla pena edittale massima; ed alla non
abitualita del comportamento. In tale ambito, come sara meglio espli-
citato piu avanti, il fatto particolarmente tenue va individuato alla
stregua di caratteri riconducibili a tre categorie di indicatori: le modalita
della condotta, 1’esiguita del danno o del pericolo, il grado della col-
pevolezza.

L’ordinanza di rimessione, dunque, non coglie nel segno e pecca di
astrattezza quando lega il nuovo istituto al principio di offensivita.

Le Sezioni Unite hanno gia avuto occasione, recentemente, di evo-
care le radici e le inespresse potenzialita ermeneutiche del principio
di offensivita (Sez. Unite, n. 40354 del 18/07/2013, ric. Sciuscio, in
CED Cass., m. 255974).

Si ¢ rammentata la sua costituzionalizzazione, conseguita attraverso
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la lettura integrata di diverse norme della legge fondamentale. Si ¢
pure posto in luce (e lo si ribadisce nella presente sede) che I’interprete
delle norme penali ha 1’obbligo di adattarle alla Costituzione in via
ermeneutica, rendendole applicabili solo ai fatti concretamente of-
fensivi; offensivi in misura apprezzabile. I beni giuridici e la loro
offesa costituiscono la chiave per una interpretazione teleologica dei
fatti che renda visibile la specifica offesa gia contenuta nel tipo legale
del fatto. Sul piano ermeneutico viene cosi superato lo stacco tra
tipicita ed offensivita. I singoli tipi di reato vanno ricostruiti in con-
formita al principio di offensivita, sicche tra i molteplici significati
eventualmente compatibili con la lettera della legge si dovra operare
una scelta con 1’aiuto del criterio del bene giuridico, considerando
fuori del tipo di fatto incriminato i comportamenti non offensivi del-
I’interesse protetto. In breve, € proprio il parametro valutativo di of-
fensivita che consente di individuare gli elementi fattuali dotati di ti-
picita; e di dare contenuto tangibile alle espressioni vaghe che spesso
compaiono nelle formule legali.

Da quanto precede emerge che il principio di offensivita attiene al-
I’essere o non essere di un reato o di una sua circostanza; e non ¢
invece implicato nell’ambito di cui ci si occupa, che riguarda per de-
finizione fatti senza incertezze pienamente riconducibili alla fattispecie
legale.

La distinzione va sottolineata, anche per rispondere alle preoccu-
pazioni espresse da chi teme che la nuova figura, consentendo di de-
vitalizzare vicende marginali, finisca con il depotenziare il principio
di offensivita quale chiave per la congrua restrizione dell’area del pe-
nalmente rilevante.

6. In realta il nuovo istituto ¢ esplicitamente, indiscutibilmente de-
finito e disciplinato come causa di non punibilita e costituisce dunque
figura di diritto penale sostanziale. Esso persegue finalita connesse ai
principi di proporzione ed extrema ratio; con effetti anche in tema di
deflazione. Lo scopo primario ¢ quello di espungere dal circuito
penale fatti marginali, che non mostrano bisogno di pena e, dunque,
neppure la necessita di impegnare i complessi meccanismi del pro-
cesso. Proporzione ¢ deflazione s’intrecciano coerentemente.

11 dato normativo conduce senza dubbi di sorta a tale esito interpre-
tativo. Il giudizio sulla tenuita del fatto richiede, infatti, una valutazione
complessa che ha ad oggetto le modalita della condotta ¢ 1’esiguita
del danno o del pericolo valutate ai sensi dell’art. 133 c.p., comma 1.
Si richiede, in breve, una equilibrata considerazione di tutte le pecu-
liarita della fattispecie concreta; ¢ non solo di quelle che attengono al-
P’entita dell’aggressione del bene giuridico protetto.

Per cio che qui interessa, non esiste un’offesa tenue o grave in
chiave archetipica. E la concreta manifestazione del reato che ne
segna il disvalore. Come ¢ stato persuasivamente considerato, qua-
lunque reato, anche 1’omicidio, puo essere tenue, come quando la
condotta illecita conduce ad abbreviare la vita solo di poco.

7. Di particolare ed illuminante rilievo ¢ il riferimento testuale alle
modalita della condotta, al comportamento. La nuova normativa non
si interessa della condotta tipica, bensi ha riguardo alle forme di estrin-
secazione del comportamento, al fine di valutarne complessivamente
la gravita, I’entita del contrasto rispetto alla legge e conseguentemente
il bisogno di pena.

Insomma, si € qui entro la distinzione tra fatto legale, tipico, e fatto
storico, situazione reale ed irripetibile costituita da tutti gli elementi
di fatto concretamente realizzati dall’agente; secondo I’ insegnamento
espresso nella pagina fondativa del fatto nella teoria generale del
reato. Ed ¢ chiaro che la novella intende per 1’appunto riferirsi alla
connotazione storica della condotta, essendo in questione non la con-
formita al tipo, bensi ’entita del suo complessivo disvalore.

Allora, essendo in considerazione la caratterizzazione del fatto sto-
rico nella sua interezza, non si da tipologia di reato per la quale non
sia possibile la considerazione della modalita della condotta; ed in cui
sia quindi inibita ontologicamente 1’applicazione del nuovo istituto.
Lopinione contraria manifestata dall’ordinanza di rimessione ¢ deviata
dalla impropria sovrapposizione tra il fatto tipico ed il fatto storico;

tra I’offesa e la sua entita.

Dunque, pure nei reati senza offesa, di disobbedienza, o comunque
poveri di tratti descrittivi, contrassegnati magari da una mera omissione
o da un rifiuto, la valutazione richiesta dalla legge ¢ possibile e dove-
rosa, dovendosi considerare la concreta manifestazione del fatto ille-
cito.

Del resto, 1’esperienza giuridica mostra esempi eloquenti: non &
certo indifferente, nella ponderazione del disvalore del fatto e del bi-
sogno di pena, se un comportamento che si estrinseca in un mero
rifiuto sia accompagnato da manifestazioni di irriguardosa e violenta
opposizione o sia invece dovuto ad una non completa comprensione
del contesto, ovvero a concomitanti esigenze personali socialmente
apprezzabili.

Per di piu, la tesi espressa dall’ordinanza di rimessione condurrebbe
a conseguenze paradossali: I’inapplicabilita dell’istituto ai reati baga-
tellari, caratterizzati di solito dall’omissione di una prescrizione, con
conseguente frustrazione delle finalita deflative sottese alla novella.
Pure per tali reati, invece, occorre considerare il contesto: I’entita,
’oggetto, gli effetti della condotta ed ogni altro elemento significa-
tivo.

8. Tale ricostruzione dell’istituto trova ulteriore conferma nella ne-
cessita di compiere le valutazioni di cui si discute alla luce dell’art.
133 c.p., comma 1.

11 richiamo mette in campo, oltre alle caratteristiche dell’azione e
alla gravita del danno o del pericolo, anche I’intensita del dolo e il
grado della colpa. A tale riguardo sono state manifestate perplessita,
alimentate dal timore che vengano richieste indagini complesse sulla
sfera interiore, incompatibili con la spedita applicazione del nuovo
istituto, e possibili cause di derive incontrollabili nell’esercizio della
discrezionalita Si tratta di dubbi che non sono fondati. La pertinenza
del richiamo emerge icasticamente dalla stessa intitolazione dell’art.
133, dedicato alla valutazione della gravita del reato agli effetti della
pena; atteso che il nuovo istituto ¢ stato configurato proprio come una
causa di esclusione della punibilita.

Draltra parte, occorre considerare che se ¢ vero che lo sviluppo del
progetto normativo ha in pitl occasioni mostrato di preferire la consi-
derazione dei tratti pit obiettivabili rifuggendo dai profili interiori,
tuttavia, come ormai comunemente ritenuto, anche 1’elemento sog-
gettivo del reato penetra nella tipicita oggettiva.

Cio ¢ particolarmente chiaro nell’ambito della colpa, ove rileva il
tratto obiettivo della violazione della regola cautelare. Ma anche nel-
I’ambito del dolo condotta e colpevolezza s’intrecciano.

Soprattutto, infine, la dottrina della colpevolezza ¢ troppo profon-
damente legata al tema della pena e della sua commisurazione perche
se ne possa prescindere del tutto nell’ambito della valutazione sulla
sua meritevolezza richiesta dalla novella. Si vuol dire che razional-
mente, nel disciplinare la graduazione dell’illecito, si ¢ fatto riferimento
non solo al disvalore di azione e di evento ma anche al grado della
colpevolezza.

La rilevanza del profilo soggettivo emerge, del resto, dal parere
espresso dalla Camera sullo schema di decreto legislativo. Si € consi-
derato che il parametro della modalita della condotta consente valuta-
zioni anche di natura soggettiva sul grado della colpa e sull’intensita
del dolo; e si ¢ quindi proposto di introdurre il richiamo esplicito
all’art. 133 c.p., comma 1, che compare nell’atto normativo.

Tali brevi considerazioni corroborano la prospettata ricostruzione
della nuova figura giuridica. Essendo richiesta la ponderazione della
colpevolezza in termini di esiguita e quindi la sua graduazione, ¢ del
tutto naturale che il giudice sia chiamato ad un apprezzamento di
tutte le rilevanti contingenze che caratterizzano ciascuna vicenda con-
creta ed in specie di quelle afferenti alla condotta; ed € quindi escluso
che una preclusione possa derivare dalla modesta caratterizzazione,
sul piano descrittivo, della fattispecie tipica.

9. L’approccio proposto puo essere ripetuto in guisa non molto dis-
simile per cio che riguarda la ponderazione dell’entita del danno o del
pericolo. Anche qui nessuna precostituita preclusione categoriale ¢
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consentita, dovendosi invece compiere una valutazione mirata sulla
manifestazione del reato, sulle sue conseguenze.

L’ordinanza di rimessione sembra dubitare che siffatta valutazione
possa esser fatta con riguardo a illeciti nei quali sia impossibile o dif-
ficile compiere un apprezzamento gradualistico rapportato all’entita
della lesione od esposizione a pericolo di un bene giuridico; o nei
quali la misurazione sia stata espressa direttamente dal legislatore at-
traverso I’individuazione di soglie, fasce di rilevanza penale odi gra-
duazione dell’entita dell’illecito.

Pure tale dubbio ¢ ingiustificato. Esso € ancora una volta determinato
dall’idea che la valutazione afferente all’esiguita del fatto o dell’offesa
debba essere articolata nel rispetto della tradizione che lega il principio
di offensivita alla lesione od esposizione a pericolo del bene giuridico.
Si tratta di un approccio che non tiene conto della disciplina legale.

11 legislatore, come si ¢ accennato, ha esplicato una complessa ela-
borazione per definire I’ambito dell’istituto. Da un lato ha compiuto
una graduazione qualitativa, astratta, basata sull’entita e sulla natura
della pena; e vi ha aggiunto un elemento d’impronta personale, pure
esso tipizzato, tassativo, relativo alla abitualita o meno del comporta-
mento. Dall’altro lato ha demandato al giudice una ponderazione
quantitativa rapportata al disvalore di azione, a quello di evento,
nonche al grado della colpevolezza. Ha infine limitato la discrezionalita
del giudizio escludendo alcune contingenze ritenute incompatibili
con I’idea di speciale tenuita: motivi abietti o futili, crudelta, minorata
difesa della vittima ecc..

Da tale connotazione dell’istituto emerge un dato di cruciale rilievo,
che deve essere con forza rimarcato: I’esiguita del disvalore ¢ frutto
di una valutazione congiunta degli indicatori afferenti alla condotta,
al danno ed alla colpevolezza. E potra ben accadere che si sia in pre-
senza di elementi di giudizio di segno opposto da soppesare e bilanciare
prudentemente.

Da quanto precede discende che la valutazione inerente all’entita
del danno o del pericolo non ¢ da sola sufficiente a fondare o escludere
il giudizio di marginalita del fatto. Tale conclusione ¢ desunta non
solo dalla complessiva articolazione della disciplina cui si ¢ sopra
fatto cenno, ma anche da due argomenti specifici.

In primo luogo, il legislatore ha espressamente previsto che la
nuova disciplina trova applicazione anche quando la legge prevede la
particolare tenuita del danno o del pericolo come circostanza atte-
nuante. Dunque, anche in presenza di un danno di speciale tenuita
I’applicazione dell’art. 131-bis ¢ pur sempre legata anche alla consi-
derazione dei gia evocati indicatori afferenti alla condotta ed alla col-
pevolezza.

Draltra parte, quando si ¢ voluto evitare che la graduazione del
reato espressa in una circostanza aggravante ragguagliata all’entita
della lesione sia travolta da elementi di giudizio di segno opposto af-
ferenti agli altri indicatori previsti dalla legge lo si ¢ fatto esplicitamente:
I’offesa non puo essere ritenuta tenue quando la condotta ha cagionato,
quale conseguenza non voluta, lesioni gravissime.

In breve, ¢ stata accolta in tutto e per tutto la concezione gradualistica
del reato gia nitidamente scolpita nell’insegnamento Carrariano: “nella
ricerca sul grado si esamina un fatto nelle eccezionali accidentalita
del suo concreto modo di essere nella individualita criminosa nella
quale si estrinseca’; e, nel rispetto della legge, tale giudizio non puo
che essere rimesso al magistrato “perche 1’uomo deve essere condan-
nato secondo la verita e non secondo le presunzioni”. Si tratta, d’altra
parte, di approccio non solo tradizionale ma anche moderno, ripreso
dagli studiosi che hanno analizzato i mutevoli pesi dell’esperienza
giuridica proprio per cogliervi criteri di selezione di comportamenti
per ’appunto minori, meritevoli di trattamento differenziato.

10. Alla luce di tali considerazioni ¢ possibile rispondere agli inter-
rogativi che riguardano la fattispecie in esame. Essa si inscrive nella
categoria degli illeciti che presentano una soglia quantitativa che
segna ’ambito di rilevanza penale del fatto o che regola la gravita
dell’offesa. Qui il dato oggetto di misurazione ¢ il tasso alcoolemico.

Orbene, ¢ chiaro che il superamento della soglia di rilevanza penale

coglie il minimo disvalore della situazione dannosa o pericolosa. Il
giudice che ritiene tenue una condotta collocata attorno all’entita mi-
nima del fatto conforme al tipo, contrariamente a quanto ritenuto dal-
I’ordinanza di rimessione, non si sostituisce al legislatore, ma anzi ne
recepisce fedelmente la valutazione.

Naturalmente, pure in tale caso la valutazione riguarda la fattispecie
concreta nel suo complesso e quindi tutti gli aspetti gia piu volte evo-
cati, che afferiscono alla condotta, alle conseguenze del reato ed alla
colpevolezza.

Chiaramente, quanto piu ci si allontana dal valore-soglia tanto piu
¢ verosimile che ci si trovi in presenza di un fatto non specialmente
esiguo. Tuttavia, nessuna conclusione puo essere tratta in astratto,
senza considerare cio¢ le peculiarita del caso concreto. Insomma,
nessuna presunzione ¢ consentita.

Tale conclusione, desunta dai principi espressi dalla nuova norma-
tiva, € anche perfettamente aderente al senso comune ed alla pratica
giudiziaria. E illuminante I’esempio, gia evocato dalla sentenza Lon-
goni, dell’agente che, in stato di grave alterazione alcoolica integrante
la fattispecie di cui all’art. 186, comma 2, lett. ¢), si pone alla guida di
un’auto in un parcheggio isolato, spostandola di qualche metro e
senza determinare alcuna situazione pregiudizievole.

11. Resta da esaminare 1’obiezione per cui la valutazione sulla
tenuita del fatto ¢ preclusa nell’ambito delle fattispecie in cui non € ri-
chiesto I’accertamento della concreta pericolosita della condotta ti-
pica.

A tale riguardo occorre considerare che la contravvenzione di cui
si discute si inscrive effettivamente nella categoria di illeciti in cui la
pericolosita della condotta tipica ¢ tratteggiata in guisa categoriale: €
ritenuta una volta per tutte dal legislatore, che individua comportamenti
contrassegnati, alla stregua di informazioni scientifiche o di comune
esperienza, dall’attitudine ad aggredire il bene oggetto di protezione.
Si tratta, in breve, dei reati di pericolo presunto: nessuna indagine ¢
richiesta sulla fattispecie concreta e sulla concreta pericolosita in re-
lazione al bene giuridico oggetto di tutela. Si tratta, ¢ bene rammentarlo,
di una categoria di illeciti che trova frequente espressione in reati
contravvenzionali connotati proprio dal superamento di valori soglia
ritenuti per ’appunto tipicamente pericolosi.

Orbene, non ¢ da credere che tale conformazione della fattispecie
faccia perdere il suo ancoraggio all’idea di pericolo ed ai beni giuridici
che si trovano sullo sfondo. Al contrario, come ormai diffusamente
ritenuto, si tratta di illeciti che presentano un forte legame con 1’ar-
chetipo della pericolosita e garantiscono, anzi, il rispetto del principio
di tassativita, assicurando la definita conformazione della fattispecie
alla stregua di accreditate informazioni scientifiche e di razionale
ponderazione degli interessi in gioco; ed eliminando gli spazi di va-
ghezza e discrezionalita connessi alla necessita di accertare in concreto
I’offensivita del fatto.

Da tale ricostruzione della categoria discende che, accertata la si-
tuazione pericolosa tipica e dunque I’offesa, resta pur sempre spazio
per apprezzare in concreto, alla stregua della manifestazione del reato,
ed al solo fine della ponderazione in ordine alla gravita dell’illecito,
quale sia lo sfondo fattuale nel quale la condotta si inscrive e quale
sia, in conseguenza, il concreto possibile impatto pregiudizievole ri-
spetto al bene tutelato.

Per esemplificare, non ¢ per nulla indifferente nella ottica gradua-
listica che qui interessa, che I’irregolare scarico di acque reflue avvenga
in un territorio riccamente urbanizzato, magari con fonti di approvvi-
gionamento idrico; o che avvenga, invece, in un luogo assai remoto
privo di significative connessioni, dirette o indirette, con oggetti per-
tinenti alla tutela ambientale.

E agevole, a questo punto, tradurre le indicate enunciazioni di prin-
cipio nell’ambito di cui ci si occupa, non prima, pero, di aver posto
un’ultima preliminare precisazione. Non puo ritenersi che lo sfondo
di tutela del reato di cui all’art. 186, comma 2, sia quello della regolarita
della circolazione. Istanze di sicurezza e regolarita della circolazione
permeano, nel complesso, il codice della strada. Tuttavia la nostra
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contravvenzione ha una evidente ¢ ben poco mediata correlazione
con i beni della vita e dell’integrita personale. Tale conclusione non si
trae solo da diretta, vivida e comune fonte esperienziale. E la stessa
disciplina legale a fornire univoca indicazione in tal senso. Il comma
2-bis prevede che se il conducente in stato di ebbrezza provoca un in-
cidente stradale, il reato ¢ aggravato. Piti in generale, I’art. 222 prevede
severe sanzioni amministrative accessorie quando dalla violazione di
norme del Codice derivano danni alle persone.

Dunque, conclusivamente, il doveroso apprezzamento in ordine
alla gravita dell’illecito connesso all’applicazione dell’art. 131-bis
consente ed anzi impone di considerare se il fatto illecito abbia generato
un contesto concretamente e significativamente pericoloso con riguardo
ai beni indicati. Nuovamente, appare illuminante 1’esempio prima
proposto: non ¢ indifferente che il veicolo sia stato guidato per pochi
metri in un solitario parcheggio o ad elevata velocita in una strada af-
follata, magari generando un incidente.

12. Tale conclusione non ¢ ostacolata neppure dalla considerazione
che al di sotto della soglia di rilevanza penale esiste una fattispecie
minore che integra un illecito amministrativo. Invero, come gia evi-
denziato dalla sentenza Longoni, I’illecito penale e quello ammini-
strativo, pur essendo parti del piu ampio diritto punitivo, presentano
differenze tanto evidenti quanto rilevanti, che delineano autonomi
statuti. Tale condivisa enunciazione si pone sulla scia di ripetute prese
di posizioni delle Sezioni Unite che, da ultimo, hanno avuto occasione
di ribadire la piena autonomia dei connotati e dei principi delle viola-
zioni amministrative rispetto a quelle penali (Sez. Unite, n. 25457 del
29/03/2012, ric. Campagne Rudie, in CED Cass., m. 252694).

Ancor piu, occorre considerare che la pena costituisce sanzione
specialmente afflittiva e reca comunque un peculiare stigma. Cio giu-
stifica razionalmente che la sua inflizione sia oggetto di una speciale
considerazione ispirata, appunto, dalla valutazione in ordine alla sua
concreta necessita.

13. 1l tema da ultimo trattato impone di esaminare, infine, la que-
stione problematica afferente agli effetti della pronunzia ex art. 131-
bis cod. pen. sulle sanzioni amministrative accessorie. Come si ¢
visto, la sentenza Longoni e I’ordinanza di rimessione propongono
soluzioni opposte: I"'una ammette, 1’altra esclude 1’irrogazione di tale
sanzione. Le diverse soluzioni, come pure si ¢ accennato, hanno qual-
che riflesso nella discussione sull’applicabilita del nuovo istituto al
reato di guida in stato di ebbrezza. Nessuna delle due prospettazioni €
fondata. La nuova normativa non reca alcuna indicazione al riguardo.
Tuttavia, la fattispecie di cui ci si occupa ¢ collocata in un organico
corpus normativo che agli artt. 224 e 224-ter disciplina I’applicazione
delle dette sanzioni. Quando la sentenza di condanna, di applicazione
della pena ex art. 444 cod. proc. pen. o il decreto penale sono irrevo-
cabili, I’autorita amministrativa da corso all’esecuzione delle sanzioni
accessorie disposte dal giudice. Invece, in caso di sentenza di pro-
scioglimento, la stessa autorita dispone le cessazione delle eventuali
misure adottate in via provvisoria: la patente ed il veicolo vengono
restituiti. La normativa si occupa pure dell’estinzione del reato per
causa diversa dalla morte dell’imputato: I’amministrazione, verificata
I’esistenza delle condizioni di legge, procede all’applicazione delle
sanzioni amministrative. In breve, quando manca una pronunzia di
condanna o di proscioglimento, le sanzioni amministrative riprendono
la loro autonomia ed entrano nella sfera di competenza dell’ammini-
strazione pubblica. Tale regola ¢ espressa testualmente con riferimento
all’istituto della prescrizione, ma ha impronta per cosi dire residuale:
¢ cioe dedicata alle situazioni in cui condanna o proscioglimento nel
merito manchino. Essa, dunque, trova razionale applicazione anche
nel contesto in esame in cui, appunto, il fatto non ¢ punibile per la sua
tenuita e non si fa quindi luogo ad una pronunzia di condanna. Tale
soluzione interpretativa, fondata sulla ritrovata autonomia della san-
zione accessoria, trova conferma nell’ultimo periodo dell’art. 224,
comma 3 e dell’art. 224-fer, comma 6: I’estinzione della pena suc-
cessiva alla sentenza irrevocabile di condanna non ha effetto sull’ap-
plicazione della sanzione amministrativa accessoria. Tale enunciazione

rende viepiu chiara la virtuale autonomia delle sanzioni amministrative,
che si manifesta anche a seguito dell’estinzione delle sanzioni penali.
E non vi ¢ chi non veda che coerenza del sistema impone di ritenere
che tale autonomia si manifesti anche nel caso in cui la punibilita sia
esclusa a mente della nuova normativa. Si puo dunque concludere
che il nuovo istituto si limita, razionalmente, a richiedere un giudizio
sull’utilita o I’inutilita della pena e non ha riflessi sulle sanzioni am-
ministrative previste dal codice della strada, che sono governate da
istanze e regole distinte. Da tutto quanto precede si trae la definitiva
conclusione che nessuna preclusione osta all’applicazione della nuova
normativa al reato in discussione.

14. Come si ¢ sopra accennato, I’ambito applicativo del nuovo isti-
tuto € definito non solo dalla gravita del reato desunta dalla pena edit-
tale, ma anche da un profilo soggettivo afferente alla non abitualita
del comportamento. Tale ultimo aspetto presenta concreta rilevanza
nel presente giudizio. Infatti, dal certificato penale emerge che 1’im-
putato ha subito condanne per violazione delle norme sulla immigra-
zione clandestina, con pena sospesa; guida in stato di ebbrezza; guida
senza patente; uso di atto falso e violazione dell’obbligo di fermarsi
in caso di incidente. Occorre dunque intendere quale sia la portata del
terzo comma dell’art. 131-bis che definisce il comportamento abituale.
Sebbene la relazione al decreto legislativo ritenga esemplificative le
indicazioni offerte dalla norma, ¢ condivisibile I’opinione diffusa ed
autorevole che si sia in presenza di norma tassativa, di tipizzazione
dell’abitualita. Tale interpretazione ¢ confermata dal fatto che il
progetto originario aveva deliberatamente omesso di definire I’abi-
tualita al fine di lasciare al giudice spazi di manovra che, invece, il le-
gislatore ha evidentemente ritenuto di dover eliminare. I testo della
legge lascia subito intendere che il nuovo istituto dell’abitualita ¢
frutto del sottosistema generato dalla riforma ed al suo interno deve
essere letto. Sarebbe dunque fuorviante riferirsi esclusivamente alle
categorie tradizionali, come quelle della condanna e della recidiva. In
breve, secondo opinione comune ¢ condivisa, la norma intende esclu-
dere dall’ambito della particolare tenuita del fatto comportamenti “se-
riali”. Alcune indicazioni della nuova normativa sono chiare, atteso il
riferimento ad istituti codicistici: delinquente abituale, professionale,
per tendenza. Parimenti non oscuro ¢ il riferimento alla commissione
di “piu reati della stessa indole”. In primo luogo, non si parla di con-
danne ma di reati. Inoltre, il tenore letterale lascia intendere che 1’abi-
tualita si concretizza in presenza di una pluralita di illeciti della stessa
indole (dunque almeno due) diversi da quello oggetto del procedimento
nel quale si pone la questione dell’applicabilita dell’art. 131-bis. In
breve, il terzo illecito della medesima indole da legalmente luogo alla
serialita che osta all’applicazione dell’istituto. Tale interpretazione ¢
in linea con I’idea di serialita delle condotte che, come si € accennato,
ha dall’inizio accompagnato I’iter del decreto, ma ¢ controversa.
Esiste, tuttavia un dato testuale che risulta dirimente. La Commissione
Giustizia, nel vagliare lo schema di decreto legislativo, ne ha richiesto
I’adeguamento con I’introduzione di un comma dedicato alla defini-
zione dell’abitualita del comportamento recante la previsione che “Il
comportamento risulta abituale nel caso in cui il suo autore... abbia
commesso altri reati della stessa indole”. Tale formula ¢ stata in effetti
riportata nell’atto normativo con una piccola e sicuramente accidentale
variazione: 1’espressione “altri reati” ¢ divenuta “piu reati”. Dunque
tenendo a base il testo indicato dalla Camera e la sua ratio, emerge
che I’alterita al plurale dei reati diversi da quello oggetto del processo
non lascia dubbio che la serialita ostativa si realizza quando 1’autore
faccia seguire a due reati della stessa indole un’ulteriore, analoga con-
dotta illecita. I reati possono ben essere successivi a quello in esame,
perche si verte in un ambito diverso da quello della disciplina legale
della recidiva; ed € in questione un distinto apprezzamento in ordine,
appunto, alla serialita dei comportamenti. La pluralita dei reati puod
concretarsi non solo in presenza di condanne irrevocabili, ma anche
nel caso in cui gli illeciti si trovino al cospetto del giudice che, dunque,
¢ in grado di valutarne I’esistenza; come ad esempio nel caso in cui il
procedimento riguardi distinti reati della stessa indole, anche se tenui.
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Ulteriore questione ¢ se il reato ritenuto non punibile per tenuita (e
conseguentemente iscritto nel casellario) rilevi ed in che modo ai fini
di cui si discute. A tale riguardo occorre premettere che la procedura
di memorizzazione delle pronunzie adottate per tenuita dell’offesa
costituisce strumento essenziale per la stessa razionalita ed utilita del-
Pistituto. Infatti ¢ agevole cogliere che I’assenza di annotazione de-
terminerebbe, incongruamente, la possibilita di concessione della non
punibilta molte volte nei confronti della stessa persona. N¢ appaiono
condivisibili le preoccupazioni di chi vede in tale memorizzazione un
vulnus a diritti fondamentali, quando I’accertamento dell’esistenza
del reato implicato in tale genere di pronunzia non sia avvenuto
all’esito del giudizio. Tali perplessita non tengono conto del fatto che
I’annotazione ¢ I’antidoto indispensabile contro 1’abuso dell’istituto.
Se questo ¢ il trasparente scopo della previsione, non si scorge per
quale ragione chi abbia fruito del beneficio all’esito di una procedura
che lo ha personalmente coinvolto, possa dolersi della discussa anno-
tazione. Occorre tuttavia ribadire che la trascrizione della decisione
serve e rileva solo all’interno del sottosistema di cui ci si occupa. 11 ri-
lievo dell’accertamento in ordine all’esistenza dell’illecito implicato
dalla dichiarazione di non punibilita ¢ allora esattamente e solo quello
di costituire un “reato” che, sommato agli altri della stessa indole ri-
chiesti dalla legge nei termini di cui si ¢ detto, da luogo alla legale
abitualita del comportamento. Insomma, nella valutazione complessiva
afferente al giudizio di abitualita ben potranno essere congiuntamente
considerati reati oggetto di giudizio ed illeciti accertati per cosi dire
incidentalmente ex art. 131-bis. Infine ¢ da considerare 1’ultima cate-
goria di reati Indicati dalla norma: quelli che hanno ad oggetto condotte
plurime, abituali e reiterate. Il legislatore evoca senz’altro, in primo
luogo, reati che presentano 1’abitualita come tratto tipico: il pensiero
corre subito, esemplificativamente, al reato di maltrattamenti in fami-
glia. Analogamente per cio che riguarda i reati che presentano nel
tipo condotte reiterate. Anche qui un esempio si rinviene agevolmente
nel reato di atti persecutori. In tali ambiti, puo dirsi, la serialita ¢ un
elemento della fattispecie ed ¢ quindi sufficiente a configurare 1’abi-
tualita che esclude I’applicazione della disciplina; senza che occorra
verificare la presenza di distinti reati. Meno agevole ¢ intendere il ri-
ferimento alle condotte plurime. Non ¢ tuttavia inevitabile liberarsi
del problema interpretativo ritenendo che si sia in presenza di una
mera, sciatta ripetizione di cio che ¢ stato denominato abituale o rei-
terato; ed occorre piuttosto cercare di dare un distinto senso all’espres-
sione. Orbene, 1’unica praticabile soluzione interpretativa ¢ quella di
ritenere che si sia fatto riferimento a fattispecie concrete nelle quali si
sia in presenza di ripetute, distinte condotte implicate nello sviluppo
degli accadimenti. Anche qui un esempio: un reato di lesioni colpose
commesso con violazione delle norme sulla sicurezza del lavoro, ge-
nerato dalla mancata adozione di distinte misure di prevenzione, da
un consolidato regime di disinteresse per la sicurezza. In una situazione
di tale genere la pluralita e magari la protrazione dei comportamenti
colposi imprime al reato un carattere seriale, id est abituale.

15. I principi sin qui esposti possono essere sintetizzati come segue.

“L’art. 131-bis cod. pen. si applica ad ogni fattispecie criminosa,
in presenza dei presupposti e nel rispetto dei limiti fissati dalla mede-
sima norma’.

“Il comportamento e abituale quando ['autore ha commesso, anche
successivamente, piu reati della stessa indole, oltre quello oggetto
del procedimento”.

“Alla esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto
consegue I’applicazione, demandata al Prefetto, delle sanzioni am-
ministrative accessorie stabilite dalla legge”.

“La inammissibilita del ricorso per cassazione preclude la deduci-
bilita e la rilevabilita di ufficio di tale causa di esclusione della puni-
bilita”.

“Nei soli procedimenti pendenti davanti alla Corte di cassazione
per fatti commessi prima dell entrata in vigore della nuova normativa,
la relativa questione, in applicazione dell’art. 2 c.p., comma 4, é de-
ducibile e rilevabile d ufficio ai sensi dell'art. 609 c.p.p., comma 2”.

“La Corte di cassazione, se riconosce la sussistenza di tale causa
di non punibilita, la dichiara d’ufficio ex art. 129 c.p.p., comma I,
annullando senza rinvio la sentenza impugnata a norma dell art. 620
cp.p., comma l, lett. ])”.

16. Alla luce di tale lettura della disciplina legale occorre ritenere
che le indicate precedenti condanne configurino I’abitualita del com-
portamento che esclude 1’applicazione del nuovo istituto. Infatti,
anche a tralasciare la condanna per guida senza patente, illecito re-
centemente depenalizzato, figurano le indicate due condanne per il-
leciti previsti dal codice della strada che vanno senz’altro ritenute
della stessa indole di quella oggetto del presente giudizio. E sufficiente
rammentare, a tale proposito, che I’art. 101 cod. pen. reca una defi-
nizione di illecito della stessa indole che individua due categorie:
una formale, riferita alla violazione della stessa disposizione di legge,
ed una per cosi dire sostanziale, connessa ai caratteri fondamentali
comuni dovuti alla natura dei fatti che li costituiscono o ai motivi de-
terminanti. La categoria sostanziale individua diversi parametri, di
cui va rimarcata la alternativita; e che, per espressa enunciazione
della definizione legale, afferiscono ai casi concreti. Il primo para-
metro, d’impronta oggettiva, attiene alla natura dei fatti. L’altro, sog-
gettivo, coglie 1 motivi determinanti, le finalita della condotte. Inte-
ressa qui considerare che il parametro oggettivo, nella sua vaghezza
legata all’evocazione della natura dei fatti, chiama in causa diversi
fattori. Da un lato la natura dei beni giuridici protetti dalle diverse
incriminazioni che, con tutta evidenza, costituisce il piu sicuro e tan-
gibile “collante” tra i reati; dall’altro le connotazioni delle diverse
condotte concrete, che pure possono ben esprimere le sostanziali
connessioni tra gli illeciti rilevanti ai fini del giudizio affidato al giu-
dice. Gia in passato la Corte di cassazione ha colto, non sempre or-
ganicamente, la indicata varieta di parametri che, alternativamente,
valgono a definire la stessa indole dei reati, ponendo I’accento sul
bene giuridico e sulle modalita esecutive (da ultimo, Sez. VI, n.
53590 del 20/11/2014, ric. Genchi, in CED Cass., m. 261869; Sez. 1,
n. 44255, del 17/09/2014, ric. Durdev, ivi, m. 260800; Sez. I, n.
27906 del 15/04/20/14, ric. Stocco, ivi, m. 260500). Si ¢ in particolare
fatto riferimento, tra Ialtro, alle circostanze oggettive, alle condizioni
di ambiente e di persona nelle quali le azioni sono state compiute, ad
aspetti che in qualche guisa rendano evidente 1’inclinazione verso
un’identica tipologia criminosa, a modalita di esecuzione che rivelino
una propensione verso la medesima tecnica delittuosa (Sez. I1I, n.
3362 del 04/10/1996, ric. Barrese, in CED Cass., m. 206531). Tale
varieta dei parametri rende chiaro che il criterio classificatorio pre-
scinde dalla distinzione tra delitti € contravvenzioni, reati dolosi €
colposi. D’altra parte va rimarcato, per 1’interesse che la questione
presenta nel presente giudizio, che il ripetuto, condiviso riferimento
all’importante criterio dell’identita o affinita del bene giuridico proietta
la valutazione di cui si discute in una dimensione categoriale; e la al-
lontana dall’ambito delle contingenti vicende giuridiche. Cio conduce
a ritenere che si tratta di valutazione afferente alla sfera legale e
quindi non estranea al giudizio di legittimita. Orbene, il criterio og-
gettivo del bene giuridico accomuna i reati di cui all’art. 186 C.d.S.,
comma 2, e art. 189 C.d.S., commi 6 e 7. Infatti, come si € sopra ac-
cennato, le indicate incriminazioni vietano comportamenti posti in
essere nell’ambito della circolazione stradale che rischiano di deter-
minare o aggravare conseguenze lesive nei confronti delle persone e
quindi, sia pure in modo mediato, colgono i beni giuridici della vita
e dell’integrita personale. Dunque, conclusivamente, essendosi in
presenza di comportamento abituale desunto dalla serialita dei reati,
non vi sono le condizioni per ’applicazione al caso in esame del-
Iistituto di cui all’art. 131-bis cod. pen..

17. 11 primo ed il terzo motivo di ricorso sono privi di pregio. La
pronunzia impugnata considera che I’'imputato ha riportato numerose
condanne anche per reati analoghi ed ha gia fruito della sospensione
condizionale della pena. Se ne inferisce che la prognosi ¢ assolutamente
negativa; e quindi, con implicita evidenza, che non vi sono le condi-
zioni per la concessione del richiesto beneficio della sospensione con-
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dizionale della pena. Pur in presenza di tale negativo profilo di perso-
nalita, la pena ¢ stata comunque diminuita per effetto dell’esclusione
dell’aggravante. Si tratta di valutazioni basate su significativi elementi
di giudizio ed immuni da vizi logici o giuridici; e quindi non sindacabili
nella presente sede di legittimita. Il ricorso deve essere conseguente-
mente rigettato. Segue per legge la condanna al pagamento delle spese
processuali. (omissis)

B) MASSIMARIO (*)

60. Appello - Cognizione del giudice di appello - Divieto di re-
formatio in peius - Qualificazione della confisca per equivalente
disposta in primo grado come confisca obbligatoria - Viola-
zione del divieto - Esclusione - Ragioni (Cod. proc. pen. art.
597; Cod. pen. artt. 240, 322 ter)

Non viola il divieto di reformatio in peius la qualificazione in appello
come obbligatoria, in quanto prezzo del reato, della confisca per
equivalente disposta in primo grado, poiché I’attribuzione alla misura
di una diversa qualificazione giuridica costituisce un’operazione
istituzionalmente spettante al giudice, anche se di secondo grado.
(In motivazione, la Corte ha precisato che la riqualificazione in ap-
pello deve ritenersi consentita anche quando da essa dipenda il man-
tenimento della confisca, potendo I'imputato far valere le proprie
ragioni con il ricorso per cassazione). (1)

Sez. VI, sentenza n. 10708, 18 febbraio 2016 - 14 marzo 2016, Pres.
Paoloni, Rel. Corbo, PM. Birritteri (concl. diff.); Ric. Mercuri e altro.

(1) Massime precedenti vedi: n. 7507 del 2009 in CED Cass., m. 242.919,
n. 13049 del 2013 in CED. Cass., m. 254.882, n. 6116 del 2014 in CED
Cass., m. 259.466, n. 32710 del 2014 in CED Cass., m. 260.663, n. 39911
del 2014 in CED Cass., m. 261.587, n. 39911 del 2014 in CED Cass., m.
261.587,n. 12612 del 2015 in CED Cass., m. 262.778.

61. Appello - Decisione del giudice di appello - Riforma della
sentenza impugnata - Motivazione - Evidenziazione degli er-
rori di diritto e/o dei vizi logico argomentativi in cui ¢ incorsa
la sentenza impugnata (Cod. proc. pen. art. 605)

Allorché riconosca la responsabilita penale dell’imputato negata in
primo grado, in ossequio al principio dell’oltre ogni ragionevole
dubbio, il decidente di secondo grado non puo limitarsi ad una mera
rilettura dello stesso materiale probatorio e dunque alla sostituzione
delle valutazioni sottese alla decisione impugnata con le proprie,
ma - ponendosi in diretto confronto con i passaggi argomentativi
sviluppati nel provvedimento gravato - deve evidenziare gli errori
in diritto in cui sia incorso il primo giudice e/o i vizi logico argo-
mentativi del ragionamento da questi seguito ed esplicitare le ragioni
per le quali non siano sostenibili ipotesi dotate di razionalita e plau-
sibilita diverse da quella recepita nel proprio pronunciamento.

Sez. VI, sentenza n. 26570, 21 aprile 2016 - 24 giugno 2016, Pres.
Paoloni, Rel. Bassi.

62. Cassazione (Ricorso per) - Impugnazione dell’ordinanza di

(*) 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.

non convalida dell’arresto in flagranza - Accoglimento del ri-
corso - Annullamento dell’ordinanza senza rinvio - Ragioni
(Cod. proc. pen. artt. 606, 620, 391)

L’annullamento da parte della Corte di Cassazione dell’ordinanza
di non convalida dell’arresto in flagranza va disposto con la formula
“senza rinvio”, poiché il ricorso, avendo ad oggetto la rivisitazione
di una fase ormai perenta, ¢ finalizzato esclusivamente alla defini-
zione della correttezza dell’operato degli agenti di polizia giudiziaria
e I’eventuale rinvio solleciterebbe una pronuncia meramente formale,
priva di ricadute quanto ad effetti giuridici. (1)

Sez. V, sentenza n. 15387, 19 febbraio 2016 - 13 aprile 2016, Pres.
Vecchio, Rel. Caputo, PM. (concl conf.); Ric. PM. in proc. Cosman
e altro.

(1) Massime precedenti conformi: n. 26207 del 2010 in CED Cass., m.
247.706, n. 45910 del 2013 in CED Cass., m. 258.162, n. 12508 del 2014 in
CED Cass., m. 260.000, n. 13287 del 2014 in CED Cass., m. 261.817, n.
49482 del 2014 in CED Cass., m. 265.531,n. 21330 del 2015 in CED Cass.,
m. 263.539, n. 21389 del 2015 in CED Cass., m. 264.026, n. 1814 del 2016
in CED Cass., m. 265.886.

Massime precedenti difformi: n. 38791 del 2014 in CED Cass., m. 260.931.

63. Cassazione (Ricorso per) - Motivi di ricorso - Omessa moti-
vazione sulle ragioni del mancato esercizio del potere di ufficio
di concessione della sospensione condizionale della pena -
Mancanza di richiesta del condannato di applicazione del be-
neficio - Insussistenza di vizi della sentenza (Cod. proc. pen.
artt. 606; Cod. pen. art. 163)

11 giudice di appello non € tenuto a motivare in ordine al mancato
esercizio del potere discrezionale di concedere d’ufficio la sospen-
sione condizionale della pena, ai sensi dell’art. 597, comma terzo,
Cod. proc. pen., quando I’interessato non abbia formulato al riguardo
alcuna richiesta; ne deriva che il mancato riconoscimento del bene-
ficio non costituisce violazione di legge e non configura mancanza
di motivazione suscettibile di ricorso per cassazione ex art. 606,
comma primo, lett. e), Cod. proc. pen.. (1)

Sez. II, sentenza n. 15930, 19 febbraio 2016 - 18 aprile 2016, Pres.
Gallo, Rel. Aielli, PM Delehaye (concl. diff); Ric. Moundi e altro.

(1) Massime precedenti conformi: n. 41126 del 2001 in CED Cass., m.
220.254,n. 43113 del 2012 in CED Cass., m. 253.641.
Massime precedenti vedi: n. 2094 del 2010 in CED Cass., m. 245.924.

64. Cassazione (Ricorso per) - Ricorso immediato per cassazione -
Ordinanza dichiarativa della nullita della notificazione dell’av-
viso ex art. 415 bis c.p.p. perché non tradotta nella lingua madre
dell’imputato - Dubbio e non certezza sulla mancata conoscenza
della lingua italiana da parte dell’imputato - Provvedimento
abnorme - Ragioni (Cod. proc. pen. artt. 569, 415 bis, 143)

E abnorme ’ordinanza con cui il giudice per I’udienza preliminare
dichiari la nullita della notificazione dell’avviso ex art. 415 bis Cod.
proc. pen. in relazione al fatto che non risultava se I’imputato parlasse
o capisse I’italiano, poiché la traduzione degli atti processuali nella
lingua madre dell’imputato o in altra da lui conosciuta ¢ dovuta
solo nel caso di comprovato e dichiarato difetto di conoscenza.

(In motivazione, la Corte ha sottolineato come il provvedimento an-
nullato senza rinvio facesse riferimento ad un “legittimo dubbio” circa
la mancanza di conoscenza linguistica, non sorretto da alcuna indica-
zione del suo fondamento ed anzi smentito da atti che rilevavano una
consapevole interlocuzione dell’imputato nel corso del procedimento).
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Sez. V, sentenza n. 11658, 26 ottobre 2015 - 18 marzo 2016, Pres.
Lombardi, Rel. Micheli, P. M. Gaeta (concl. conf.); Ric. P. M. in
proc. Abdi Hussen.

(1) Massime precedenti conformi: n. 72 del 2006 in CED Cass., m.
232.532, n. 45944 del 2009 in CED Cass., m. 245.994, n. 1136 del 2016 in
CED Cass., m. 266.069.

Massime precedenti difformi: n. 38109 del 2015 in CED Cass., m. 265.007.
Massime precedenti vedi: n. 26846 del 2004 in CED Cass., m. 229.295, n.
50766 del 2014 in CED Cass., m.261.537,n. 11514 del 2015 in CED Cass.,
m. 262.980.

Massime precedenti vedi Sezioni Unite: n. 5052 del 2004 in CED Cass., m.
226.717, n. 25932 del 2008 in CED Cass., m. 239.693.

65. Cassazione (Ricorso per) - Ricorso straordinario per errore
di fatto - Esperibilita da parte del solo condannato - Ritenuta
violazione del principio di eguaglianza per esclusione della
legittimazione del soggetto indagato nelle procedure incidentali
- Manifesta infondatezza della questione di legittimita costi-
tuzionale - Ragioni (Cod. proc. pen. artt. 625 bis. 606, 311, 325;
Cost. artt. 3, 13, 24, 111, 117; Convenzione per la salvaguardia
dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, firmata a Roma
il 4 novembre 1950, artt. 5, 6 ¢ 13)

E manifestamente infondata, in relazione agli artt. 3, 13,24, 111 e
117 Cost. - quest’ultimo con riferimento agli artt. 5, 6, e 13 CEDU
- la questione di legittimita costituzionale dell’art. 625 bis Cod.
proc. pen., nella parte in cui prevede che il ricorso straordinario per
errore di fatto contro decisioni della Corte di cassazione sia esperibile
solo dal condannato e non anche dall’indagato con riferimento ad
errore rilevato in procedure incidentali (nella specie, pronuncia di
inammissibilita del ricorso avverso ordinanza del Tribunale del Rie-
same), in quanto le decisioni emesse all’esito di queste ultime costi-
tuiscono giudicato allo stato degli atti e, come tali, essendo suscettibili
di modificazione per la sopravvenienza di nuovi elementi, non sono
munite del carattere dell’irrevocabilita, che connota invece i prov-
vedimenti con cui viene resa definitiva una condanna. (1)

Sez. V, sentenza n. 15368, 19 gennaio 2016 - 13 aprile 2016, Pres.
Zara, Rel. Fidanza, PM. Fimiani (concl. conf), Ric. Grande Aracri.

(1) Massime precedenti conformi: n. 35614 del 2002 in CED Cass., m.
222.328,n. 11741 del 2008 in CED Cass.,m. 239.743.
Massime precedenti vedi: n. 11653 del 2008 in CED Cass., m. 239.519, n.
9015 del 2010 in CED Cass.,m. 246.030, n. 42530 del 2013 in CED Cass.,
m. 257.297, n. 91 del 2014 in CED Cass., m. 258.453, n. 32828 del 2014 in
CED Cass., m. 261.090, n. 39179 del 2014 in CED Cass., m. 260.549, n.
460066 del 2014 in CED Cass., m. 260.820, n. 23762 del 2015 in CED Cass.,
m. 264.227,1n.41071 del 2015 in CED Cass., m. 264.814, n. 41363 del 2015
in CED Cass., m. 264.658, n. 43661 del 2015 in CED Cass., m. 264.922.
Massime precedenti conformi Sezioni Unite: n. 16103 del 2002 in CED
Cass., m. 221.281
Massime precedenti vedi Sezioni Unite: n. 28717 del 2012 in CED Cass., m.
252.935,n. 28719 del 2012 in CED Cass., m. 252.695.

66. Competenza - Misure cautelari disposte dal giudice incom-
petente - Ordinanza del giudice competente di conferma della
misura gia disposta - Motivazione per relationem all’ordinanza
del giudice dichiaratosi incompetente - Ammissibilita - Con-
dizioni (Cod. proc. pen. artt. 27, 125,292, 317, 321)

In tema di misure cautelari emesse ex art. 27 Cod. proc. pen., il giu-
dice competente ben pud motivare per relationem con riferimento
all’ordinanza emessa dal giudice dichiaratosi incompetente, purché
la motivazione di quest’ultima risulti congrua rispetto alle esigenze

giustificative del nuovo provvedimento, che deve dar conto, in mo-
tivazione, della predetta congruita. (1)

Sez. 11, sentenza n. 11460, 02 febbraio 2016 - 18 marzo 2016, Pres.
Fiandanese, Rel. Cervadoro, PM. Aniello (concl. conf.); Ric. PM.
in proc. Di Pietro e altri.

(1) Massime precedenti conformi: n. 16034 del 2011 in CED Cass., m.
250.299, n. 6358 del 2015 in CED Cass., m. 262.576, n. 20568 del 2015 in
CED Cass., m. 263.744.

Massime precedenti vedi: n. 1533 del 2008 in CED Cass., m. 238.816, n.
7031 del 2013 in CED Cass.,m. 254.937.

67. Esecuzione - Procedimento di esecuzione - Istanza di ride-
terminazione di pena illegale conseguente a declaratoria di
illegittimita costituzionale di norma penale concernente il
trattamento sanzionatorio - Proposizione dell’istanza dopo
aver scontato la pena - Inammissibilita - Ragioni - Fattispecie
(Cod. proc. pen. artt. 666, 665, 676; D. P. R. 9 ottobre 1990, n.
309, art. 73)

E inammissibile I’istanza rivolta al giudice dell’esecuzione per la
rideterminazione della pena illegale, derivante da dichiarazione
d’illegittimita costituzionale di una norma penale incidente sulla
commisurazione del trattamento sanzionatorio, quando quest’ultimo,
al momento della pronuncia su tale istanza, ¢ stato interamente
eseguito e il condannato ha gia scontato la pena, poiché in tal caso
si sono prodotti effetti irreversibili, con la conseguenza che 1I’even-
tuale rideterminazione finalizzata a future richieste risarcitorie per
ingiusta detenzione ¢ questione che deve essere risolta dal giudice
competente a conoscere di tale richiesta, anche in via incidentale.
(Fattispecie relativa alla dichiarazione di incostituzionalita della di-
sciplina sugli stupefacenti ad opera della sentenza n. 32 del 2014
Corte cost.). (1)

Sez. V, sentenza n. 15362, 12 gennaio 2016 - 13 aprile 2016, Pres.
Lapalorcia, Rel. Amatore, PM. (concl. diff.); Ric. Gaccione.

(1) Massime precedenti conformi: n. 32193 del 2015 in CED Cass. ,m.
264.257. Massime precedenti vedi Sezioni Unite: n. 42858 del 2014 in CED
Cass., m. 260.697, n. 33040 del 2015 in CED Cass., m. 264.205, n. 37107 del
2015 in CED Cass., m. 264.858,n. 37107 del 2015 in CED Cass., m. 264.859.

68. Giudicato - Divieto di bis in idem - Divieto riferibile solo a
procedimenti penali inerenti il medesimo fatto - Divieto ope-
rante anche per i procedimenti amministrativi - Esclusione
(Cod. proc. pen. art. 649)

Gli strumenti preventivi e riparatori che compongono il quadro si-
stematico all’interno del quale si colloca la disciplina di cui all’art.
649 C.p.p. presuppongono tutti la comune riferibilita dei piu proce-
dimenti per il medesimo fatto all’autorita giudiziaria penale: ¢ dunque
tale quadro sistematico, in uno con la considerazione del tenore let-
terale della disposizione Codicistica, che preclude un’interpretazione
di quest’ultima che ne estenda 1’ambito applicativo a sanzioni irrogate
I’una dal giudice penale, I’altra da un’autorita amministrativa. (1)

Sez. III, sentenza n. 25815, 21 aprile 2016 - 22 giugno 2016, Pres.
Amoresano, Rel. Di Stasi.

(1) Sul punto: Corte cost., Sentenza 102/2016, Presidente Grossi Redattore
Lattanzi - Cartabia, Udienza Pubblica dell’8 marzo 2016 Decisione dell’8
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marzo 2016, Deposito del 12 maggio 2016, Pubblicazione in G.U. 18 maggio
2016, che nel dichiarare inammissibile la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 187 bis, comma 1, del d.Igs. 24 febbraio 1998, n. 58, impugnato, in ri-
ferimento agli artt. 117, primo comma, Cost. e 4 del Protocollo n. 7 alla Con-
venzione europea dei diritti dell’uomo, ha ricordato come, per la consolidata
giurisprudenza europea, il divieto di bis in idem ha carattere processuale e non
sostanziale, sicché permette agli Stati aderenti di punire il medesimo fatto a
piu titoli e con diverse sanzioni, purché cio avvenga in un unico procedimento
o in procedimenti coordinati e non si proceda per uno di essi quando ¢ divenuta
definitiva la pronuncia relativa all’altro. Il divieto puo di fatto risolversi in una
frustrazione del sistema del doppio binario, nel quale alla diversa natura,
penale o amministrativa, della sanzione si collegano normalmente procedimenti
di natura diversa, ma spetta al legislatore stabilire quali soluzioni adottare per
porre rimedio alle frizioni tra I’ordinamento nazionale e la CEDU.

69. Impugnazioni - Estensione dell’impugnazione - Estensione
al coimputato non appellante della declaratoria di estinzione
del reato per prescrizione - Possibilita - Condizioni (Cod. proc.
pen. art. 587; Cod. pen. art. 157)

L’estensione al coimputato non appellante della prescrizione del
reato per effetto della disposizione di cui all’art. 587 Cod. proc.
pen. si produce soltanto nel caso in cui detta causa estintiva sia ma-
turata precedentemente al passaggio in giudicato della sentenza nei
suoi confronti e non anche quando, invece, essa sia maturata in
epoca successiva a tale passaggio in giudicato.(1)

Sez. V, sentenza n. 15623, 27 gennaio 2016 - 14 aprile 2016, Pres.
Lapalorcia, Rel. Gorjan, P. M. Rossi (concl. diff.); Ric. Di Martino.

(1) Massime precedenti conformi: n. 23251 del 2003 in CED Cass., m.
226.007, n. 26078 del 2009 in CED Cass., m. 244.664.
Massime precedenti difformi: n. 10223 del 2013 in CED Cass., m. 254.640,
n. 33429 del 2015 in CED Cass., m. 264.139.
Massime precedenti conformi Sezioni Unite: n. 19054 del 2013 in CED
Cass., m. 255.297.

70. Impugnazioni - Rescissione del giudicato - Legittimazione -
Richiesta proposta dal difensore non munito di procura spe-
ciale - Inammissibilita (Cod. proc. pen. artt. 625 fer, 122, 582)

E inammissibile, per difetto di legittimazione soggettiva, la richiesta
di rescissione del giudicato presentata, nell’interesse del condannato,
dal difensore che non sia munito di procura speciale ex art. 122
Cod. proc. pen..

(In motivazione, la Corte ha precisato che I’art. 625 ter Cod.
proc. pen. ¢ norma di stretta interpretazione, che deroga alla pre-
visione generale dell’art. 582, comma 1, Cod. proc. pen., la quale
consente, in alternativa, la presentazione dell’impugnazione a
mezzo dell’incaricato). (1)

Sez. V, sentenza n. 14058, 16 febbraio 2016 - 07 aprile 2016, Pres.
Bruno, Rel. Micheli, P. M. Viola (concl. conf.); Ric. Bthouri.

(1) Massime precedenti conformi: n. 40914 del 2015 in CED Cass., m.
264.590.
Massime precedenti vedi: n. 23426 del 2015 in CED Cass., m. 263.793.
Massime precedenti vedi Sezioni Unite: n. 36848 del 2014 in CED Cass.,
m. 259.990, n. 32744 del 2015 in CED Cass., m. 264.048

71. Indagini preliminari - Investigazioni difensive - Colloquio,
ricezione di dichiarazioni e assunzione di informazioni da
parte del difensore - Legittimazione a compiere attivita di in-
vestigazione difensiva - Sostituto del difensore - Requisiti -
Sostituto avente la medesima abilitazione professionale del

sostituito - Sanzione in caso di violazione - Inutilizzabilita
delle dichiarazioni raccolte e documentate - Fattispecie (Cod.
proc. pen. artt. 391 bis, 327 bis, 191)

Sotto il profilo della legittimazione soggettiva, pud validamente com-
piere atti riconducibili alla nozione di investigazioni difensive ai
sensi dell’art. 391 bis, comma 2, C.p.p. solamente il sostituto che
abbia la medesima abilitazione professionale che ha consentito al
sostituito di validamente ricevere ed espletare un incarico professio-
nale ai sensi dell’art. 327 bis C.p.p.. Da cio discende I’illegittimita
della attivita di documentazione, ai sensi dell’art. 391 bis, comma 2,
C.p.p., di investigazioni difensive svolte nell’ambito di un procedi-
mento di competenza del Tribunale in composizione collegiale, se
operata da difensore non abilitato al patrocinio di fronte al predetto
organo giudiziario, neppure nel caso in cui questi sia stato nominato
sostituto di altro difensore a cio, invece, abilitato ed abbia agito in
detta veste e I’inutilizzabilita in giudizio delle dichiarazioni in tal
modo raccolte e documentate, essendo regola indiscutibile che le di-
chiarazioni ricevute e le informazioni assunte in violazione di una
delle disposizioni contenute nell’art. 391 bis C.p.p. non possono
essere utilizzate in giudizio.

Sez. Ill, sentenza n. 25431, 16 settembre 2015 - 20 giugno 2016,
Pres. Squassoni, Rel. Gentili.

72. Misure cautelari - Misure cautelari personali - Arresti domi-
ciliari - Autorizzazione del giudice ad assentarsi dal luogo degli
arresti domiciliari per provvedere alle indispensabili esigenze
di vita - Nozione di “indispensabili esigenze di vita” - Necessaria
tutela dei diritti inviolabili della persona ex art. 2 Cost. - Fat-
tispecie (Cod. proc. pen. art. 284, comma 3; Cost. art. 2)

In tema di autorizzazione ad assentarsi dal luogo degli arresti domi-
ciliari, la nozione di “indispensabili esigenze di vita” deve essere
intesa non in senso meramente materiale o economico, bensi tenendo
conto della necessita di tutelare i diritti inviolabili della persona in-
dividuati dall’art. 2 Cost.

(Fattispecie in cui la Corte ha annullato 1’ordinanza del Tribunale
del riesame che aveva rigettato la richiesta dell’imputato, finalizzata
a garantire il rapporto genitoriale, di poter incontrare la propria figlia
minore fuori dal luogo di esecuzione degli arresti domiciliari, nei
tempi prescritti nel provvedimento di separazione legale).

Sez. 11, sentenza n. 16964, 30 marzo 2016 - 22 aprile 2016, Pres.
Prestipino, Rel. Agostinacchio, PM. Galasso (concl. diff.); Ric.
Micalizzi

(1) Massime precedenti vedi: n. 3649 del 2000 in CED Cass., m. 215.522,
n. 3472 del 2013 in CED Cass., m. 254.428, n. 9004 del 2015 in CED Cass.,
m. 263.237, n. 553 del 2016 in CED Cass., m. 265.705.

DIBATTITI

Profili di (in)costituzionalita della legge
c.d. Fini-Giovanardi e le Sezioni unite nella parte
del leone per la soluzione delle principali questioni
applicative in materia di stupefacenti

SOMMARIO: 1. Il D-day della travagliata storia degli stupefacenti:
la sentenza n. 32 del 2014 della Corte costituzionale. - 2. La legge
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16 maggio 2014, n. 79 come riforma mancata della normativa di
contrasto agli stupefacenti. - 3. Le principali questioni applicative
sorte dopo la sentenza n. 32 del 2014 ¢ le soluzioni fornite dalle
Sezioni unite. - 3.1 L’incostituzionalita della legge Fini-Giovanardi
e la “nozione ampia” di pena illegale, con rilevabilita d’ufficio
anche nel caso di ricorso inammissibile. - 3.2. La sentenza Marcon
e gli effetti della declaratoria di incostituzionalita sulla pena ap-
plicata su richiesta delle parti nel caso di sentenza irrevocabile. -
3.3 Questioni intertemporali ¢ irrilevanza penale delle condotte
aventi ad oggetto le sostanze droganti contenute nelle tabelle ca-
ducate per effetto della sentenza costituzionale. - 3.4. Gli effetti
della sentenza n. 32 del 2014 sul reato continuato: la pena va ri-
calcolata anche per i reati satellite in materia di “droghe leggere”.
- 4. 11 déja vu della questione di costituzionalita dell’art. 75-bis
del d.P.R. n. 309 del 1990. - 5. Considerazioni conclusive: alla ri-
cerca della formula che mondi possa aprirti nella materia degli
stupefacenti.

1. 11 D-day della travagliata storia degli stupefacenti: la sentenza
n. 32 del 2014 della Corte costituzionale.

La normativa di contrasto agli stupefacenti rappresenta uno dei
settori pit controversi e tormentati della legislazione penale. Nell’arco
di un ventennio, infatti, la disciplina contenuta nel d.P.R. 9 ottobre
1990, n. 309 (c.d. T.U. stupefacenti) ¢ stata oggetto di una serie di in-
terventi “compulsivi”’ da parte del legislatore! e, soprattutto, di una
pesante sentenza ablatoria della Corte costituzionale?, che, dichiarando
I’incostituzionalita degli artt. 4-bis e 4-vicies ter del d.1. 30 dicembre
2005, n. 272, convertito, con modificazioni, nella 1. 21 febbraio 2006,
n. 49 (c.d. Fini-Giovanardi®), ha determinato un rivoluzionario ritorno
alla disciplina sanzionatoria previgente. A ben vedere, non si ¢ trattato
di un fulmine a ciel sereno, considerando che la legge del 2006, sin
dalla sua introduzione, aveva destato parecchie perplessita e critiche?,
poiché eliminava draconianamente la precedente distinzione tra “dro-

! Lespressione & mutuata dal titolo di una raccolta di saggi in cui si analizzano
i contenuti e le ripercussioni di sistema della legislazione penale prodotta negli
ultimi mesi della XIV legislatura: v. AA.-VV,, La legislazione penale compulsiva,
INSOLERA (a cura di), Padova, 2006.

2 Si fa riferimento a Corte cost., sentenza 25 febbraio 2014, n. 32, in
www.costituzionale.it. Per una puntuale ricostruzione delle ricadute della
sentenza costituzionale nel sistema penale degli stupefacenti, Urricio DEL
MASSIMARIO DELLA CASSAZIONE, “Rassegna della giurisprudenza di legittimita
in materia di stupefacenti dopo gli interventi della Corte costituzionale e le
recenti modifiche legislative”, relazione n. 47/2014, 16 luglio 2014; in dottrina,
sui riflessi e sulla portata della sentenza dichiarativa dell’illegittimita
costituzionale della distinzione tra “droghe leggere” e “droghe pesanti”, v.
DELLA BELLA, Emergenza carceri e sistema penale, Torino, 2014, 49 ss.;
GAMBARDELLA, La sequenza “invalidita” e “reviviscenza” della legge
all’origine del nuovo sistema penale degli stupefacenti, in Cass. pen., 2014,
1132 ss.; MANES - ROMANO, L illegittimita costituzionale della legge c.d. “Fini
Giovanardi”: gli orizzonti della democrazia penale, in Dir. pen. cont. - Riv.
trim., 2014, 1,215 ss.

3 L. 21 febbraio 2006, n. 49, Conversione in legge, con modificazioni del
decreto-legge 30 dicembre 2005, n. 272, recante misure urgenti per garantire
la sicurezza ed i finanziamenti per le prossime Olimpiadi invernali, nonché la
funzionalita dell’Amministrazione dell interno. Disposizioni per favorire il
recupero di tossicodipendenti recidivi, in Gazzetta Ufficiale n. 48 del 27
febbraio 2006 - Supplemento Ordinario n. 45.

4L. 26 giugno 1990, n. 162, c.d. lervolino-Vassalli, Aggiornamento, modifiche
ed integrazioni della legge 22 dicembre 1975, n. 685, recante disciplina degli
stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei relativi
stati di tossicodipendenza, pubblicata in Gazzetta ufficiale, n. 147 del 26
giugno 1990 - Supplemento Ordinario n. 45.

5 Lincostituzionalita della disciplina introdotta dal legislatore nel 2006 era gia
stata rilevata dai primi commentatori della riforma: tra gli altri, v. MANES, La
riforma della disciplina sanzionatoria in materia di stupefacenti. Frasario
essenziale alla luce dei principi di offensivita, proporzione e ragionevolezza,
in AA.VV., La legislazione penale compulsiva, cit., 95 ss.; RUGA RIvA, La
nuova legge sulla droga: una legge “stupefacente” in nome della sicurezza
pubblica, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2006, 234 ss. Piu di recente, v. MANES -
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ghe pesanti” e “droghe leggere”, unificando il trattamento sanzionatorio
di tutte le condotte di produzione, traffico e detenzione illecita di stu-
pefacenti®. Il numero di tabelle di cui all’art. 13, co. 1, T.U. stup.
veniva ridotto da cinque a due: nella tabella I, venivano raggruppate
in modo unitario le sostanze stupefacenti o psicotrope senza proprieta
terapeutiche, mentre nella tabella II erano catalogate le sostanze “me-
dicinali”. La ratio di tale - sfortunata e dannosa - riforma era essen-
zialmente quella di ridefinire concettualmente le condotte legate al
traffico di droga, alle quali, a prescindere dalla tipologia di sostanza
stupefacente trattata, veniva attribuito il medesimo disvalore’. Era la
vittoria di un approccio politico-criminale tutto ideologico, articolato
sul non bene della sicurezza pubblica, incerta declinazione (e quasi
giustificazione) giuridica delle paure e delle insicurezze sociali, rispetto
ad un approccio scientifico basato sui diversi gradi di offesa alla salute
dei consumatori di stupefacenti. In altri termini, si partiva dal “falso”
bene giuridico della sicurezza pubblica per uniformare il trattamento
sanzionatorio di condotte che, alla luce del “vero” bene giuridico (la
salute dei consumatori di droghe), presentano un disvalore oggettiva-
mente - ¢ scientificamente - diverso, a seconda della maggiore o
minore dannosita delle droghe oggetto di produzione, traffico, deten-
zione a fine di spaccio.

Orbene, dopo otto anni di travagliata permanenza, tale assetto ¢
stato colpito - e sostanzialmente affondato - dalla Corte costituzio-
nale, che ha ravvisato un difetto di omogeneita, ¢ quindi di nesso
funzionale, tra le disposizioni del decreto legge e gli artt. 4-bis e 4-
vicies ter introdotti dalla relativa legge di conversione, con conse-
guente violazione dell’art. 77, comma 2, Cost.®. Benché contenute
in due soli articoli, infatti, le modifiche introdotte nell’ordinamento

ROMANO, L'incostituzionalita della legge sulle droghe (c.d. Fini-Giovanardi):
all’interprete il compito di ricomporre le macerie, in Riv. it. di medicina legale
(e del diritto in campo sanitario), fasc. 2, 2014, 363, che ricordano come la
riforma fu varata per il tramite di un alluvionale provvedimento emergenziale,
ulteriormente alterato da un “maxi-emendamento” del Governo, interamente
sostitutivo del testo del disegno di conversione, presentato direttamente
nell’ Assemblea del Senato e su cui il Governo medesimo ha posto la questione
di fiducia, cosi precludendo una discussione specifica e una congrua
deliberazione su singoli aspetti della disciplina cosi introdotta. Sulle criticita
di un simile “metodo”, cfr. Luro, Emendamenti, maxi-emendamenti e questione
di fiducia nelle legislature del maggioritario, in Le regole del diritto
parlamentare nella dialettica tra maggioranza e opposizione, GIANFRANCESCO
- Lupo (a cura di), Roma, 2007, 41 ss.
¢ Per una analisi approfondita delle principali novita della riforma del 2006, v.
GRILLO, sub art. 73 d.P.R. 309/90, in PALAZZO - PALIERO, Commentario breve
alle leggi penali speciali, Padova, 2007, 2742 ss.; ZAINA, La nuova disciplina
penale delle sostanze stupefacenti, Rimini, 2006, 19 ss.; ZANCANI, La riforma
dei delitti di produzione, traffico e detenzione illeciti di sostanze stupefacent,
in AA. Vv., Commento pratico sistematico alle modifiche al testo unico sugli
stupefacenti, RIONDATO (a cura di), Padova, 2006, 17 ss.; con particolare
riferimento alle modifiche introdotte dall’art. 4-bis della legge Fini-Giovanardi,
cfr. MANES, sub art. 4-bis d.1. 30.12.2005, n. 272, in Legisl. pen., 2007, 311 ss.
7 Come fa notare VIGLIONE, in Le modifiche al sistema sanzionatorio in tema
di stupefacenti, Torino, 2014, 3, tale scelta ¢ apparsa sin da subito essere il
frutto di un’impostazione spiccatamente proibizionista, che trovava la propria
giustificazione nell’esigenza di tutelare le fasce piu giovani della popolazione
- ormai in gran parte consumatrici di cannabis e derivati - dal fenomeno del
“salto”, ovverosia dal passaggio dal consumo di droghe c.d. leggere a sostanze
c.d. pesanti e piu pericolose per la salute; in senso critico, v. anche GAMBERINI
- INSOLERA, Uno sguardo d’insieme alla nuova normativa, in AA. VV. La
disciplina penale degli stupefacenti, INSOLERA-MANES (a cura di), IT ed.,
Milano, 2012, 1 ss.
¥ Secondo MANES - RoMaNO, L ‘illegittimita costituzionale, cit., tale pronuncia,
peraltro, si colloca in un’ideale linea di continuita con un’altra recente sentenza
della stessa Consulta, la n. 5 del 2014, ove si era dichiarata I’illegittimita
costituzionale dell’art. 2268 d.lgs. n. 66 del 2010 (codice dell’ordinamento
militare), nella parte in cui, al n. 297 del co. 1, abrogava la disposizione relativa
al reato di associazione di carattere militare per scopi politici (d.Igs. n. 43 del
1948), sul presupposto di una “carenza” della necessaria delega legislativa.
Per un commento alla sentenza n. 5 del 2014, v. SCOLETTA, La sentenza n.
5/2014 della Corte costituzionale: una nuova importante restrizione delle
“zone franche” dal sindacato di legittimita nella materia penale, in Dir: pen.
cont., 3 febbraio 2014, 1 ss.
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da tali norme avevano apportato una innovazione sistematica alla
disciplina dei reati in materia di stupefacenti, sia sotto il profilo
delle incriminazioni che dal punto di vista sanzionatorio®, laddove
tale operazione - decisamente piu articolata rispetto alle possibilita
di un mero procedimento di conversione - avrebbe richiesto, invece,
un adeguato dibattito parlamentare'’. Con la pronuncia della Con-
sulta, come anticipato, si € ripristinato il vecchio discrimine tabellare
tra “droghe pesanti” e “droghe leggere”, e hanno ripreso vigore le
fattispecie incriminatrici contenute, rispettivamente, nei commi 1 e
4 dell’art. 73 T.U. stup., nel testo anteriore alle modifiche del 2006.
Ci0 ha determinato un inasprimento sanzionatorio della pena de-
tentiva per gli illeciti concernenti le “droghe pesanti”'! ¢ un tratta-
mento pitt mite per gli illeciti concernenti le “droghe leggere™'.
Come ¢ agevole intuire, la sentenza costituzionale ha comportato
uno fsunami giuridico in una disciplina peraltro gia abbastanza irre-
quieta e difficilmente decifrabile, a causa di tutti i “rattoppi” subiti nel
corso degli anni. Proprio per tale motivo, la stessa Corte costituzionale,
consapevole delle conseguenze innescate, aveva mostrato una parti-
colare attenzione nei confronti del fol/low-up, interrogandosi sia in re-

° Gia nell’immediato post-approvazione legge, RUGA RIVA, La nuova legge
sulla droga: una legge “stupefacente’ in nome della sicurezza pubblica, cit.,
aveva sottolineato come il suo contenuto fosse a dir poco eterogeneo, come
era possibile evincere dalla rubrica, davvero surreale, recante originariamente
“Misure urgenti per garantire la sicurezza ed i finanziamenti per le prossime
Olimpiadi invernali, nonché la funzionalita dell”’ Amministrazione dell’interno.
Disposizioni per favorire il recupero dei tossicodipendenti recidivi”, cui sono
state aggiunte, in sede di conversione di legge, “modifiche al testo unico delle
leggi in materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope,
prevenzione, cura e riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza, di cui
al d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309”. L’autore si meravigliava anche dell’incredibile
velocita di approvazione (diciannove giomi tra I’inizio della discussione in
aula al Senato e la successiva approvazione definitiva alla Camera), nonché
del modo di approvazione della legge, avvenuto attraverso un decreto legge
che prevedeva originariamente due sole disposizioni sui tossicodipendenti
recidivi, successivamente oggetto di un vero e proprio stravolgimento in sede
di conversione in legge, allorché il Governo, ponendo la fiducia, ha ottenuto la
modifica di buona parte del T.U. stup., che non integrava i casi straordinari di
necessita ed urgenza in presenza dei quali 1’art. 77, co. 2, Cost., consente
I’impiego del decreto legge.

10 Per una disamina del fenomeno storico dell’abuso della decretazione
d’urgenza, v. CELOTTO, L’ “abuso " del decreto-legge. Profili teorici, evoluzione
storica e analisi morfologica, Padova, 1997; per una ricognizione
dell’evoluzione giurisprudenziale in tema di emendabilita del decreto-legge in
sede di conversione, cft., da ultimo, SIMONCINI-LONGO, Dal decreto legge alla
legge di conversione: dal controllo potenziale al sindacato effettivo di
costituzionalita, in Rivista AIC, n. 3/2014. Con riferimento alla natura della
legge di conversione, se essa costituisca una ordinaria manifestazione della
funzione legislativa, tale quindi da poter assumere qualsiasi contenuto
legislativo, attraverso la “novazione della fonte” delle disposizioni gia adottate
con decreto-legge, o se, invece, rappresenti una fonte peculiare dal contenuto
limitato, in quanto necessariamente connesso al contenuto del decreto-legge,
v. ALBERTI, La legge di conversione: un nuovo tipo costituzionale?, in
www.osservatoriosullefonti.it, 2014. In relazione all’estensione del potere
emendativo del Parlamento nel corso del procedimento di conversione, cft.
SERGES, La “tipizzazione” della legge di conversione del decreto-legge ed i
limiti agli emendamenti parlamentari, in Giur: it., 2012, 2494; MANETTI, La
via maestra che dall’inemendabilita dei decreti legge conduce all 'illegittimita
dei maxi-emendamenti, in Giur: Cost., 2012, 292 ss.

' Tali illeciti sono oggi puniti con la pena della reclusione da otto a venti anni,
e della multa da euro 25.822 a euro 258.228, anziché con quella della reclusione
da sei a venti anni ¢ della multa da euro 26.000 a euro 260.000. Sul punto,
occorre considerare che la giurisprudenza costituzionale ha da tempo
riconosciuto che gli eventuali effetti in malam partem di una decisione non
impediscono alla Corte di sindacare la legittimita di una norma: v., ex pluribus,
Corte Cost., 23 novembre 2006, n. 394, in Giur: cost., 2006, 4160, con nota di
MARINUCCL, 1] controllo di legittimita costituzionale delle norme penali:
diminuiscono (ma non abbastanza) le «zone franchey, ivi, 4166 ss. Sulla
stessa sentenza, cfr. anche DI GIOVINE, 1/ sindacato di ragionevolezza della
Corte costituzionale in un caso facile, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, 106 ss.
12 Essi sono puniti con la pena della reclusione da due a sei anni, e della multa
da euro 5.164 a euro 77.468, anziché con quella della reclusione da sei a venti
anni e della multa da euro 26.000 a euro 260.000.

lazione agli effetti “di prima generazione”, immediatamente riscon-
trabili come risultato diretto della caducazione delle norme impugnate,
sia con riferimento agli effetti “di seconda generazione”, incidenti sui
processi a quibus e sulle posizioni soggettive dei singoli individui,
nonché, piu in generale, sui riflessi nei confronti della fisionomia
complessiva dell’intervento punitivo in materia di stupefacenti. Sotto
il primo profilo, si ¢ stabilita la reviviscenza della disciplina degli stu-
pefacenti contenuta nel d.P.R. n. 309 del 1990, nella versione prece-
dente la novella del 2006, considerando che I’effetto abrogativo non
si era mai validamente verificato. A tale conclusione, peraltro rafforzata
con un richiamo espresso ad alcuni propri antecedenti arresti'?, la
Corte era pervenuta sostenendo 1’inidoneita della normativa impugnata,
affetta da un vizio radicale nel suo iter formativo, ad innovare 1’ordi-
namento e, pertanto, ad abrogare la precedente normativa'®.

Piu complessa, invece, la riflessione relativa agli effetti “di seconda
generazione”, posta la difficolta di far interagire il vecchio plesso di-
sciplinare (legge lervolino-Vassalli), tornato in vigore, e il “nuovo”
(legge Fini-Giovanardi), nei frammenti sopravvissuti alla scure costi-
tuzionale. Peraltro, a complicare ulteriormente la messa a fuoco del
quadro normativo “di risulta”, hanno contribuito non solo gli interventi
legislativi successivi all’entrata in vigore della legge Fini-Giovanardi,
che assumono a normativa di riferimento quest’ultima, apportandovi
le modifiche del caso'®, ma anche, ed ancor prima, la normativa subor-
dinata emanata in attuazione delle previsioni caducate e i rinvii interni
allo stesso d.P.R. n. 309/1990 che, in qualche caso, per effetto della di-
chiarazione di incostituzionalita, rimangono privi di un valido referente,
talora compromettendo I’intellegibilita delle previsioni ancora in vigore,
talaltra incidendo sull’ambito di operativita di quelle reviviscenti.

E stata quindi la stessa Corte ad affrontare espressamente alcune
delle criticita derivanti dalla caducazione dell’impianto punitivo pre-
visto dalla legge Fini-Giovanardi. La prima questione riguardava
I’eventualita che dalla sentenza n. 32 del 2014 potessero derivare ef-
fetti in malam partem, considerando che le disposizioni contenute
nella legge lervolino-Vassalli prevedevano un trattamento sanziona-
torio piu gravoso per gli illeciti riguardanti le c.d. droghe pesanti.
Sul punto, si ribadiva un principio costantemente affermato nella
giurisprudenza costituzionale, evidenziando che gli eventuali effetti
in malam partem [...] non precludono I’esame nel merito della nor-
mativa impugnata, fermo restando il divieto per la Corte (in virtu
della riserva di legge vigente in materia penale, di cui all’art. 25
Cost.) di configurare nuove norme penali, siano esse incriminatrici o

13 Si fa riferimento alle sentenze n. 123 del 2011, e n. 361 del 2010. In
particolare, sulla sentenza n. 361/2010 v. RUGGERI, Dalla giurisprudenza di
fine anno una opportuna precisazione in tema di disciplina (con legge
costituzionale) del sistema delle fonti, in www.forumcostituzionale.it, 2011, e
CATALANO, Quando ‘inidoneita dell atto lesivo 'significa inammissibilita degli
atti regionali aventi forza di legge, in www.forumcostituzionale.it, 2011.

14 Sul punto, la Corte assimila la situazione in commento a quella della
caducazione di norme legislative emanate in difetto di delega, in relazione alle
quali la stessa giurisprudenza costituzionale aveva gia riconosciuto, come
conseguenza della dichiarazione di incostituzionalita, 1’applicazione della
normativa precedente in conseguenza dell’inidoneita dell’atto impugnato a
produrre effetti abrogativi (sentenze n. 5 del 2014 e n. 162 del 2012). Al
riguardo, v. ELEOPRA, I/ rapporto tra questioni di costituzionalita in malam
partem e riserva di legge in materia penale, in Studium iuris, n. 1/2015.

15 Si pensi, in particolare, alla legge 15 marzo 2010, n. 38, recante “‘disposizioni
per garantire 1’accesso alle cure palliative e alla terapia del dolore”; al d.lgs. 24
marzo 2011, n. 50, recante attuazione dei Regolamenti (CE) nn. 273/2004,
111/2005 e 1277/2005, come modificato dal Regolamento (CE) n. 297/2007,
in tema di precursori di droghe; al d.1. 23 dicembre 2013, n. 146. conv. in legge
21 febbraio 2014, n. 10, recante “Misure urgenti in tema di tutela dei diritti
fondamentali dei detenuti e di riduzione controllata della popolazione carceraria”.
16 Cfr. Corte cost., sent. n. 32 del 2014, Considerato in diritto n. 6. Sulle
criticita degli interventi della Corte costituzionale in materia penale, con
specifico riferimento al rispetto del principio di legalita sancito dall’art. 25, co.
2, Cost., v. D’AMICO, Ai confini (nazionali e sovranazionali) del favor rei. 1/
falso in bilancio davanti alle Corte costituzionale e di giustizia, in BN -
BRUNELLI - PUGIOTTO - VERONESI (a cura di), Torino, 2005.
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sanzionatorie'®. Nel caso di specie, la possibilita di dare vita a nuove
norme incriminatrici veniva comunque esclusa in modo categorico
dalla Corte, sul presupposto che la decisione non fa[ceva] altro che
rimuovere gli ostacoli derivanti dall’applicazione di una disciplina
illegittimamente introdotta dal legislatore'’. Infine, la Corte attribuiva
al giudice comune, quale interprete delle leggi, un ruolo chiave nella
perimetrazione degli effetti invalidanti della propria decisione, rico-
noscendogli in particolare il compito di impedire che la dichiarazione
di incostituzionalita provocasse 1’effetto di danneggiare la posizione
giuridica dei singoli imputati'®. In tal senso, si rimetteva al giudice il
compito di ricostruire le macerie e di tracciare nuovamente i confini
penali delle condotte in materia di stupefacenti, nonché di gestire
con attenzione i rapporti intertemporali, “amministrando” il principio
di irretroattivita, da un lato, e il principio della retroattivita della
legge penale piu favorevole, dall’altro, salvo il limite del giudicato,
anche se solo in determinate circostanze'.

2. Lalegge 16 maggio 2014, n. 79 come riforma mancata della
normativa di contrasto agli stupefacenti.

Al di 1a del ruolo-chiave (e guida) che avrebbe dovuto svolgere il
giudice comune, era opinione pitl 0 meno condivisa che fosse neces-
sario un intervento normativo che fungesse da deus ex machina, ti-
solvendo a monte i vari problemi applicativi derivanti dall’abbandono
della legge Fini-Giovanardi a favore della disciplina precedente, co-
stituita dalla legge Iervolino-Vassalli. Le novita in materia, peraltro,
non si fermano all’intervento della Corte costituzionale: nel corso del
2013, infatti, la disciplina del T.U. stup. era gia stata ritoccata dai
decreti legge nn. 78 e 146, che si inseriscono nell’ambito di una pit
generale politica deflattiva del sovraffollamento carcerario, intrapresa
a partire dalla vicenda Torreggiani®, che annoverava proprio il rigore

17 In senso critico, cfr. VALENTINI, Continua la navigazione a vista, in
www.penalecontemporaneo.it, 20 gennaio 2015, 14, il quale sottolinea come
tale conclusione non sarebbe condivisibile in quanto la Corte, disponendo la
reintroduzione della previgente disciplina, avrebbe, invero, rosicato un’altra
grossa fetta della riserva di legge.

18 La scelta della Corte pare coerente con un principio in via di consolidamento
nella giurisprudenza costituzionale: v., in particolare, Corte cost., n. 28 del
2010, Considerato in diritto n. 7, in cui si afferma che «la valutazione del
modo in cui il sistema normativo reagisce ad una sentenza costituzionale di
accoglimento non ¢ compito di questa Corte, in quanto la stessa spetta al
giudice del processo principale, unico competente a definire il giudizio da cui
prende le mosse I’incidente di costituzionalita». Per di piu, gia con la sentenza
n. 148 del 1983, la Corte aveva precisato che «le questioni inerenti alla c.d.
retroattivita delle decisioni di accoglimento della Corte costituzionale attengono
all’interpretazione delle leggi e, pertanto, devono essere risolte dai giudici
ordinari». In argomento, si veda ancora MANES - ROMANO, L illegittimita
costituzionale della legge c.d. Fini-Giovanardi, cit., 20, ove gli autori, dopo
aver analizzato i precedenti piu significativi di questo filone giurisprudenziale,
affermano che, grazie alla sentenza n. 32 del 2014, “il processo di
‘protagonizzazione’ del giudice a quo (e del giudice comune in generale) nella
messa a fuoco delle implicazioni scaturenti da dichiarazioni di illegittimita
costituzionale segna, se possibile, un’ulteriore tappa”.

19 Sul progressivo mutamento della concezione del giudicato nel nostro
ordinamento giuridico, v. TROISI, Flessibilita del giudicato penale e tutela dei
diritto fondamentali, in www.penalecontemporaneon.it, 2 aprile 2015; FURFARO,
1l mito del giudicato e il dogma della legge: la precarieta della certezza
giuridica (a margine di Corte cost., sent. n. 230 del 2012), in Arch. pen. web,
2013, n. 2, 1-10; CaprIOLI, Giudicato e illegalita della pena: riflessioni a
margine di una recente sentenza della Corte costituzionale, in BARGIS (a cura
di), Studi in ricordo di Maria Gabriella Aimonetto, Giuffre, Milano, 2013,
271 ss.; MANCUSO, 1l giudicato nel processo penale, in Trattato di procedura
penale, UBERTIS - VOENA (a cura di), Milano, Giuffre¢, 2012; CALLARI, La
firmitas del giudicato penale: essenza e limiti, Milano, Giuffre, 2012. Nella
dottrina piu risalente, v. LEONE, /I mito del giudicato, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1956, 167 ss., ora in Scritti giuridici, Napoli, Jovene, vol. I, 1987, 63 ss., che
gia sottolineava I’esigenza di “depurare” I'immutabilita della cosa giudicata
“da tutti quegli elementi parossistici e irrazionali, che hanno trasformato questo
che doveva essere un istituto a salvaguardia della sicurezza in una specie di
castello turrito, tetragono ad ogni aspirazione di giustizia”.

2 Cfr. Corte Europea, 8 gennaio 2013, Torreggiani c. Italia, in Cass. pen.,

della disciplina in materia di stupefacenti tra le cause principali di tale
intollerabile condizione. I due decreti del 2013, al fine precipuo di ri-
durre la popolazione carceraria, hanno esteso 1’applicazione della san-
zione sostitutiva del lavoro di pubblica utilita e della misura alternativa
dell’affidamento in prova terapeutico. Il decreto n. 146, infine, ha
modificato la disciplina del “fatto di lieve entita”, di cui al comma 5
dell’art. 73 T.U. stup., mutandone la natura giuridica da attenuante ad
effetto speciale ad autonoma fattispecie di reato?'.

Proprio nell’intento di “riparare’ una disciplina la cui coerenza lo-
gico-sistematica era ormai in crisi, ¢ stata approvata la 1. 16 maggio
2014, n. 79%, di conversione, con modificazioni, del d.I. 20 marzo
2014, n. 36%, recante disposizioni urgenti in materia di disciplina
degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilita-
zione dei relativi stati di tossicodipendenza, di cui al d.P.R. 9 ottobre
1990, n. 309, nonché di impiego di medicinali meno onerosi da parte
del Servizio sanitario nazionale. Ma come diceva Montale, non do-
mandarci la formula che mondi possa aprirti, soprattutto - aggiungerei
- quando il tempo € poco e occorre intervenire rapidamente al fine di
evitare un’ulteriore degenerazione degli eventi. Cosi ¢ la stessa legge
n. 79 a porsi come obiettivo quello di far fronte alle criticita emerse in
seguito alla sentenza costituzionale del 2014, senza nemmeno sforzarsi
troppo di chiarire e semplificare - né, tantomeno, iniziare a ricostruire
- la disciplina degli stupefacenti. Quando, forse, I’occasione di quasi
tabula rasa delle modifiche (per niente assennate) apportate dalla
Fini-Giovanardi fornita dalla sentenza costituzionale n. 32 del 2014
avrebbe potuto essere propizia per una siffatta, decisamente pit am-
biziosa ma assolutamente necessaria, operazione (v. infi-a par. 5).

Dal punto di vista contenutistico, occorre precisare che sono state
apportate diverse modifiche al decreto convertito. Per quanto con-

2013, 1203 ss., con nota di TAMBURINO, La sentenza Torreggiani e altri della
Corte di Strasburgo, ivi, 11 ss., in cui i giudici europei hanno condannato il
nostro paese per le condizioni in cui sono costretti a vivere i detenuti, stabilendo
il termine ultimo del maggio 2014 per ’adozione di incisivi interventi
riformatori. In questa sede, la Corte, constatato che il disumano trattamento
carcerario legato al sovraffollamento non rappresenta un caso isolato, ma un
problema sistemico, ha deciso di ricorrere alla procedura della sentenza pilota,
ed ha imposto all’Italia ’adozione di modifiche strutturali idonee ad impedire
il protrarsi di tale condizione. Per un’ampia panoramica degli effetti della
sentenza Torreggiani, v. VIGANO, Sentenza pilota della Corte EDU sul
sovraffollamento delle carceri italiane: il nostro paese chiamato all’adozione
di rimedi strutturali entro il termine di un anno, in Dir: pen. cont., 9 gennaio
2013, 1 ss. Per un’interessante proposta di soluzione al problema del
sovraffollamento carcerario, v., di recente, TRAVAGLIA CICIRELLO, [/ rinvio
dell’esecuzione della pena detentiva: scelta obbligata nell attuale condizione
del sistema penitenziario?, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2014, 902 ss.

2! Secondo DELLA BELLA, Un nuovo decreto-legge sull’'emergenza carceri: un
secondo passo, non ancora risolutivo, per sconfiggere il sovraffollamento, in
Dir: pen. cont., 7 gennaio 2014, 1 ss., I'intenzione di configurare una nuova
ipotesi di reato in luogo della previgente circostanza attenuante emerge
espressamente sia dal comunicato stampa rilasciato dalla Presidenza del
Consiglio dei Ministri all’esito del Consiglio dei Ministri n. 41 del 17 dicembre
2013, sia dalla relazione alla legge di conversione, che qualifica la previsione
dell’art. 73, comma 5, come fattispecie autonoma di reato.

2 Per un’analisi approfondita delle principali novita introdotte dalla legge n.
49 del 2006, v., tra gli altri, VIGANO, Convertito in legge il d.l. n. 36/2014 in
materia di disciplina degli stupefacenti, con nuove modifiche (tra l'altro) al
quinto comma dell’art. 73, in www.penalecontemporaneo.it, 19 maggio 2014,
il quale, peraltro, si sofferma in modo approfondito sui riflessi di diritto
intertemporale derivanti dagli ulteriori mutamenti normativi; RomaNo L. La
riforma della normativa di contrasto agli stupefacenti: osservazione sulla
legge 16 maggio 2014, n. 49, in www.penalecontemporaneo.it, 29 maggio
2014; ToSCANO, L irrequieta vicenda della disciplina in materia di stupefacenti,
in Riv. it. dir: e proc. pen., fasc. 2, 2015, 880 ss.

% In commento al d.1. 20 marzo 2014, n. 36, Disposizioni urgenti in materia di
disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e
riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza, di cui al decreto del
Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, nonché di impiego di
medicinali meno onerosi da parte del Servizio sanitario nazionale, v. VIGANO,
Droga: il governo corre ai ripari con un d.I. sulle tabelle, ma la frittata é fatta
(e nuovi guai si profilano all orizzonte...), in www.penalecontemporaneo.it,
23 marzo 2014.
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cerne le variazioni piu significative con riferimento ai giudizi penali,
in primo luogo, si ¢ modificato ancora una volta il comma 5 dell’art.
73 T.U. stup.?, ripristinando il vecchio quadro edittale previsto dal
testo originario del T.U. per i fatti di lieve entita aventi ad oggetto le
“droghe leggere”?. Tale cornice edittale, peraltro, viene estesa anche
ai fatti corrispondenti aventi ad oggetto “droghe pesanti”, per i quali,
originariamente, era prevista la pena della reclusione da uno a sei
anni. La nuova disposizione ha sostituito quella introdotta dal d.l.
23 dicembre 2013 n. 146, convertito dalla 1. 21 febbraio 2014, n.
10, che - come chiarito dalla stessa Corte costituzionale - era rimasta
in vigore nonostante la declaratoria di illegittimita costituzionale
delle modifiche all’art. 73 T.U. introdotte dalla legge Fini-Giovanardi.
Trattandosi di interventi che attengono esclusivamente al profilo
sanzionatorio®, la nuova norma ha potuto “beneficiare” degli approdi
interpretativi cui la giurisprudenza era pervenuta rispetto alla previ-
gente versione?, e, soprattutto, della qualificazione di fattispecie
autonoma di reato anziché circostanza attenuante, con la sua conse-
guente sottrazione al giudizio di bilanciamento ex art. 69 c¢.p.?.
Circa le questioni di carattere intertemporale, il nuovo comma 5

211 “nuovo” co. 5 dell’art. 73 prevede che: “Salvo che il fatto costituisca pitl
grave reato, chiunque commette uno dei fatti previsti dal presente articolo
che, per i mezzi, la modalita o le circostanze dell azione ovvero per la qualita
e quantita delle sostanze, é di lieve entita, é punito con le pene della reclusione
da sei mesi a quattro anni e della multa da euro 1.032 a euro 10.329”. Al ri-
guardo, si segnala che, in data 17 giugno 2015, ¢ stata pubblicata sulla Gazzetta
ufficiale (1* Serie Speciale-Corte costituzionale n. 24) I’ordinanza (n. 113 del
5 febbraio 2015) con cui il Tribunale per i Minorenni di Reggio Calabria, re-
putandola rilevante e non manifestamente infondata, ha sollevato questione di
legittimita dell’art. 73, co. 5, del d.P.R. n. 309 del 1990 per contrasto con gli
artt. 3,27, co. 3, e 117, co. 1, Cost., «nei termini in motivazione indicati e spe-
cificatamente nella parte in cui: 1) non distingue - nel trattamento sanzionatorio
- tra fatti di lieve entita aventi ad oggetto sostanze stupefacenti o psicotrope di
cui alla tabella I e fatti di lieve entita aventi ad oggetto sostanze stupefacenti o
psicotrope appartenenti alla differente tabella II dell’art. 14 del D.P.R. 309/90;
2) non prevede dei limiti di pena detentiva differenziati e conformi ai parametri
di cui all’art. 4 della Decisione Quadro 2004/757/Gai del Consiglio dell’Unione
Europea del 25 ottobre 2004 e all’art. 49, 3° paragrafo, Carta dei Diritti Fon-
damentali dell’UE».: in commento, v. ROMANO L., Torna all’esame della
Corte costituzionale ['art. 73, quinto comma t.u. stupefacenti, in www.penale-
contemporaneo.it, 29 giugno 2015. L’ 11 febbraio 2016, la Corte costituzionale
ha depositato le motivazioni della sentenza con cui ha dichiarato tale questione
inammissibile, in quanto si chiede alla Corte un intervento additivo e manipo-
lativo in materia penale - in assenza di soluzioni costituzionalmente obbligate
- per la riconfigurazione del sistema sanzionatorio dei fatti di lieve entita; ri-
chiesta che ¢ stata ritenuta esorbitante dai poteri spettanti al giudice delle leggi,
poiché un siffatto intervento creativo interferirebbe indebitamente nella sfera
delle scelte di politica sanzionatoria riservate al legislatore, in spregio al
principio della separazione dei poteri. Il testo della sentenza ¢ reperibile sul
sito della Corte costituzionale.

25 Per un commento pit approfondito sulla disciplina del reato di lieve
entita, v. AMATO, La nuova disciplina delle sostanze stupefacenti, in
Arch. pen., 2014, n. 2.

% In particolare, si riducono sia la pena detentiva minima - che da un anno
scende a sei mesi - che la pena massima - che passa da cinque a quattro anni.
2" Tra le altre, v. Cass., Sez. IV, 9 gennaio 2014, NF, in Guida al dir., 2014, 12,
94; Cass., Sez. 111, 25 febbraio 2014, Kiogwu, ibid., 13, 1990.

2 Secondo RoMANO L., La riforma della normativa di contrasto agli
stupefacenti, cit., malgrado le ricadute favorevoli ricollegabili al nuovo
delta punitivo di cui al comma 5 dell’art. 73 - che viene quindi a coincidere
con quello gia contemplato dalla legge lervolino-Vassalli per i fatti di
lieve entita concernenti “droghe leggere” - non andrebbe obliterato il
fatto che I’escursione edittale si attesta su di un minimo e un massimo
che risultano indifferenti, ancora oggi, alla tabella di appartenenza della
sostanza, stupefacente o psicotropa, oggetto della condotta. /n parte qua,
pertanto, permarrebbero i dubbi sulla ragionevolezza della previsione
espressi all’indomani della sentenza della Corte costituzionale. In tal
senso, v. DELLA BELLA - VIGANO, Sulle ricadute della sentenza n. 32/2014
della Corte costituzionale sull’art. 73 tu. stup., cit.; con pluralita di
argomenti, cfr. GAMBARDELLA, La nuova ipotesi criminosa del fatto di
lieve entita in tema di stupefacenti alla prova della sentenza costituzionale
n. 32 del 2014, in Archivio penale web (www.archiviopenale.it), 9 ss., ed
ora, ID., La sequenza “invalidita” e “reviviscenza” della legge all origine

trovera sempre applicazione nei processi ancora in corso, ad ecce-
zione dei fatti relativi a “droghe leggere” commessi prima del 24
dicembre 2013, rispetto ai quali - in concreto - risulti piu favorevole
considerare il comma 5 come circostanza attenuante, anziché come
fattispecie autonoma ai sensi della nuova disciplina.

In secondo luogo, la legge di conversione ha eliminato 1’aporia
consistente nella scomparsa dal testo unico, per effetto della sentenza
n. 32/2014 della Corte costituzionale, della menzione della finalita
di uso personale come causa di non punibilita delle condotte di cui
all’art. 73. Nella nuova versione dell’art. 75, tale finalita viene men-
zionata addirittura per tre volte come presupposto per 1’applicazione
delle sole sanzioni amministrative in luogo di quelle penali: una
prima volta con la formula “per farne uso personale”, e le restanti
due con le formule apparentemente piu restrittive di “destinazione
ad uso esclusivamente personale” e di “destinate ad uso esclusiva-
mente personale”. Tuttavia, non pare che tali oscillazioni linguistiche
abbiano particolare rilevanza per I’interprete odierno, posto che gia
I’art. 73 co. 1-bis, introdotto dalla legge Giovanardi e travolto dalla
dichiarazione di incostituzionalita, condizionava la punibilita alla
circostanza che il fatto non apparisse finalizzato ad un uso esclusi-
vamente personale delle sostanze. L’art. 75, comma 1, prevede ora
due distinti quadri edittali per la sanzione amministrativa, a seconda
che il fatto di importazione, esportazione, ricezione, acquisto o de-
tenzione “per farne uso personale” concerna droghe “leggere” o
“pesanti”, o comunque sostanze ad esse equiparate.

Presenta dei profili senza dubbio piu interessanti, invece, 1’attuale
art. 75, co. 1-bis¥, introdotto ex novo dalla legge di conversione,
poiché il suo ambito di applicazione ritaglia, in negativo, quello ri-
servato alle norme incriminatrici di cui all’art. 73. Soffermandosi
soltanto sull’ipotesi pit rilevante, di cui alla lettera a), occorre notare
come il legislatore abbia nuovamente previsto I’emanazione, da parte
del Ministro della salute di concerto con il Ministro della giustizia,
dei decreti relativi ai “limiti massimi” di sostanza stupefacente gia
previsti dall’art. 73 co. 1-bis lett. a), caducato con la sentenza n.
32/2014%. Decreti probabilmente superflui, specie alla luce del-
I’orientamento ormai consolidato della giurisprudenza che conside-
rava - prima della sentenza n. 32/2014 - il superamento dei limiti in
essi fissati come indicatore non vincolante rispetto al reale thema
probandum, rappresentato dalla finalita ad uso non esclusivamente
personale della condotta. Peraltro, dal punto di vista letterale, la for-
mulazione ora adottata, rispetto a quella caducata, non assegna espres-
samente ai decreti la finalita di indicare la quantita di sostanza
massima ritenuta compatibile con un uso meramente personale, né
indica i criteri generali ai quali il Ministro della salute dovra attenersi
per fissare i quantitativi massimi delle sostanze®'.

del “nuovo” sistema penale degli stupefacenti, in Cass. pen., n. 4/2014,
1143 ss.; DE FLAMMINEIS, La disciplina del fatto lieve in materia di
stupefacenti alla luce delle ultime sentenze della Cassazione, in Archivio
penale web (www.archiviopenale.it), 7 ss.

2 “Ai fini dell’accertamento della destinazione ad uso esclusivamente personale
della sostanza stupefacente o psicotropa o del medicinale di cui al comma 1,
si tiene conto delle seguenti circostanze:

a) che la quantita di sostanza stupefacente o psicotropa non sia superiore
ai limiti massimi indicati con decreto del Ministro della salute, di concerto
con il Ministro della giustizia, sentita la Presidenza del Consiglio dei mi-
nistri — Dipartimento per le politiche antidroga, nonché della modalita
di presentazione delle sostanze stupefacenti o psicotrope, avuto riguardo
al peso lordo complessivo o al confezionamento frazionato ovvero ad
altre circostanze dell azione, da cui risulti che le sostanze sono destinate
ad un uso esclusivamente personale;

b) che i medicinali contenenti sostanze stupefacenti o psicotrope elencate
nella tabella dei medicinali, sezioni A, B, C e D, non eccedano il quantitativo
prescritto”.

30 Per cio stesso, la sentenza costituzionale aveva determinato altresi la
caducazione dei decreti ministeriali sin qui emanati, ¢ dello stesso potere del
Ministro della salute in parola di emanare altri decreti.

3! Per una analisi approfondita e lungimirante circa i possibili contrasti di tale
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3. Le principali questioni applicative sorte dopo la sentenza n.
32 del 2014 e le soluzioni fornite dalle Sezioni unite.

Come gia ricordato, nella parte finale della sentenza n. 32 del 2014,
quasi ad infondere fiducia ed ottimismo, la Corte costituzionale aveva
attribuito al giudice comune un ruolo-chiave nella difficile operazione
di ricostruzione delle macerie della disciplina degli stupefacenti, cosi
da cercare di recuperare la situazione e meglio decifrare lo scenario
che si sarebbe creato dopo la dichiarazione di incostituzionalita della
legge Fini-Giovanardi. Sennonché, nella prassi - com’era prevedibile
- la discrezionalita e la (inevitabile) soggettivita interpretativa hanno
determinato una serie di contrasti in seno alla giurisprudenza. L’inso-
stenibilita di una siffatta situazione, quasi un far west di opinioni e
orientamenti, ha comportato la rimessione alle Sezioni unite di alcune
tra le principali questioni insorte dopo la sentenza costituzionale n. 32
del 2014, concernenti, in particolare, la nozione di pena illegale e le
connesse implicazioni sulle sanzioni inflitte con sentenze irrevocabili.
Questioni che sono state “risolte” in sequenza, seppure in modo piut-
tosto complesso - ma cio era inevitabile, considerando la speculare
complessita della “materia prima” - nelle udienze pubbliche e camerali
del 26 febbraio 2015.

3.1 L’incostituzionalita della legge Fini-Giovanardi e la “nozione
ampia” di pena illegale, con rilevabilita d’ufficio anche nel caso
di ricorso inammissibile.

La sentenza Jazouli*? ha affrontato due quesiti attinenti alla legalita
della pena come conseguenza della sentenza costituzionale n. 32. Il

norma con il principio della riserva di legge di cui all’art. 25 co. 2 Cost, nella
misura in cui potrebbe subordinare la determinazione dei presupposti concreti
delle fattispecie punibili ad una mera decisione dell’autorita amministrativa,
senza I’indicazione legislativa dei criteri generali e astratti entro i quali il
Ministro dovra esercitare la propria discrezionalita tecnica, v. VIGANO,
Convertito in legge il d.I. n. 36/2014 in materia di disciplina degli stupefacenti,
con nuove modifiche (tra l'altro) al quinto comma dell art. 73, cit. L’autore
rileva come, onde evitare problemi di tale sorta, potrebbe sostenersi che, anche
nella nuova versione, la disposizione enuncia un elenco di meri indizi sulla cui
base il giudice ¢ chiamato ad apprezzare (discrezionalmente) la finalita di uso
personale, che esclude la sussistenza dei delitti di cui all’art. 73. In questo
senso dovrebbe, in effetti, intendersi 1’espressione “si tiene conto”, che ¢
identica a quella utilizzata nell’art. 133 c.p., che indica come ¢ noto i criteri dei
quali il giudice deve far uso per commisurare in concreto la pena - operazione,
quest’ultima, discrezionale par excellence. Sulla base di questa lettura, il mero
superamento dei limiti indicati dai decreti non escluderebbe che il giudice
possa comunque attribuire rilievo prevalente agli altri criteri indicati dalla
norma per ritenere la finalita di uso personale; cosi come, per converso, il
mancato superamento dei limiti potra non ostare alla condanna dell’imputato,
qualora - ad es. - le modalita di confezionamento separato della sostanza
evidenzino in concreto la finalita di spaccio perseguita da chi sia trovato in
possesso di pur modesti quantitativi di sostanza. Semplicemente, il giudice -
chiamato a “tener conto” di quanto stabilito nei decreti in parola - avra ’onere
di illustrare in motivazione perché ritenga di non ritenere decisiva la circostanza
del superamento, o del mancato superamento, dei limiti suddetti.

32 Cass., Sezioni unite, sentenza 26 febbraio 2015 - 28 luglio 2015, Jazouli, n.
33040, Foro it., 2015, parte II, col. 694. In tale sentenza, le Sezioni unite
affermano tre principi di diritto: 1) «& illegale la pena determinata dal giudice
attraverso un procedimento di commisurazione che si sia basato sui limiti
edittali dell’art. 73 d.PR. n. 309 del 1990 come modificato dalla legge n. 49
del 2006, in vigore al momento del fatto, ma dichiarato successivamente
incostituzionale con sentenza n. 32 del 2014, anche nel caso in cui la pena
concretamente inflitta sia compresa entro i limiti edittali previsti dall originaria
formulazione del medesimo articolo, prima della novella del 2006, rivissuto
per effetto della stessa sentenza di incostituzionalitay. 2) «Nel patteggiamento,
lillegalita sopravvenuta della pena determina la nullita dell’accordo e la
Corte di cassazione deve annullare senza rinvio la sentenza basata su tale
accordoy. 3) «Nel giudizio di cassazione, l'illegalita della pena conseguente
a dichiarazione di incostituzionalita di norme riguardanti il trattamento
sanzionatorio é rilevabile d ufficio anche in caso di inammissibilita del ricorso,
tranne che nel caso di ricorso tardivoy. Per un’ampia ricognizione di quanto
affermato in tale pronuncia dalle Sezioni unite, v. Lo FORTE, L effetto domino
della dichiarazione di incostituzionalita della legge Fini-Giovanardi: illegalita
della pena e rilevabilita d ufficio anche in caso di ricorso inammissibile, in
Foro it 2015, 11, 717 (estratto).

primo riguardava il potere della Cassazione di rideterminare la pena
applicata con sentenza di patteggiamento in relazione alle droghe c.d.
leggere, anche nell’ipotesi di trattamento sanzionatorio compreso
nella cornice edittale ripristinata a seguito dell’intervento della Con-
sulta, mentre nel secondo si discuteva circa la possibilita di rilevare
d’ufficio la pena divenuta illegale a seguito della declaratoria d’inco-
stituzionalita delle norme contenute nella legge “Fini-Giovanardi”, in
presenza di un ricorso per cassazione ritenuto inammissibile®.

Sotto il primo profilo, occorreva quindi verificare se la quantifica-
zione concordata dalle parti su una base sanzionatoria non piu attuale
- perché dichiarata incostituzionale - potesse considerarsi alla stregua
di “pena illegale”. Sulla falsariga di quanto avvenuto, mutatis mutandis,
per le sentenze di condanna non ancora divenute irrevocabili*, la
giurisprudenza prevalente sosteneva che il giudice dovesse procedere
all’annullamento senza rinvio delle sentenze di patteggiamento che,
per il reato di detenzione di droghe c.d. leggere, ratificavano un
accordo sulla base della pena calcolata con i parametri edittali previsti
dalla disciplina dichiarata incostituzionale, dal momento che con la
sentenza n. 32 del 2014 era tornata in vigore una disciplina piu favo-
revole per I'imputato. E cio sia nel caso di superamento del limite
edittale massimo reintrodotto®, sia laddove venisse rispettata la nuova

3 In commento all’ordinanza n. 671/2015 di rimessione alle Sezioni unite, v.
GAMBARDELLA, Due questioni rimesse alle Sezioni unite a seguito della sent.
n. 32/2014 della Corte costituzionale: illegalita della pena e ricorso per cas-
sazione inammissibile; rideterminazione della pena e annullamento delle sen-
tenze di patteggiamento, in Arch. pen., n. 1/2015. Per un’analisi ragionata
della giurisprudenza di merito in punto di rideterminazione in sede esecutiva
della pena applicata nei giudicati di condanna per reati aventi ad oggetto
droghe c.d. leggere, a seguito della declaratoria di incostituzionalita di cui alla
sentenza n. 32 del 2014, v. DIES, La giurisprudenza di merito in tema di ride-
terminazione della pena da parte del giudice dell esecuzione a seguito della
sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale, in Responsabilita civile e pre-
videnza, 2015, fasc. 1, 36 ss.

3*In quella sede, la prevalente giurisprudenza di legittimita si era pronunciata
in senso favorevole alla rivisitazione del trattamento sanzionatorio, in
considerazione del fatto che la norma affetta da un radicale vizio del
procedimento legislativo - cosi come ¢ stata valutata quella incriminatrice
di cui al modificato art. 73 a seguito della novella del 2006 - cessa di avere
efficacia, ex art. 136, comma 1, Cost., e non puo piu abrogare la disciplina
precedente, che ritorna quindi applicabile. Di conseguenza, si ¢ deciso per
I’applicazione della normativa piu favorevole di cui alla versione originaria
del d.P.R. n. 309 del 1990, non potendosi piu ritenere legittima la
determinazione della sanzione operata nel caso concreto con riferimento
alla sanzione prevista dalla norma incostituzionale. E cio sia nell’ipotesi in
cui la Corte abbia disposto I’annullamento finalizzato alla rideterminazione
della pena, sia quando i nuovi criteri edittali erano stati superati, sia laddove,
invece, questi erano stati comunque rispettati: in tal senso, cfr. Cass., 25
agosto 2015, BB, e Cass. 19 maggio 2015, TT, inedite; Cass. 21 ottobre
2014, L., in Foro it., Rep. 2014, voce Stupefacenti, n. 192; Cass., 23
settembre 2014, Grisorio, ibid., n. 176; Cass., 17 giugno 2014, L., ibid., n.
177, Cass., 14 maggio 2014, Napoli, ibid., n. 183; Cass., 8 aprile 2014, P.,
ibid., n. 185; Cass., 26 marzo 2014, Lampugnano, ibid., n. 186; Cass., 25
marzo 2014, Di Maggio, ibid., n. 187; Cass., 5 marzo 2014, Costanzo,
ibid., n. 189. Era rimasto minoritario, invece, 1’indirizzo secondo il quale la
reintroduzione - ad opera della sentenza costituzionale - di un trattamento
sanzionatorio piu favorevole per le “droghe leggere” non comportava di
per s¢ I’illegalita sopravvenuta della pena inflitta, poiché occorreva guardare
alla motivazione utilizzata dal giudice di merito per giustificare la
quantificazione della sanzione. Nel caso di motivazione esaustiva, infatti,
non sarebbe stato possibile applicare automaticamente una sanzione
inferiore: cftr. Cass., 25 settembre 2014, Bronzino, in Foro it., Rep. 2014,
voce Stupefacenti, n. 175; Cass., 12 giugno 2014, Tirocchi, ibid., n. 193; in
senso conforme v. anche Cass., 16 aprile 2014, G., ibid., n. 184, in cui,
peraltro, si precisa che tale principio subisce un’eccezione nell’ipotesi in
cui, con espressa motivazione, il precedente giudice di merito abbia ancorato
la pena-base dei reati al minimo edittale delle fattispecie dichiarate
incostituzionali, poiché in tal caso il giudice di appello o di rinvio ¢ vincolato
alla rimodulazione della pena che dovra essere resa conforme ai nuovi e
piu favorevoli minimi edittali.

3V. Cass. 16 maggio 2014, Devcic, in Foro it., Rep. 2014, voce Stupefacenti,
n. 195; Cass.,10 aprile 2014, Monaco, ibid., n. 197.
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forbice edittale®. In senso contrario, si poneva 1’orientamento che
optava per la nullita della sentenza di patteggiamento soltanto nel
caso di superamento dei limiti edittali stabiliti dalla normativa ante-
cedente alla legge di riforma dichiarata incostituzionale®. In questo
caso, il giudice che rilevava la nullita non poteva procedere alla ride-
terminazione della pena, dovendo, invece, rimettere le parti nella po-
sizione processuale che precedeva I’accordo, perché potessero accor-
darsi per una nuova pena. Diversamente, la compatibilita tra la pena
base concordata e i reviviscenti limiti edittali rendeva la sentenza co-
stituzionale inefficace nei confronti di quella di patteggiamento, che,
pertanto, non poteva considerarsi illegale. Tuttavia, secondo le Sezioni
unite, la tesi espressa da questo secondo indirizzo non ¢ condivisibile,
poiché non rispetta la differenza tra gli istituti dell’abrogazione e del-
I’illegittimita costituzionale delle leggi. Nella prima ipotesi, la norma
abrogata da una legge successiva resta pienamente valida finché non
entra in vigore la norma abrogante; nel secondo caso, invece, la norma
colpita viene eliminata ex tunc dall’ordinamento, e diventa cosi inap-
plicabile ai rapporti giuridici, con conseguenze assimilabili a quelle
dell’annullamento e con incidenza sulle situazioni pregresse, fatto
salvo il limite del giudicato®. Di recente, anche la giurisprudenza di
legittimita aveva ricordato I’importanza di tale differenza®, sottoline-
ando come i due fenomeni, ponendosi su piani diversi, producano,
inevitabilmente, effetti diversi: I’abrogazione rappresenta un fenomeno
fisiologico dell’ordinamento giuridico, mentre la dichiarazione di in-
costituzionalita integra un evento di “patologia normativa”, poiché
inficia ab origine la disposizione impugnata. Ne deriva che, per i pro-
cessi in corso per reati in materia di stupefacenti commessi durante la
vigenza della 1. n. 49 del 2006, deve applicarsi I’originaria formulazione
dell’art. 73 d.PR. n. 309 del 1990, poiché ¢ come se la disciplina in-
costituzionale non sia mai esistita®.

A ben vedere, si tratta della longa manus del principio di legalita,
che vieta che una pena che non trova fondamento in una norma di
legge possa avere esecuzione, perché avulsa da una pretesa punitiva
dello Stato*": la conformita a legge della pena, infatti, deve essere
sempre garantita, dal momento della sua irrogazione a quello della
sua esecuzione. Con il mutamento del regime sanzionatorio ad opera
della sentenza costituzionale del 2014, in giurisprudenza si ¢ assistito
ad un vero e proprio “terremoto”, che ha determinato spesso il supe-
ramento della logica della retroattivita della lex mitior, per puntare

3 In tal senso, v. Cass., 22 maggio 2014, Lamagna, in Foro it., Rep. 2014,
voce Stupefacenti., n. 194; Cass., 14 maggio 2014, Manfte, ibid., n. 196; 3
aprile 2014, Marku Irido, ibid., n. 198.

37 Tale orientamento si riscontra in Cass., 2 dicembre 2014, Minardi,in Foro
it., 2015, Anticipazioni e novita.

38 Per un’analisi pitl precisa, v., nell’ambito della giurisprudenza costituzionale,
Corte Cost., 24 aprile 1996, n. 127, in Foro it., 1997, 1, 1356.

¥ v. Cass., Sez. unite, 29 maggio 2014, Gatto, in Foro it., II, 2014, 376, n.
ROMBOLI, e id., 11, 2014, 378, n. SORRENTI, La «retroattivita» delle
sentenze di accoglimento sul regime sanzionatorio penale si spinge fino a
travolgere il verdetto definitivo di condanna. Cfr. anche RUGGERI, Giudicato
costituzionale, processo penale, diritti della persona. Una breve riflessione su
norma, giudicato e ordinamento a margine di Cass. pen., sez. un., sent. 29
maggio 2014 (dep. 14 ottobre 2014), in Riv. trim. pen. cont.,n. 1/2015, pp. 31
ss., €, inoltre, v. — entrambi su www.penalecontemporaneo.it, RICCARDI,
Giudicato penale e “incostituzionalita” della pena. Limiti e poteri della
rideterminazione della pena in executivis in materia di stupefacenti, 26 gennaio
2015, e ROMEO, Le Sezioni unite sui poteri del giudice di fronte all esecuzione
di pena “incostituzionale”, 17 ottobre 2014.

“Da qui, I"ulteriore corollario che il giudice non puo utilizzare le norme inco-
stituzionali per alcun canone di valutazione, e quindi neppure per la commisu-
razione della pena in base ai limiti edittali incostituzionali.

4 La portata generale del principio di legalita, valevole anche nella fase
esecutiva della pena, ¢ costantemente richiamata in sede di legittimita: cft., in
particolare, Cass., Sezioni unite, 24 ottobre 2013, Ercolano, in Foro it., Le
banche dati, archivio Cassazione penale, n. AMOROSO; v. anche il commento
di BiNaML 1l giudicato e le liberta fondamentali: le Sezioni unite concludono
la vicenda Scoppola-Ercolano, in www.penalecontemporaneo.it, 16 maggio
2014. Con particolare riferimento alla dimensione attuale del giudicato penale
e una lettura costituzionalmente orientata dei poteri del giudice dell’esecuzione,

ad un piu radicale giudizio di illegalita della pena precedentemente
inflitta, anche se compatibile con i valori edittali sopravvenuti, in
modo da assicurare esigenze di carattere pratico ed equitativo®. Da
qui, ’impossibilita di conservare la pena determinata in base ad una
cornice edittale prevista da una norma dichiarata incostituzionale (e,
quindi, inesistente ab origine), onde evitare un netto contrasto con il
principio costituzionale di proporzione tra offesa e pena. Anche nel
caso in cui, apparentemente, siano stati rispettati i limiti legali della
normativa reviviscente, poiché la pena ¢ stata comunque inflitta in
base ad una dosimetria non piu attuale, che in realta non avrebbe mai
dovuto essere applicata perché contraria a Costituzione, e che, quindi,
non sarebbe mai dovuta venire ad esistenza®. Tale ragionamento -
decisamente condivisibile - viene esteso dalle Sezioni unite anche
alla pena applicata su richiesta delle parti, sul presupposto che le pe-
culiarita dell’individuazione della sanzione in questo rito speciale
non comportano alcuna deroga ai principi valevoli per le sentenze di
condanna “normali”. Secondo una giurisprudenza ormai consolidata,
infatti, I’imputato, facendo richiesta di applicazione della pena, ri-
nuncia alla facolta di contestare 1’accusa, cosi che la sentenza che
accoglie la sua richiesta contiene un accertamento e un’affermazione
implicita della sua responsabilita. In ogni caso, anche nel patteggia-
mento, il giudice svolge un accertamento essenziale, poiché controlla
I’intero progetto di decisione che deriva dall’accertamento del fatto
compiuto dal pubblico ministero e accettato dall’imputato, e che
trova la sua sintesi nell’accordo sulla pena. Tuttavia, a differenza di
una sentenza di condanna dibattimentale, non si richiede anche una
verifica positiva circa la responsabilita penale, ma solo un accerta-
mento negativo della non punibilita, che presuppone 1’insussistenza
delle cause di proscioglimento di cui all’art. 129, comma 1, c.p.p..
Mentre rimane positivo il controllo circa la correttezza della qualifi-
cazione giuridica, all’applicazione delle circostanze e alla congruita
della pena: per tutti questi aspetti, pertanto, 1’estensione del controllo
attribuito al giudice ¢ pieno e bilancia il contenuto negoziale del
rito*. Ed ¢ proprio nell’ambito di tale accertamento positivo che il
giudice potra rilevare I’illegalita della pena, anche qualora essa con-
segua ad una dichiarazione di illegittimita costituzionale di una norma

v. BIN, La fermezza del giudicato tra dogma, pragma e principi costituzionali,
in Cass. pen., fasc. 7-8, 2015, 2944. Per un’analisi attenta e lungimirante
rispetto alle future implicazioni connesse, cfr. VIGANO, Pena illegittima e
giudicato. Riflessioni in margine alla pronuncia delle Sezioni unite che chiude
la saga dei “‘fratelli minori” di Scoppola, in Riv. trim. dir. pen. cont., n. 1/2014,
250 ss., il quale rileva come con la sentenza Ercolano si chiuda la vicenda dei
“fratelli minori” di Scoppola, che passano dallo status di “figli di un dio
minore” a quelli di figli a pieno titolo di uno Stato che si fonda sul rispetto dei
diritti fondamentali della persona: tra cui in primis quello, “inviolabile”, alla
liberta personale - un diritto del quale, certo, si puo essere privati in conseguenza
di una condanna pronunciata da un tribunale conformemente alla legge, ma
soltanto alla condizione che si tratti di una legge essa stessa legittima, € non
gia di una legge invalida. Al tempo stesso, secondo I"autore, le Sezioni unite
tracciano le coordinate di fondo entro cui dovra svolgersi il grande dibattito
destinato ora ad aprirsi su fronti diversi, e interessanti una cerchia assai piu
vasta di persone rispetto alla ristretta famigliola di Scoppola e fratelli: ¢ cioe
I’autentico esercito di condannati in via definitiva - per reati in materia di
stupefacenti, ma anche per sequestro di persona a scopo di estorsione,
ricettazione, violenze sessuali e addirittura per alterazione e soppressione di
stato - la cui pena ¢ stata determinata, in sede di cognizione, sulla base di
norme ora dichiarate illegittime dalla Corte costituzionale, e che chiedono
oggi ai giudici dell’esecuzione di tutta Italia che le rispettive pene siano
ricondotte a una dimensione legittima.

“ In tal senso, v. sentenza Minardi, cit.

4 Si configura cosi una nozione di illegalita sui generis, perché ad essere
illegale non ¢ la sanzione in s¢, bensi I’intero procedimento di commisurazione
giudiziale, che ha fatto leva su dei criteri edittali incostituzionali che, come
tali, devono considerarsi come mai esistiti.

#1n tal senso, v. Corte Cost., 2 luglio 1990, n. 313, in Foro it, 1990, I, 2385, n.
FiaNDACA, TRANCHINA, che, riconoscendo il ruolo determinante e non
meramente notarile del giudice nel controllo della pena nel patteggiamento,
ha esplicitamente richiamato I’art. 27, comma 3, Cost., ribadendo il suo
collegamento con il principio di proporzione fra qualita e quantita della
sanzione, da un lato, ed offesa, dall’altro.
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da cui, a sua volta, derivi la reviviscenza di norme precedenti. In
questo caso, infatti, la sentenza di patteggiamento ha ratificato un
accordo su una pena concordata sulla base di criteri edittali incosti-
tuzionali, e, pertanto, non piul proporzionata al disvalore del fatto il-
lecito commesso. L’illegalita sopraggiunta della pena, a sua volta,
determina la nullita dell’accordo, con la conseguenza che la Cassa-
zione deve annullare senza rinvio la sentenza basata su tale accordo®.

Dopo aver risolto il primo quesito, le Sezioni unite si concentrano
quindi sulla rilevabilita d’ufficio o meno dell’illegalita della pena
conseguente ad una pronuncia di illegittimita costituzionale in presenza
di un ricorso per cassazione inammissibile*’. Anche in quest’ambito,
la giurisprudenza era divisa tra una corrente favorevole”, e un orien-
tamento che, invece, subordinava I’intervento sulla illegalita della
pena alla deduzione nel ricorso di motivi relativi al controllo della
motivazione in ordine al trattamento sanzionatorio®. Tale contrasto,
peraltro, si poneva anche in termini piu generali: secondo un primo
indirizzo, Iillegalita della pena era rilevabile d’ufficio anche in sede
di legittimita, purché il ricorso non fosse inammissibile e I’esame
della questione non implicasse degli accertamenti di fatto o delle va-
lutazioni incompatibili con il giudizio di legittimita*’; 1’orientamento
contrario, invece, riteneva che, anche in presenza di inammissibilita
del ricorso, la violazione del principio di legalita della pena, applicata
contra legem, ¢ rilevabile d’ufficio, anche se non dedotta nei motivi
di impugnazione®. Attraverso un ampio excursus sul percorso erme-
neutico che ha condotto a individuare gli spazi di cognizione del giu-
dice di legittimita rispetto alle cause di non punibilita di cui all’art.
129 c.p.p. in presenza di un ricorso inammissibile, le Sezioni unite
tracciano il percorso che - gradualmente - ha portato al superamento
del tradizionale discrimine tra cause di inammissibilita originarie e
sopravvenute, per delineare una categoria unitaria di inammissibilita,
riconoscendo la prevalenza della declaratoria di inammissibilita su
quella della non punibilita, e realizzando una progressiva erosione
degli spazi riservati all’operativita dell’art. 129 c.p.p.. Cosi da ritenere
che un ricorso per cassazione ab origine affetto da inammissibilita
non ¢ idoneo a instaurare un rapporto di impugnazione e che, quindi,
i poteri officiosi del giudice - compresa la possibilita di rilevare
d’ufficio le cause di non punibilita di cui all’art. 129 - risultano inibiti®’.
Dinanzi a tale approdo, definibile alla stregua di “concordato giuri-
sprudenziale”, il caso in esame, in particolare, chiedeva di verificare
se ’'inammissibilita del ricorso precludesse o meno la rilevabilita del-
I’illegalita della pena derivante dalla dichiarazione di illegittimita co-
stituzionale. Avverso la giurisprudenza piu risalente, secondo la quale

4. Cass., 2 dicembre 2014, Minardi, cit., che afferma che, in caso di pena
divenuta illegale, la dichiarazione di consenso e ’accordo sarebbero “revocabili”
in quanto nulli, perché inidonei a legittimare la sentenza giudiziale, e che la
sentenza non definitiva dovrebbe essere annullata, perché, a sua volta, nulla.
4 Nulla quaestio per i ricorsi ammissibili, per i quali non vi ¢ alcun dubbio che
la disciplina ripristinata per effetto della dichiarazione di incostituzionalita
debba essere immediatamente applicata ai processi in corso.

47v. Cass., 3 aprile 2014, Marku Irido, cit.

4 cft. Cass., 26 marzo 2014, Lampugnano, e 12 marzo 2014, Rispoli, cit.
¥'v., ex pluribus, Cass., 3 dicembre 2003, Marullo, in Foro it., Rep. 2005,
voce Cassazione penale, n. 38.

0y. Cass., 13 novembre 2002, De Salvo, in Foro it, Rep. 2003, voce Cassazione
penale. Piu di recente, in senso conforme a questo secondo orientamento,
nella sentenza Ercolano, cit, si € posto I’accento sul principio della funzione
rieducativa della pena, sostenendo che non vi ¢ motivo per escludere che 1’il-
legalita della pena debba essere rilevata d’ufficio anche nel caso di ricorso
inammissibile, soprattutto in presenza di una giurisprudenza di legittimita che,
recependo i principi della CEDU, riconosce che si debba comunque intervenire,
anche successivamente al giudicato, su una sanzione penale convenzionalmente
e costituzionalmente.

Sy, Cass., Sezioni unite, 11 novembre 1994, Cresci, in Foro it, 1995, 11, 278,
n. FERRARO, che considera anche la manifesta infondatezza del ricorso come
causa di inammissibilita che preclude la dichiarazione di non punibilita ex art.
129 c.p.p., € in cui si sottolinea come le cause di inammissibilita siano soggette
ad un regime unitario poiché producono il medesimo risultato, che ¢ quello di
non consentire la trattazione del “merito”.

I’esistenza di una causa originaria di inammissibilita impediva alla
Cassazione di applicare lo ius superveniens anche quando ne derivasse
Vabolitio criminis®, si era affermata una differente impostazione che
regolava il rapporto tra inammissibilita e cause di non punibilita ac-
cordando un rilievo maggiore al dato processuale rispetto che a quello
sostanziale. In tal modo, si individuavano dei casi in cui I’accertamento
del giudice non ¢ condizionato dall’impugnazione inammissibile; ov-
vero quando la cognizione del giudice, nonostante il ricorso inam-
missibile, riguarda 1’accertamento dell’abolitio criminis o della di-
chiarazione di illegittimita costituzionale della norma incriminatrice
che costituisce oggetto dell’impugnazione. E tale deroga si giustifica
per ’eccezionale possibilita di incidere in executivis sul provvedimento
in relazione al quale si ¢ formato il giudicato formale, cosi come pre-
vede Iart. 673 c.p.p.3. Orbene, secondo le Sezioni unite, tali conclu-
sioni ben si adattano al caso sub esame, in cui ’intrinseca illegalita
della pena impone che il giudice dell’impugnazione, ancorché inam-
missibile, ripristini una sanzione legale basata sui criteri edittali ritornati
in vigore per effetto della dichiarazione di incostituzionalita. Per tale
motivo, I’inamissibilita del ricorso non preclude la possibilita di
rilevare I'illegalita della pena, che implica a sua volta la nullita del-
I’accordo intervenuto tra le parti e I’annullamento senza rinvio della
sentenza impugnata, con rinvio al giudice di merito perché le parti
possano rinegoziare 1’accordo sulla base dei legali limiti edittali o
proseguire con il rito ordinario®.

3.2. La sentenza Marcon e gli effetti della declaratoria di inco-
stituzionalita sulla pena applicata su richiesta delle parti nel caso
di sentenza irrevocabile.

Sulla scorta di quanto affermato nella sentenza Jazouli® (v. supra
par. 3.1), nel caso Marcon*®, le Sezioni unite trattano due questioni
logicamente interrelate. La prima riguarda la possibilita di rideter-

*2 In tal senso, Cass., 21 dicembre 1993, Colagrossi, in Foro it, Rep. 1994,
voce Impugnazioni penali, n. 102.

3 Cfr. Cass., Sezioni unite, 22 marzo 2005, Bracale, in Foro it, Rep. 2005,
voce Sentenza penale, n. 61.

3 Nella parte finale delle motivazioni, tuttavia, le Sezioni unite precisano che
- anche se non era questa |’ipotesi ricorrente nel caso di specie - vi ¢ un’ecce-
zione nel caso in cui la causa di inammissibilita del ricorso sia la sua tardiva
proposizione, poiché in questo caso il gravame sarebbe ab origine inidoneo a
instaurare un valido rapporto processuale, dal momento che il decorso del ter-
mine derivante dalla mancata proposizione del ricorso in tempo utile ha gia
trasformato il giudicato sostanziale in giudicato formale. Pertanto, il giudice
dell’impugnazione, una volta verificato il decorso del termine per presentare il
ricorso, non potra che limitarsi a prenderne atto, non avendo alcuna possibilita
di “rimediare” alla pena illegale.

3 V. Cass., Sezioni unite, 26 febbraio 2015, Jazouli, cit., che, si ricorda, ha
precisato che il fatto che la pena determinata sulla base di criteri divenuti
incostituzionali sia illegale anche laddove sia stata rispettata la cornice edittale
rientrata in vigore per effetto della sentenza costituzionale si spiega sia alla
luce del principio di legalita di cui agli artt. 25, co. 2, Cost., 1 c.p. e 7 CEDU,
che in virtdl dei principi di proporzionalita e di colpevolezza. E quindi da
escludersi che possa essere conservata, in quanto illegittima, la pena determinata
in relazione ad una cornice edittale prevista da una norma dichiarata
incostituzionale e, pertanto, inesistente ab origine. Peraltro, le Sezioni unite
hanno affermato anche che il diverso trattamento sanzionatorio, conseguente
al ripristino della distinzione tra “droghe pesanti” e “droghe leggere”,
presuppone un diverso esercizio del principio di proporzione da parte del
legislatore, che finisce per incidere sulla funzione retributiva e rieducativa
della pena inflitta sulla base della norma dichiarata incostituzionale, anche
qualora essa rientri nella nuova cornice edittale. Si ¢ quindi ritenuto che
I’incostituzionalita della cornice edittale in base alla quale il giudice ha misurato
la responsabilita dell’imputato finisce con il travolgere la stessa pena in concreto
inflitta, vale a dire il risultato finale di tale misurazione. Poiché il giudizio
astratto di disvalore del fatto non ¢ piu attuale a causa del mutamento dei
parametri di riferimento, la misurazione compiuta non traduce piu - né
coerentemente né correttamente - il giudizio di responsabilita.

% Cass., Sezioni unite, sentenza 26 febbraio 2015 - 15 settembre 2015, Marcon,
n. 37107, in Giust. pen. 2015, 111, 645. Tre 1 principi di diritto affermati: 1) «La
pena applicata con la sentenza di patteggiamento avente ad oggetto uno o pitl
delitti previsti dall’art. 73 d.PR. n. 309 del 1990, relativi alle droghe c.d.
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minare 0 meno in sede esecutiva la pena applicata su richiesta delle
parti per i delitti previsti dall’art. 73 d.P.R. n. 309 del 1990 per le
droghe c.d. leggere, con pronuncia divenuta irrevocabile prima del
2014. Da un’eventuale risposta affermativa, discende poi il problema
se tale rideterminazione vada effettuata secondo un criterio aritme-
tico-proporzionale di adeguamento alla mutata e piu favorevole
cornice edittale o se, invece, spetti al giudice dell’esecuzione riva-
lutare la congruita e la correttezza della sanzione avvalendosi dei
criteri discrezionali di cui agli artt. 132 e 133 c.p. Piu in generale,
quindi, si discute circa la possibilita o0 meno di rivisitare il giudicato
laddove al fatto sia applicabile una norma piu favorevole a livello
sanzionatorio®’. Si tratta di un tema che, negli ultimi anni, & stato
particolarmente dibattuto®. La giurisprudenza costituzionale ha
precisato come, pur dovendo attribuirsi indubbio valore al giudicato,
che esprime I’esigenza di certezza del diritto e di stabilita nell’assetto
dei rapporti giuridici, vi sono tuttavia dei casi in cui ’intangibilita
della condanna irrevocabile puo essere temperata nel bilanciamento
con valori di pari dignita costituzionale cui il legislatore intende
assicurare una prevalenza®. E, in tali ipotesi, spetta al giudice co-
mune determinare il campo di applicazione in sede esecutiva di
eventuali sopravvenienze in termini di punibilita e trattamento pu-
nitivo del condannato. Analogamente, anche in sede di legittimita
si ¢ ribadita la necessita che la restrizione della liberta personale
del condannato sia sempre legittimata da una legge conforme a
Costituzione®. A tal fine, lo strumento pill idoneo a consentire un
eventuale intervento correttivo ¢ ’art. 30 della 1. n. 87 del 1953,
tramite il quale ¢ possibile impedire che una sanzione penale, per
quanto inflitta con una sentenza divenuta irrevocabile, sia ingiusta-
mente sofferta ai sensi di una norma dichiarata incostituzionale,
perché la conformita a legge della pena va garantita dal momento
della sua irrogazione a quello della sua esecuzione. Cosi si ¢ affer-
mato che, nei casi in cui il giudicato ¢ aggredibile per la pena
inflitta dal giudice della cognizione, il giudice dell’esecuzione non
deve revocare la sentenza di condanna, ma limitarsi, avvalendosi
dei poteri conferitigli dagli artt. 665 ¢ 670 c.p.p., a ritenere non
eseguibile la pena inflitta, che va sostituita con quella costituzio-
nalmente legittima. Tali considerazioni sono state poi riprese con
riferimento ad una questione molto simile a quella in oggetto, in
cui ci si chiedeva se, dopo una sentenza irrevocabile di condanna,
la dichiarazione di illegittimita costituzionale di una norma penale
diversa da quella incriminatrice, idonea a mitigare il trattamento
sanzionatorio, potesse comportare una rideterminazione della pena
in executivis®. Pur ricordando che, ai sensi dell’art. 136 Cost., gli

leggere, divenuta irrevocabile prima della sentenza n. 32 del 2014 della Corte
costituzionale, puo essere rideterminata in sede di esecuzione in quanto pena
illegaley. 2) «La rideterminazione della pena applicata con sentenza di
patteggiamento, divenuta illegale per effetto della sentenza n. 32 del 2014 della
Corte costituzionale, avviene ad iniziativa delle parti, con le modalita di cui al
procedimento previsto dall’art. 188 disp. att. c.p.p., sottoponendo al giudice
dell’esecuzione una nuova pena su cui é stato raggiunto l'accordoy. 3) «Nel
caso di rideterminazione della pena applicata con sentenza di patteggiamento,
qualora le parti non si accordino o la pena sia ritenuta non congrua, il giudice
dell’esecuzione vi provvede autonomamente ai sensi degli artt. 132 e 133 c.p».
57 Nella specie, la versione originaria dell’art. 73 d.P.R. n. 309 del 1990.

5% Sul progressivo mutamento della concezione del giudicato nel nostro
ordinamento giuridico, v. supra nota n. 19.

39 Corte Cost., 3 luglio 2013, n. 210, in Foro it., Rep. 2013, voce Giudizio ab-
breviato, n. 43.

%, Cass., 24 ottobre 2013, Ercolano, in Foro it., Rep. 2014, voce Esecuzione
penale, n. 32; v. anche il commento di BiGNAMI, 1] giudicato e le liberta
fondamentali: le Sezioni unite concludono la vicenda Scoppola-Ercolano, cit.,
e di VIGANO, Pena illegittima e giudicato. Riflessioni in margine alla pronuncia
delle Sezioni unite che chiude la saga dei “‘fratelli minori” di Scoppola, in
Riv. trim. dir: pen. cont., n. 1/2014, 250 ss.

oLy, Cass., Sezioni unite, 29 maggio 2014, Gatto, cit. Cfr. anche RUGGERI,
Giudicato costituzionale, processo penale, diritti della persona. Una breve
riflessione su norma, giudicato e ordinamento a margine di Cass. pen., sez.
un., sent. 29 maggio 2014 (dep. 14 ottobre 2014), in Riv. trim. pen. cont., n.

effetti della dichiarazione di incostituzionalita decorrono dalla data
della pubblicazione in Gazzetta ufficiale®?, la Corte ha ravvisato
un’eccezione per le norme penali incriminatrici, ove 1’incostitu-
zionalita travolge anche il giudicato, in quanto la perduranza del-
I’esecuzione di una pena inflitta in base ad una norma contraria
alla Costituzione confligge nettamente con i principi costituzionali.
E tale trattamento va riconosciuto anche qualora I’incostituzionalita
non riguarda la norma incriminatrice bensi quella che ha determinato
un inasprimento della pena, cosi che il giudice dell’esecuzione
dovra rideterminare la pena senza considerare i parametri forniti
dalla norma incostituzionale®. Ecco che allora si prospetta la solu-
zione della prima quaestio iuris: qualora sia dichiarata incostitu-
zionale una norma penale sostanziale relativa al trattamento san-
zionatorio, ne vanno rimossi gli effetti; poiché si tratta di
un’operazione che investe principi fondamentali, nell’ipotesi di
rapporto esecutivo ancora in corso, il giudicato di condanna deve
essere rivisitato ai sensi dell’art. 30, commi 3 e 4, 1. n. 87/1953. In
particolare, esso va mantenuto per i profili inerenti la sussistenza
del fatto, la sua attribuzione soggettiva e la sua qualificazione giu-
ridica, e riconformato dal punto di vista sanzionatorio. Proprio qui
¢ possibile apprezzare la duplice dimensione del giudicato penale.
La prima, relativa all’accertamento del fatto, ¢ effettivamente in-
tangibile - poiché, al di fuori delle speciali ipotesi di revisione, non
¢ possibile procedere ad una rivalutazione del fatto oggetto di giu-
dizio - e posta a garanzia del reo (presunzione di innocenza e
divieto di bis in idem). La seconda riguarda la determinazione della
pena che, priva di una reale copertura costituzionale, puo subire
delle sollecitazioni provenienti ab extra rispetto alla res iudicata,
purché, beninteso, si tratti di modifiche pro reo. Va da sé che la
pena applicata su richiesta delle parti in base all’art. 73 d.P.R. n.
309 del 1990, nella formulazione di cui alla 1. n. 49 del 2006, di-
chiarata incostituzionale nel 2014, vada ridefinita in sede esecutiva,
in maniera tale che le parti e il giudice possano riferirsi al (piu fa-
vorevole) trattamento sanzionatorio reviviscente. Per quanto con-
cerne gli spazi e le modalita di rideterminazione della pena, la giu-
risprudenza di legittimita si era gia espressa nelle sentenze Ercolano
e Gatto, individuando nel procedimento di esecuzione di cui all’art.
666 c.p.p. la sede ideale per svolgere tale operazione®.

A questo punto, occorre decidere le sorti della sentenza di patteg-
giamento irrevocabile, basata su una pena frutto dell’accordo delle
parti, regolarmente ratificato dal giudice, ma fondatosi su criteri edittali
incostituzionali. E verificare, in particolare, sia la rilevanza da attribuire
al meccanismo negoziale sotteso all’applicazione della pena divenuta
illegale che le modalita di rideterminazione della pena in sede esecutiva.
Sotto il primo profilo, per le sentenze non ancora irrevocabili, la giu-
risprudenza prevalente ritiene che I’illegalita originaria della pena de-
termina I’invalidita dell’accordo concluso dalle parti e ratificato dal
giudice, con conseguente annullamento senza rinvio della sentenza,
in modo da consentire alle parti di rinegoziare I’accordo su basi legali
o di procedere oltre secondo il rito ordinario®®. L’applicazione di una

1/2015, pp. 31 ss., ed, inoltre, RICCARDI, Giudicato penale e “incostituzionalita”
della pena. Limiti e poteri della rideterminazione della pena in executivis in
materia di stupefacenti, in www.penalecontemporaneo.it, 26 gennaio 2015.

2 Trattasi della c.d. retroattivita della dichiarazione di incostituzionalitd, che
opera con riferimento al giudizio a quo e per tutti i giudizi pendenti, escludendo
irapporti che possono ritenersi “esauriti”’, come nel caso delle decisioni passate
in giudicato.

% Per un’ampia panoramica sui contrasti interpretativi insorti nella
giurisprudenza di legittimita, v. RICCARDI, Giudicato penale e
“incostituzionalita” della pena: limiti e poteri della rideterminazione in
executivis in materia di stupefacenti, in www.penalecontemporaneo.it, 26
gennaio 2015, 27.

% Per una analisi ragionata della giurisprudenza di merito in punto di
rideterminazione in sede esecutiva della pena applicata nei giudicati di condanna
per reati aventi ad oggetto droghe c.d. leggere, a seguito della declaratoria di
incostituzionalita di cui alla sentenza n. 32 del 2014, v. supra nota 33.

9'y. Cass., 26 agosto 2014, Yossef, rv. 261468; 23 maggo 2014, Restaino, rv.
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pena non legale, infatti, modifica i termini dell’accordo e incide sul
consenso prestato dall’ imputato, per cui Iinvalidita della base negoziale
dell’accordo determina I’invalidita anche della sentenza che I’ha re-
cepito®. Diversamente, nel caso di sentenza di patteggiamento irre-
vocabile, I’opzione nullita dell’accordo/nullita dell’intera sentenza ¢
preclusa, poiché comporterebbe un intervento sulla validita del titolo
esecutivo. Laddove, di contro, ¢ possibile (ri)mettere in discussione
soltanto 1’aspetto relativo alla quantificazione della pena. Peraltro,
nella giurisprudenza precedente, si € riconosciuto che nella sentenza
di patteggiamento, anche irrevocabile, persiste la validita intrinseca
dell’accordo stesso, che riguarda la definizione giuridica del fatto,
I’individuazione delle circostanze e il relativo giudizio di bilancia-
mento, anche quando si deve intervenire sulla quantificazione della
pena per fatti sopravvenuti. Alle medesime conclusioni si € pervenuti
in un’altra pronuncia®, in cui i giudici di legittimita hanno precisato
che, nell’ipotesi di rideterminazione della pena illegale nella sentenza
di patteggiamento irrevocabile, il giudice dell’esecuzione non revoca
il titolo esecutivo, ma ne opera soltanto una parziale rinnovazione e
integrazione per I’entita della pena. Si discute, invece, sul procedimento
da utilizzare. Secondo un primo indirizzo, la rideterminazione della
pena avviene con un criterio oggettivo di tipo aritmetico-proporzionale,
che la traspone all’interno della cornice edittale reviviscente®. Il se-
condo orientamento, invece, opta per una libera determinazione da
parte del giudice dell’esecuzione in base ai nuovi parametri edittali;
ai sensi degli artt. 132 e 133 c.p., egli dovra poi dare conto dell’esercizio
del potere commisurativo e rispettare i principi generali del sistema
sanzionatorio. La pena va ricalcolata anche se il provvedimento da
adottare non ha un contenuto predeterminato, in quanto il giudice
puo avvalersi dei propri poteri di accertamento e di valutazione, purché
rispetti sia i limiti edittali previsti dalla originaria formulazione dell’art.
73 d.PR. n. 309 del 1990, in relazione alla tipologia di condotta e di
sostanza stupefacente contestata, sia le valutazioni gia compiute in
sentenza dal giudice della cognizione circa la sussistenza del fatto e il
suo significato®. Sennonché, entrambi gli orientamenti non sono con-
divisibili. Il primo perché non recepisce i principi relativi al ricono-
scimento di ampi poteri e margini di apprezzamento al giudice del-
I’esecuzione™, poiché il criterio matematico di riduzione ignora I’intima

259894; 22 settembre 2011, La Sala, rv. 251796.

% Tale orientamento, peraltro, ¢ stato ribadito nella sentenza Jazouli, anche
con riferimento all’illegalita della pena derivante dalla dichiarazione di
incostituzionalita. Le ragioni sono sostanzialmente le stesse, poiché si riconosce
che, nel patteggiamento, 1’accordo svolge un ruolo fondamentale e che, in
presenza di un fatto sopravvenuto favorevole - nella specie, un trattamento
sanzionatorio pitt mite per effetto della dichiarazione di illegittimita
costituzionale di cui alla sentenza n. 32 del 2014 - ’accordo deve ritenersi
nullo. Tale nullita, a sua volta, travolge I’intera sentenza, cosicché le parti
possano cercare un nuovo accordo su basi legali.

97V, Cass., 4 dicembre 2014, Schettino, rv. 261581.

% In tal senso, v. Cass., 25 novembre 2014, Riva, in Foro it., Rep. 2014, voce
Stupefacenti, n. 191, secondo la quale tale criterio consente di meglio
salvaguardare sia la volonta negoziale delle parti irrevocabilmente espressa
che la susseguente valutazione di congruita della pena concordata espressa dal
giudice di cognizione, in quanto la rideterminazione avviene in base ai limiti
edittali, minimi e massimi, previsti dalla fattispecie astratta pre-dichiarazione
di incostituzionalita, applicando una pena che, in proporzione, corrisponda
all’entita della pena applicata in sentenza, aggiungendo al nuovo minimo di
pena la stessa percentuale di aumento applicata in sede di cognizione. Alla
rideterminazione della pena puo procedere direttamente la Cassazione, ai sensi
dell’art. 620, comma 1, lett. 1), c.p.p., operando la stessa percentuale di aumento,
rispetto al minimo edittale, che era stata applicata in sede di accordo ratificato
dal giudice di cognizione. Si tratta di un orientamento che assume che il
criterio puramente aritmetico-proporzionalistico rispetto alla pena applicata
garantisce la conservazione dei canoni valutativi adottati in sede di merito
sotto tutti 1 profili, cosi “preservando” maggiormente il giudicato, che viene
“sacrificato” soltanto laddove entri in contrasto evidente con I’applicazione di
una pena non pit rispondente a quella oggi prevista dall’ ordinamento, peraltro
limitando il potere discrezionale del giudice dell’esecuzione.

% In tal senso, v. Cass., 4 dicembre 2014, Schettino, cit., e Cass., 18 novembre
2014, De Simone, in Foro it., Rep. 2014, voce Stupefacenti, n. 174.

0 Cfr. sentenze Gatto e Ercolano, cit.

connessione tra I’originaria valutazione di congruita della pena irrogata
e la diversa forbice edittale, all’epoca unica per tutti i tipi di sostanze
stupefacenti. In tal modo, si finisce per non dare alcuna considerazione
alla concreta gravita dei fatti e alla personalita del reo in rapporto alla
nuova cornice edittale. Laddove, di contro, ¢ proprio la necessaria in-
dividualizzazione del trattamento sanzionatorio che dovrebbe escludere
ogni automatismo: diversamente, infatti, si rischierebbe di applicare
una pena totalmente svincolata dall’accertamento del fatto. Il secondo
indirizzo, invece, prescinde dall’accordo delle parti e applica al con-
dannato una pena ex art. 444 c.p.p. di fatto non concordata: in tal
modo, si finisce con il sostituire, in sede esecutiva, una pena frutto di
un accordo tra le parti con una pena autoritativamente stabilita senza
neppure il previo esperimento di un tentativo di patteggiamento. Si
prospetta allora una terza via, che, pur entro determinati presupposti,
garantisce I’accordo delle parti anche in executivis. Si tratta di una so-
luzione gia attuata da alcune decisioni di merito, che, non potendo
fare riferimento ad alcuna norma specifica, individuano nell’art. 188
disp. att. c.p.p. lo strumento idoneo a rideterminare la pena, oggetto
della sentenza di patteggiamento irrevocabile, divenuta illegale a se-
guito della dichiarazione di incostituzionalita”'. Tale norma consente
di intervenire in fase esecutiva sulla pena patteggiata, riconoscendo la
continuazione tra piu reati oggetto di distinte sentenze irrevocabili ex
art. 444 c.p.p., ed ¢ una disposizione speciale rispetto a quella generale
(art. 671 c.p.p.), che disciplina 1’applicazione della continuazione
nella fase esecutiva in relazione a sentenze irrevocabili diverse da
quelle di patteggiamento. Le due norme condividono la medesima
ratio, ovvero assicurare 1’applicazione della pena “giusta” per 1’im-
putato sino alla fase esecutiva. Finché ¢ in atto il rapporto esecutivo,
I’ordinamento pretende che si possa agire sulla pena, e, pertanto, si
ammette che il giudice dell’esecuzione, su istanza della parte interes-
sata, intervenga sul giudicato, rideterminando la pena laddove rico-
nosca I’esistenza del concorso formale o del reato continuato, situazioni
cui si riferiscono gli artt. 671 c.p.p. e 188 disp. att. c.p.p., senza perd
rimettere in discussione I’esistenza del fatto, la sua illiceita e la re-
sponsabilita del condannato. Anche nel caso Marcon si trattava di ri-
determinare una pena oggetto di una sentenza di patteggiamento irre-
vocabile, per quanto per il diverso scopo di eliminare una pena divenuta
illegale dopo la dichiarazione di incostituzionalita dei criteri edittali
sulla base dei quali le parti avevano raggiunto un accordo. Anche in
sede di legittimita si ¢ riconosciuta la possibilita di interpretare esten-
sivamente ’art. 188, poiché, nel “‘silenzio” normativo, la giurisdizione,
non potendo limitarsi ad ignorare o eludere il problema, deve farsi
carico, una volta preso atto dell’insussistenza delle condizioni che
giustificano I’esecuzione della pena nei confronti del condannato, di
ripristinare una dimensione di legittimita, utilizzando gli spazi di ope-
rativita della normativa vigente in essa impliciti. Pertanto, in assenza
di specifici rimedi, si ricorre per analogia all’art. 188 per intervenire
sulla pena illegale della sentenza di patteggiamento irrevocabile e
consentire alle parti di rinnovare I’accordo, cosi rispettando, peraltro,
’essenza stessa del patteggiamento’. Seguendone le regole procedu-
rali, per quanto compatibili, il condannato e il pubblico ministero
possono sottoporre al giudice dell’esecuzione un nuovo accordo sulla
pena, quantificata sui “nuovi” (rectius, reviviscenti) criteri edittali.
Nel caso di mancato accordo per dissenso ingiustificato del p.m., il
giudice puo accogliere la richiesta del condannato; I’eventuale inerzia
del p.m. puo essere valutata alla stregua di implicito dissenso, e il
giudice potra ugualmente accogliere la proposta del condannato. Tut-
tavia, le Sezioni unite, lungi dal cantar vittoria, fanno notare come,
nella prassi, potrebbe porsi il problema di valutare la congruita della
pena proposta dalle parti: in tal caso, occorre verificare se il giudice
dell’esecuzione possa rideterminare la pena in misura diversa da

7!'In particolare, cft. Trib. Torino, 16 settembre 2014, M., in Quest. giust. web,
14 ottobre 2014. Nell’ambito della giurisprudenza di legittimita successiva, in
ossequio a quanto affermato dalle Sezioni unite, v. Cass., 15 luglio 2015, HF,
inedita.

72 In tal senso, v. sentenza Ercolano, cit.
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quella dell’accordo o della parte proponente, o debba respingere la ri-
chiesta. Secondo 1’indirizzo maggioritario, il giudice non puo indivi-
duare la pena in misura diversa da quella pattuita tra ’interessato e il
pubblico ministero, poiché I’autonoma regolamentazione dettata dal-
’art. 188 disp. att. c.p.p. consente un intervento modificativo sul giu-
dicato, formatosi a seguito di un accordo processuale tra le parti, solo
per effetto di una successiva loro pattuizione, salvo il caso di dissenso
ingiustificato dell’ufficio requirente’. L’indirizzo contrario, invece,
ritiene che il giudice possa prescindere dal computo indicato dalla
parte che promuove I’incidente, se incongruo, e determinare la pena
in base ai criteri generali di cui all’art. 671 c.p.p.”. Le Sezioni unite
affermano che, nel caso di specie, il giudice puo rideterminare la pena
in misura diversa, in nome del “fine superiore” di eliminare una pena
illegale: se si condividesse la tesi secondo la quale egli, dinanzi ad
una pena non ritenuta congrua, puo solo rigettare la richiesta, il con-
dannato continuerebbe ad essere sottoposto ad una pena illegale,
anche ammettendo che possa ripresentare una nuova richiesta. Opzione
che, peraltro, stride con il principio di ragionevole durata del processo
e di economia processuale, perché genererebbe la moltiplicazione
delle istanze e il dilatarsi dei tempi decisionali, nonché il protrarsi,
per un periodo di tempo indeterminato, della pena illegale™. In ogni
caso, il suo potere di rideterminazione diretta ¢ pur sempre subordinato
al previo esperimento di un tentativo di patteggiamento, fallito il
quale, a causa di una pena incongrua rispetto al fatto cosi come ritenuto
in sede di cognizione, spetta al giudice operare la modifica della san-
zione, ex artt. 132 ¢ 133 c.p..

3.3 Questioni intertemporali e irrilevanza penale delle condotte
aventi ad oggetto le sostanze droganti contenute nelle tabelle ca-
ducate per effetto della sentenza costituzionale.

Nella sentenza De Costanzo’®, le Sezioni unite si sono pronunciate
negativamente su un’altra questione sorta in seguito alla sentenza n.
32 del 2014, stavolta relativa alla perdurante rilevanza penale delle
condotte afferenti a stupefacenti commesse in epoca antecedente al-
I’entrata in vigore del d.1. 20 marzo 2014, n. 36, convertito, con mo-
dificazioni, dalla 1. 16 maggio 2014, n. 79, e aventi ad oggetto sostanze
droganti come il nandrolone, inserite per la prima volta nelle tabelle
introdotte nel vigore del d.l. 30 dicembre 2005, n. 272, convertito,
con modificazioni, dalla 1. 21 febbraio 2006, n. 49, ¢ caducate per ef-
fetto della dichiarazione di illegittimita da parte della Corte costitu-
zionale degli artt. 4-bis e 4-vicies ter dello stesso d.1. In tale sede, la
Corte ha altresi chiarito che i medicinali - come il nandrolone, oggetto
del caso si specie - compresi nella tabella V, introdotta dalla novella
del 2014, sono sanzionati ai sensi dell’art. 73 d.P.R. n. 309 del 1990,

v. Cass., 5 marzo 2014, Costanzo, in Mass. uff., n. 259355, in cui si afferma
il seguente principio di diritto: «4 seguito della dichiarazione di
incostituzionalita degli artt. 4-bis e 4-vicies ter del decreto-legge n. 272 del
2005, come modificato dalla legge n. 49 del 2006, pronunciata dalla Corte
costituzionale con la sentenza n. 32 del 2014, deve escludersi la rilevanza
penale delle condotte che, poste in essere a partire dall entrata in vigore di
detta legge e fino all’entrata in vigore del decreto-legge n. 36 del 2014,
abbiano avuto ad oggetto sostanze stupefacenti incluse nelle tabelle solo
successivamente all entrata in vigore del d.PR. n. 309 del 1990 nel testo
novellato dalla richiamata legge n. 49 del 2006».

7 Cass., 8 giugno 2012, Baratta, rv. 253307.

7 Del resto, ad ulteriore riprova della correttezza di tale approccio, le Sezioni
unite fanno notare che il potere di rideterminazione autonoma non causa una
frattura insanabile con la struttura del patteggiamento, poiché il potere officioso
del giudice di ratificare la pena anche in difetto dell’accordo ¢ comunque
contemplato nella disciplina e nel sistema del procedimento speciale,
considerando che, sia in sede di cognizione (art. 448 c.p.p.) che in quella di
esecuzione (art. 188 disp. att. c.p.p.), sono previste ipotesi in cui il giudice fa a
meno dell’accordo.

76 Cass., Sezioni unite, 26 febbraio 2015 — 9 luglio 2015, De Costanzo, Foro
it, 2015, parte 11, col. 573; in commento, v. anche GAMBARDELLA, Le
Sezioni unite sanciscono l'irrilevanza penale delle sostanze stupefacenti incluse
nelle tabelle dopo [’entrata in vigore della legge “Fini-Giovanardi”, in Arch.
pen., n.2/2015.

qualora contengano i principi attivi di cui alle tabelle da I a IV.

Prima dell’intervento delle Sezioni unite, sul tema si erano espresse
soltanto dottrina e giurisprudenza di merito. In particolare, secondo
un primo filone interpretativo, con la caducazione della normativa
del 2006 e del relativo sistema tabellare si erano determinate una
serie di abolitiones criminis rispetto ai fatti concernenti le sostanze
che sono state introdotte per la prima volta nelle tabelle dal 2006 ad
0ggi, con conseguenze sui processi in corso, nonché sulle sentenze
passate in giudicato, che andavano revocate ai sensi dell’art. 673
c.p.p. Il reinserimento di tali sostanze nelle quattro tabelle attribuisce
rilevanza penale soltanto alle condotte realizzate dopo 1’entrata in vi-
gore del d.1. n. 36 del 2014, ma non ha effetto retroattivo, ostandovi il
principio di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.. La stessa mutata
formulazione dell’art. 2 del d.1. n. 36 in sede di conversione ad opera
della L. n. 79 del 2014, con la previsione che gli atti amministrativi
adottati prima della sentenza della Corte costituzionale non gia “con-
tinuano”, ma piuttosto “riprendono” ad avere effetto, conferma che il
legislatore non aveva intenzione di introdurre una disciplina con
effetto retroattivo’’. L’indirizzo contrario, invece, ammetteva la per-
manente rilevanza penale delle condotte relative alle sostanze inserite
dopo ’entrata in vigore della 1. n. 49 del 20067 invero, I’art 2 del d.1.
n. 36 del 2014, per quanto concerne i decreti ministeriali che hanno
aggiornato la tabella I nel vigore della normativa del 2006, includen-
dovi sostanze “nuove”, avrebbe derogato non al principio di irretroat-
tivita e all’assoluto dovere che grava sul giudice penale di applicare
le nuove incriminazioni per i fatti commessi dopo ’entrata in vigore
della legge, bensi solo al principio della retroattivita degli effetti delle
sentenze di incostituzionalita di una norma penale per i processi pen-
denti e finanche oltre il giudicato di condanna. Si ammetteva, quindi,
una sorta di “‘eccezione legislativa” al principio della retroattivita della
lex mitior per effetto di una declaratoria di illegittimita costituzionale,
laddove fosse necessario operare un bilanciamento con altri principi
e valori di rango costituzionale.

Chiamate a pronunciarsi al riguardo, le Sezioni unite precisano in-
nanzitutto che la finalita della disciplina dettata nel 2014 era quella di
far fronte alle criticita dovute al venir meno delle innovazioni recate
dalla legislazione del 2006 ed afferenti, tra I’altro, ai numerosi prov-
vedimenti amministrativi adottati in applicazione delle disposizioni
caducate, relativi anche all’inserimento di nuove sostanze (come il
nandrolone) nelle tabelle relative. Anche alla luce di tale premessa, la

7" In dottrina, v. MANES - RoOMANO, L illegittimita costituzionale della legge
c.d. Fini-Giovanardi: gli orizzonti attuali della democrazia penale, cit.:
nell’ambito della giurisprudenza di merito, invece, tale orientamento si rinviene
in un provvedimento della Procura della Repubblica di Busto Arsizio del 7
aprile 2014 con cui si richiedeva al giudice dell’esecuzione la revoca della
sentenza di patteggiamento emessa per il delitto di illecita importazione della
sostanza catha edulis essiccata, ricompresa proprio tra le sostanze inserite
nelle tabelle nel vigore della normativa poi dichiarata incostituzionale (cfr.
www.penalecontemporaneo.it, 11 aprile 2014, Droga: chiesta la revoca di
una sentenza di patteggiamento per importazione di una sostanza stupefacente
inserita nelle tabelle del 2006).

78 Si tratta di un approccio espresso dalla Procura della Repubblica di Lan-
ciano nella direttiva 22 maggio 2104, in base alla considerazione che il
procedimento di inserimento delle sostanze nelle relative tabelle non risulta
modificato nel suo nucleo sostanziale dalla legge ritenuta incostituzionale
rispetto alla precedente legislazione, sicché i decreti di aggiornamento delle
tabelle non presuppongono la vigenza delle norme incostituzionali e si ba-
sano su criteri di classificazione coincidenti con quelli previgenti. Pertanto,
tali decreti sarebbero ancora validi (v. Linee guida Procura Lanciano su
art. 73 d.PR. 309/90, consultabile su http://www.magistraturademocra-
tica.itymdem/qg/doc/Linee_guida Procura_Lanciano su_art. 73 DPR 3
09-90.pdf). In senso conforme, in dottrina, v. GAMBARDELLA, La sequenza
“invalidita” e “reviviscenza” della legge all origine del “nuovo” diritto
penale degli stupefacenti, cit., che, per contrastare la tesi dell’abolitio cri-
minis, valorizza la formulazione originaria dell’art 2 del decreto-legge n.
36 del 2014, che prevedeva che dalla sua entrata in vigore gli atti ammini-
strativi adottati prima della sentenza della Consulta continuano a produrre
effetti.
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tesi che esclude che la caducazione della disciplina del 2006 abbia
travolto anche i provvedimenti amministrativi che, nel vigore di tale
normativa, hanno introdotto nelle tabelle nuove sostanze, non € con-
divisibile, poiché si pone in netto contrasto con principi fortemente
consolidati. Nel nostro ordinamento penale, infatti, vige una “nozione
legale” di stupefacente, nel senso che soltanto le sostanze contemplate
dagli elenchi appositamente predisposti sono soggette alla normativa
che ne vieta la circolazione™. Vi ¢ quindi un legame inscindibile tra la
legge e gli atti amministrativi che ne costituiscono espressione: 1’atto
amministrativo individua 1’oggetto del reato in base al divenire delle
conoscenze, adeguandosi alle direttive di carattere generale espresse
dalla legge. Da tale biunivoca connessione, deriva che, una volta
caduta la legge, vengono meno anche i provvedimenti ministeriali
che ne costituiscono attuazione. Diversamente, una soluzione di im-
pronta sostanzialistica determinerebbe la sopravvivenza di atti ammi-
nistrativi non piu sorretti dalle norme di carattere direttivo che li ave-
vano ispirati, cosi comportando, a sua volta, una violazione del
principio di legalita. Sulla scorta di tali considerazioni, pertanto, la
Corte afferma che il decreto ministeriale dell’11 giugno 2010, che ha
collocato il nandrolone nelle tabelle I e I, lettera A, allegate alla
novella del 2006, ¢ stato travolto dalla caducazione della legge di cui
costituiva espressione. Da qui, I’inevitabile conseguenza del venir
meno della fattispecie legale afferente a tale sostanza.

A questo punto, occorre verificare se tale illecito sia stato nuova-
mente introdotto dalla disciplina del 2014, e, in caso di risposta affer-
mativa, se la nuova normazione possa applicarsi retroattivamente al
caso in esame Sezioni unite a rimarcare le difficolta nella comprensione
del senso della nuova normazione. L’intricato sovrapporsi di norme,
infatti, ha determinato una situazione ben lungi dall’ideale di chiarezza
del precetto penale e del suo corredo sanzionatorio, attorno al quale si
intrecciano i principi fondanti dell’ordinamento penale su base costi-
tuzionale e convenzionale: legalita, determinatezza, tassativita, pre-
vedibilita, accessibilita, colpevolezza. L unica “speranza”, pertanto, ¢
quella di addentrarsi nei testi normativi per cercare di cogliere una
univoca indicazione di senso. E cosi facendo, I"unica possibilita di
superare la vaghezza e I’indeterminatezza della disciplina legale, an-
corando saldamente la repressione penale alla presenza di principi
attivi inseriti nelle tabelle oggetto della normativa sanzionatoria di
cui all’art. 73, sarebbe quella di ritenere che i medicinali rientrano
nell’area penale nell’ipotesi in cui contengano principi di cui alle
tabelle delle sostanze psicotrope e stupefacenti. Ne consegue che i
medicinali - come il nandrolone, oggetto della fattispecie in esame -
compresi nella tabella V, introdotta dalla novella del 2014, sono san-
zionati ai sensi dell’art. 73 d.PR. n. 309 del 1990, in quanto contengano
1 principi attivi di cui alle tabelle da I a IV.

In ultima analisi, si poneva il problema dell’eventuale applica-
zione retroattiva della nuova incriminazione. Secondo una tesi dot-
trinale, deve darsi una risposta positiva a tale quesito, poiché la no-
vella del 2014 ¢ ispirata dal proposito di evitare una frattura tra il
prima e il dopo la sentenza n. 32%. Gli atti che “riprendono” a pro-
durre effetti sono i provvedimenti amministrativi travolti dalla sen-
tenza costituzionale, e tale ripresa non puo che essere orientata alla
permanenza della pregressa efficacia degli atti amministrativi. Si
tratterebbe, quindi, di una disposizione transitoria volta a derogare
ai principi di diritto intertemporale e, piu specificamente, alla re-
troattivita della norma penale piu favorevole. Sennonché, le sezioni
unite ritengono che tale opinione non sia condivisibile. Se, da un

™ In tal senso, cft. Cass., 14 aprile 2011, Cardoni, in Foro it., Rep. 2011, voce
Stupefacenti, n. 49; Kremi, id., 1998, 11, 758; per alcune oscillazioni a proposito
della rilevanza penale di determinate sostanze che perd non insidiano tale
principio, poiché attengono alle caratteristiche di particolari formulazioni delle
sostanze stesse o di derivati che costituiscono passaggi intermedi del processo
di trasformazione di sostanze tabellate, v. ad es. Cass., 1 aprile 2011, Qotbi, in
Foro it., Rep. 2011, voce Stupefacenti, n. 50.

% In tal senso, v. GAMBARDELLA, La sequenza “invalidita” e “reviviscenza”
della legge all origine del “nuovo” diritto penale degli stupefacenti, cit.

lato, non pare revocabile in dubbio che il legislatore possa prevedere
una deroga al principio di retroattivita della legge piu favorevole
nell’ottica di un bilanciamento con altri principi e valori costitu-
zionali, tuttavia, nel caso in esame, la sentenza costituzionale n. 32
del 2014 non ha determinato la semplice reviviscenza di una /ex
mitior, ma, al contrario, ha prodotto proprio 1’ablazione delle fatti-
specie aventi ad oggetto il nandrolone e le altre sostanze inserite
nelle tabelle nel vigore della disciplina del 2006. Per tali fattispecie,
quindi, ¢ venuto meno I’oggetto materiale del reato, vale a dire il
suo nucleo essenziale. Ne discende che la novella del 2014, che ha
rinnovato 1’inserimento di tali sostanze nelle tabelle di legge, ha
creato delle nuove incriminazioni che, come tali, non possono
essere applicate retroattivamente, causa art. 25, secondo comma,
Cost. In altri termini, una volta abolita la norma incriminatrice per
effetto di una sentenza della Corte costituzionale, il legislatore ri-
mane libero di ripristinare la norma medesima, purché essa - be-
ninteso - non riproponga i vizi denunciati dalla Corte. Nel contempo,
pero, in base ai principi generali dell’ordinamento, questa nuova
norma potra produrre effetto soltanto pro futuro.

3.4. Gli effetti della sentenza n. 32 del 2014 sul reato continuato:
la pena va ricalcolata anche per i reati satellite in materia di “dro-
ghe leggere”.

Nella sentenza El Mostafa®!, infine, le Sezioni unite hanno stabilito
che I’aumento di pena irrogato a titolo di continuazione per i delitti
previsti dall’art. 73 d.P.R. n. 309 del 1990 in relazione alle “droghe
leggere”, quando gli stessi costituiscono reati satellite, deve essere
oggetto di specifica rivalutazione alla luce della piu favorevole cornice
edittale applicabile per tali violazioni in conseguenza della reviviscenza
della precedente disciplina determinatasi per effetto della sentenza
costituzionale n. 32 del 2014.

La questione era stata loro rimessa dalla terza sezione penale, poiché
la reviviscenza della originaria impostazione normativa del T.U. stup.
- con la rilevante differenza in termini di trattamento sanzionatorio tra
le condotte aventi ad oggetto le sostanze stupefacenti di cui alle tabelle
T eI (c.d. droghe pesanti), da un lato, e Il e IV (c.d. droghe leggere),
dall’altro - aveva generato un contrasto piuttosto acceso nell’ambito
della giurisprudenza di legittimita, anche in relazione all’ipotesi di
reato continuato. In particolare, si faceva riferimento alle ipotesi in
cui i reati satellite sono costituiti da condotte criminose aventi ad og-
getto sostanze stupefacenti riferibili alle tabelle II e IV, considerando
che I’aumento di pena effettuato in applicazione dell’art. 81, secondo
comma, c. p., & stato operato sotto la vigenza della 1. n. 49 del 2006%2.

Secondo un primo orientamento, la reviviscenza di un trattamento
sanzionatorio pit mite per i delitti in materia di stupefacenti aventi ad
oggetto “droghe leggere” non implica la riformulazione del trattamento
sanzionatorio qualora i delitti di cui all’art. 73 d.P.R. n. 309 del 1990,
aventi ad oggetto tale tipo di stupefacenti, rivestano il ruolo di reati
satellite. Proprio per le peculiarita proprie dell’istituto di cui all’art.
81, cpv., c.p.. Nel reato continuato, infatti, una volta individuata la
violazione pitl grave, i reati perdono la loro “autonomia sanzionatoria”,
e si applica una pena unica ed onnicomprensiva, che va calcolata

81 Cass., Sezioni unite, sentenza 26 febbraio 2015 - 28 maggio 2015, El
Mostafa, n. 22471, Foro it., 2015, parte I1, col. 635, in cui si afferma il seguente
principio di diritto: «Nei delitti previsti dall’art. 73 d.PR. 9 ottobre 1990, n.
309, I’aumento di pena calcolato a titolo di continuazione per i reati satellite
in relazione alle cosiddette droghe leggere deve essere oggetto di specifica
rivalutazione da parte dei giudici del merito, alla luce della piu favorevole
cornice edittale applicabile per tali violazioni, a seguito della sentenza n. 32
del 2014 della Corte costituzionale, che ha dichiarato la incostituzionalita
degli artt. 4 bis e 4 vicies ter della legge 21 febbraio 2006, n. 49 (di conversione
del decreto-legge 30 dicembre 2005, n. 272) e ha determinato, in merito, la
reviviscenza della piu favorevole disciplina anteriormente vigente.

82 Quindi utilizzando quale parametro di riferimento una pena che prevedeva
un minimo edittale di sei anni di reclusione e un massimo di venti, ¢ la multa
da 26.000 a 260.000 euro (invece di un minimo di due e un massimo di sei
anni, ¢ la multa da 5.164 a 77.468 euro).
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semplicemente aumentando la pena individuata per il reato piu grave
con quelle che si ritengono adeguate per i reati satellite, per i quali
non rilevano piu i limiti legali della pena prevista per i singoli reati.
Tale sanzione, pertanto, risulta “impermeabile” alle modifiche nor-
mative, anche se conseguenti alla dichiarazione di incostituzionalita
della legge (apparentemente) vigente, al momento del giudizio, con
riferimento ai reati da “droga leggera”®. In altri termini, la sentenza
n. 32 del 2014 non avrebbe il potere di sciogliere I'unitarieta dell’in-
cremento stabilito per la continuazione, che rimane autonomo rispetto
alla pena edittale per il delitto di cui all’art. 73 d.P.R. n. 309 del 1990.
In senso contrario, invece, si poneva I’indirizzo che non riteneva pos-
sibile trascurare la minore o maggiore gravita dei reati satellite, come
desumibile dal trattamento in astratto previsto per gli stessi*. In que-
st’ottica, nella determinazione in concreto degli aumenti di pena da
apportare, la gravita del reato posto in continuazione con quello indi-
viduato per la determinazione della pena base non ¢ affatto indifferente.
E tale gravita va necessariamente apprezzata in base al trattamento
sanzionatorio, cosi come determinato dal legislatore. Ne deriva che
I’incostituzionalita del piu grave trattamento sanzionatorio previsto
per il reato satellite, con conseguente reviviscenza di quello prima vi-
gente, puo ben influire sulla valutazione della gravita del reato da
porre in continuazione e, quindi, sull’aumento di pena da effettuare in
applicazione dell’art. 81, secondo comma, c. p.. Da qui, la necessita
di annullare la sentenza inficiata da tale pena illegale con rinvio al
giudice di merito, poiché i restaurati - e pit favorevoli - limiti edittali
impongono necessariamente una nuova valutazione dal punto di vista
sanzionatorio. Infine, si registrava anche un orientamento intermedio
incentrato sulla motivazione della sentenza impugnata, che imponeva
di valutare 1’eventuale illegalita della pena conseguente alla dichiara-
zione di incostituzionalita della equiparazione del trattamento sanzio-
natorio per le sostanze stupefacenti “pesanti” e “leggere” con riferi-
mento al caso concreto e, quindi, alla adeguatezza della giustificazione
motivazionale circa la pena®. Secondo questa tesi, quando tra i reati
uniti dal vincolo della continuazione sono comprese, quali violazioni
satellite, fattispecie di detenzione e cessione di sostanze di cui alle ta-
belle IT e IV allegate al d.P.R. n. 309 del 1990, la pena irrogata prima
del sopraggiungere della piu favorevole disciplina, determinatasi per
effetto della sentenza costituzionale del 2014, non € necessariamente
illegale laddove dalla motivazione complessivamente considerata sia
possibile ritenere che dalla cassazione del provvedimento non deri-
verebbe alcun effetto utile per I'imputato ricorrente.

Rebus sic stantibus, 1a questione viene rimessa alle Sezioni unite,
che si soffermano innanzitutto su una questione ritenuta pregiudiziale.
Sotto il profilo del trattamento sanzionatorio, vi € un punto in cui

% In tal senso, v. Cass., 30 aprile 2014, Frattolino, in Foro it., Rep. 2014, voce
Stupefacenti, n. 98; Cass., 25 marzo 2014, Mauti, ibid., n. 208; Cass., 6 marzo
2014, Rubino, ibid.,n. 211; Cass., 27 marzo 1992, Cardarilli, id., 1992, 11, 409,
in cui si rileva che, una volta ritenuta la continuazione tra piti reati, il trattamento
sanzionatorio originariamente previsto per i reati satellite non esplica pit
efficacia, in quanto, una volta individuata la sanzione piu grave, essi
contribuiscono a comporre una sostanziale unita sanzionatoria, disciplinata
diversamente in base a regole esplicitamente dettate dal legislatore.

8 v. Cass., 27 maggio 2014, Di Benedetto, in Foro it., Rep. 2014, voce
Stupefacenti, n. 181; Cass., 2 aprile 2014, Festante, ibidem, n. 206; 25 marzo
2014, Guernelli, ibid., n. 207; 12 marzo 2014, Rispoli, ibid., n. 210; 28 febbraio,
Pagano, ibidem, n. 212; sempre in senso conforme, ma nell’ambito della
giurisprudenza piu risalente, v. 28 febbraio 1989, La Pietra, id., Rep. 1990,
voce Reato continuato, n. 29; 1 giugno 1988, Amatista, id., Rep. 1989, n. 49;
23 febbraio 1988, Vattermoli, ibid., n. 44.

8 Cfr. Cass., 21 ottobre 2014, Cammarata, in Foro it.., Rep. 2014, voce
Stupefacenti, n. 200; con riferimento ad una fattispecie in cui la Corte ha
confermato la sentenza impugnata, escludendo effetti favorevoli
dall’applicazione dell’art. 73 d.P.R. n. 309 del 1990, nella sua originaria
versione, poiché I'imputato era stato condannato per detenzione e cessione sia
di “droghe leggere” che di “droghe pesanti”, di talché tale applicazione avrebbe
determinato la configurabilita di un ulteriore reato satellite, in ragione della
natura diversificata degli stupefacenti, con ulteriore aumento della pena gia
inflitta v. 11 luglio 2014, ibidem, n. 202; 11 aprile 2014, Tosoni, ibid., n. 205.

I’assetto della 1. n. 49 del 2006 ¢ quello della 1. n. 162 del 1990 coin-
cidono, posto che il minimo della reclusione previsto nella prima,
corrisponde, per le “droghe leggere”, al massimo di quello prevista
dalla seconda, e che la sanzione pecuniaria prevista dalla seconda
puo, in parte, essere ricompresa in quella prevista dalla prima. Dopo
la sentenza costituzionale del 2014, nella giurisprudenza di legittimita
si & posto il problema della compatibilita - sotto il profilo della legalita
della pena - delle sanzioni inflitte dal giudice del merito prima del-
I’intervento della Consulta, con riferimento ad ipotesi di reati aventi
ad oggetto “droghe leggere”. Tuttavia, in concreto, il problema ri-
guardava soltanto le sentenze che avevano inflitto trattamenti sanzio-
natori che, alla luce della reviviscente legge del 1990, sembravano
formalmente rispettosi del limite legale, per quanto la pena fosse stata
determinata sotto la (apparente) vigenza della 1. n. 49 del 2006%. Per
una corrente decisamente minoritaria, la reviviscenza dell’originario
art. 73, pur comportando la reintroduzione - per le “droghe leggere” -
di un trattamento sanzionatorio piu favorevole, non determina di per
sé Iillegalita sopravvenuta della pena inflitta, poiché occorre guardare
alla giustificazione motivazionale che, in concreto, il giudice di merito
ha fornito con riferimento alla quantificazione della pena. Invero, era
possibile che, in presenza di una motivazione esaustiva, non fosse
ipotizzabile I’irrogazione di una sanzione inferiore a quella di fatto
applicata®’. Di contro, I’orientamento prevalente sosteneva che, in se-
guito alla dichiarazione di incostituzionalita, dovendo applicarsi la
versione originaria dell’art. 73 d.P.R. n. 309 del 1990, si ¢ ripristinato,
ovviamente per le sole “droghe leggere”, un trattamento sanzionatorio
pit mite®. La giurisprudenza di legittimita ¢ costante nel riconoscere
che, in tema di determinazione della pena, il giudice debba motivare
il corretto esercizio del suo potere discrezionale in misura proporzionale
a quanto intenda discostarsi dal minimo edittale, indicando specifica-
mente, tra i criteri oggettivi e soggettivi enunciati dall’art. 133 c.p.,
quelli ritenuti rilevanti ai fini di un tale giudizio. Con la conseguenza
che, quanto piu egli si avvicina al massimo edittale, tanto piu stringente
deve essere il suo obbligo di motivazione circa 1’esercizio del potere
discrezionale conferitogli dalla legge®.

Orbene, secondo le Sezioni unite, ¢ proprio quest ultimo 1’approccio
corretto, in quanto 1'unico indicatore oggettivo della gravita di un
reato ¢ il trattamento sanzionatorio previsto a livello normativo, dal
momento che il legislatore modula la pena edittale a seconda del di-
svalore che ritiene di attribuire alle fattispecie criminose. N¢ potrebbe
essere diversamente, in quanto il giudice non puo sostituirsi al legi-

% Ci0 in quanto, ovviamente, era pacifico che i trattamenti sanzionatori relativi
a “droghe leggere” eventualmente eccedenti i limiti del testo unico nella sua
originaria versione dovessero considerarsi illegali alla luce della sentenza n.
32 del 2014.

% In tal senso, v. Cass., 25 settembre 2014, Bronzino, in Foro it., Rep. 2014,
voce Stupefacenti, n. 175, che tuttavia non ¢ molto significativa poiché riguarda
un caso di detenzione “mista” (droga leggera e droga pesante), con la conse-
guenza che gia la sola detenzione della cocaina avrebbe reso poco significativa
la reviviscenza della normativa anteriore al 2005, influente solo in tema di “dro-
ghe leggere”; puo ritenersi piu significativa, invece - in quanto pertinente a sola
droga leggera e, quindi, pienamente esponenziale di tale orientamento giuri-
sprudenziale - Cass. 12 giugno 2014, Tirocchi,., ibid., n. 193, in cui la Corte,
pur consapevole che la pena-base applicata costituisse all’epoca dei fatti il mi-
nimo della pena di cui all’art. 73 d.P.R. n. 309 del 1990 - ed oggi, dopo la di-
chiarazione di incostituzionalita e la conseguente reviviscenza per le “droghe
leggere” dell’art. 73, quarto comma, d.P.R. n. 309 del 1990 nel testo originario,
rappresenti invece il massimo - ha ritenuto che i giudici di merito, investiti
della giustificazione motivazionale in ordine alla determinazione della pena,
avessero fatto una valutazione di adeguatezza della stessa in ragione dell’entita
dello stupefacente sequestrato, condannando I’imputato, concesse le attenuanti
generiche ed applicata la riduzione per il rito abbreviato, alla pena di anni due,
mesi otto di reclusione, ed euro 12.000 di multa.

8 cft. Cass., 14 maggio 2014, Napoli, in Foro it., Rep. 2014, voce Stupefacenti,
n. 183; Cass., 20 marzo 2014, Antonuccio, ibid., n. 101; Cass., 8 aprile 2014,
Pantaloni, ibid., n. 185; Cass., 26 marzo 2014, Lampugnano, ibid., n. 186;
Cass., 5 marzo 2014, Costanzo, ibid., n. 189

% v, Cass., 25 marzo 2014, Di Maggio, in Foro it., Rep. 2014, voce
Stupefacenti, n. 187.
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slatore, cui solo spetta decidere se una condotta contraria alla legge
debba essere punita (e quindi qualificata) piti gravemente di un’altra®.
Sulla valutazione - in astratto - compiuta dal legislatore si innesta poi
quella compiuta - in concreto - dal giudice di merito, che ha conosciuto
sia il fatto reato che il suo autore, ed € quindi in grado di determinare,
nei margini del quadro sanzionatorio fornitogli dal legislatore, il trat-
tamento sanzionatorio da applicare. E poiché, in tema di sostanze stu-
pefacenti, con il ripristino della distinzione tra “droghe leggere” e
“droghe pesanti”, conseguente all’intervento della Consulta nel 2014,
tale quadro ¢ stato sensibilmente ridisegnato, diventa a fortiori neces-
saria una rideterminazione della pena in concreto (a suo tempo)
ritenuta congrua. Invero, una volta mutato il parametro di riferimento,
il giudice del merito deve inderogabilmente esercitare nuovamente il
potere discrezionale conferitogli dagli artt. 132 e 133 c.p.

Dopo tali considerazioni preliminari, le Sezioni unite si dedi-
cano alla specifica questione della determinazione del trattamento
sanzionatorio nel reato continuato, ricomprendente delitti aventi
ad oggetto tanto “droghe pesanti”, quanto “droghe leggere”.
Dopo un rapido excursus sulla evoluzione giurisprudenziale in
tema di reato continuato’', si afferma che ¢ la stessa visione
“multifocale” di tale istituto - ora unitaria, ora pluralistica - che
implica la necessita di individuazione delle singole pene per i
reati satellite, e si rivela essenziale ai fini della “misura” degli
aumenti da apportare alla pena base. La perdita dell’autonomia
sanzionatoria dei reati satellite nell’ambito del reato continuato
non determina I’irrilevanza della valutazione della gravita di tali
reati, in sé considerati, poiché il momento sanzionatorio segue
quello valutativo e, quindi, lo presuppone e se ne distingue. Pro-
prio I’art. 533, secondo comma, c.p.p., anzi, impone tale proce-
dura bifasica: il giudicante “stabilisce” la pena per ciascun reato
per poi “determinare” la pena da applicare per il reato unitaria-
mente considerato. L’istituto della continuazione risponde alla
ratio di mitigare il trattamento sanzionatorio in ragione della ri-
tenuta minore gravita della condotta e dell’elemento volitivo che
la sorregge, poiché ¢ come se I’agente avesse superato in un’unica
occasione le controspinte (precettive e sanzionatorie) che 1’ordi-
namento predispone a tutela di beni ritenuti meritevoli di prote-
zione da parte del diritto penale. Ma tale mitigazione non puo
avere come termine di paragone la pena astrattamente prevista
per i singoli reati. Una volta “stabilita”, ai sensi dell’art. 533, se-
condo comma, c.p.p., la pena per ciascun reato satellite, il giudice,
considerata ’unitarieta del disegno criminoso, procedera ai sin-
goli incrementi sanzionatori; ogni reato satellite contribuira alla
determinazione della pena finale in base al concreto valore pon-
derale che il giudicante intendera attribuirgli in concreto, pur
non potendo trascurare 1’indicazione che il legislatore gli ha for-
nito in astratto con I’apposizione dei termini edittali®.

. Cass., Sez. unite, 26 novembre 1997, Varnelli, in Foro it., 1999, 11, 404.
°l'v. Cass., Sez. unite, 26 novembre 1997, Varnelli, in Foro it., 1999, II,
404, n. Russo.

%2 Nel senso dell’autonomia dei singoli reati satellite, ma nella giurisprudenza
pitrisalente, v. anche Cass., 26 febbraio 1997, Mammoliti, in Riv. it. dir: e proc.
pen., 1998, 682, n. AMBROSETTI, La determinazione della pena nel reato con-
tinuato: brevi note in merito ad una recente pronuncia delle Sezioni unite in
tema di misure cautelari e continuazione, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1998, 682,
che fa notare come un’attenzione alla tutela del favor rei si registra anche in
seno al procedimento cautelare, ove le Sezioni unite, superando i precedenti
contrasti delle sezioni semplici, hanno statuito che, ai fini del computo della
durata massima della custodia cautelare applicata a solo uno dei reati uniti dalla
continuazione, si deve guardare non alla pena complessivamente irrogata con
la condanna, bensi alla porzione di pena comminata per il reato in riferimento
al quale I'imputato ¢ sottoposto ad una misura custodiale. In dottrina, per il ri-
lievo secondo il quale, in tema di circostanze del reato, ciascun illecito conserva
la propria autonomia, sicché esse devono riferirsi al singolo reato cui accedono,
e non al reato continuato nel suo complesso, v. BRUNELLI, Dal reato continuato
alla continuazione di reati: ultima tappa e brevi riflessioni sull istituto, in Cass.
pen., 2009, 2743. Piu in generale, v. CONz, Sulla determinazione della pena

4. 1l déja vii della questione di costituzionalita dell’art. 75-bis
del d.P.R. n. 309 del 1990.

Con ’ordinanza 17 giugno 2015, n. 38561, la VI sezione penale
della Cassazione ha dichiarato «rilevante e non manifestamente in-
fondata la questione di costituzionalita dell’art. 75-bis del d.PR. n.
309 del 1990, inserito dall’art. 4-quater del d.1. 30 dicembre 2005, n.
272, convertito con modificazioni dalla 1. 21 febbraio 2006, n. 49, in
riferimento all’art. 77, secondo comma, Cost.”». Pertanto, ¢ stata ri-
messa al vaglio della Corte Costituzionale una tra le piul controverse
modifiche del T.U. stup. introdotte dalla legge Fini-Giovanardi®, che
ha previsto un inedito e variegato sistema di misure restrittive della li-
berta personale e della liberta di movimento nei confronti di diverse
categorie di tossicodipendenti ed assuntori di sostanze stupefacenti
che, «in relazione alle modalita od alle circostanze dell’ uso» di queste
ultime, possano rappresentare un «pericolo per la sicurezza pubblica»®.
In particolare, tali misure sarebbero applicabili nei confronti di colui
che sia stato gia condannato, anche non definitivamente, per reati
contro la persona, contro il patrimonio o per quelli previsti dalle di-
sposizioni del d.PR. n. 309/1990 o dalle norme sulla circolazione
stradale, oppure sanzionato per violazione delle norme del d.P.R. n.
309/1990 o destinatario di misura di prevenzione o di sicurezza, qua-
lora, in relazione alle modalita od alle circostanze dell’uso, dalla sua
condotta di cui all’art. 75, co. 1, del d.P.R. n. 309/1990 possa derivare
pericolo per la sicurezza pubblica. I dubbi di incostituzionalita espressi
dalla sesta sezione penale ricalcano sostanzialmente quelli gia espressi
per gli artt. 4-bis e 4-vicies ter del d.I. n. 272 del 2005, e valorizzano
due distinti profili. In via principale, i giudici, ripercorrendo la recente
giurisprudenza costituzionale circa i limiti alla emendabilita di un de-
creto legge®, evidenziano I’estraneita dell’art. 75-bis rispetto alle fi-
nalita e alla ratio del contenuto originario del d.1. n. 272 del 2005%". In

nel reato continuato. Rilievi critici alla teoria della individuazione della vio-
lazione piLi grave “in astratto”, in Cass. pen., 2014, 4676; CRIVELLIN, Reato
continuato e computo delle circostanze: riflessi sulla commisurazione della
pena, in Dir: pen. e proc., 2009, 1256 ss.; BARTOLL, La determinazione della
pena del reato continuato, in Studium Juris, 2002, 650.

% Per un ampio commento all’ordinanza di rimessione, v. ROMANO L., L art.
75-bis del d.PR. n. 309 del 1990 al vaglio della Corte costituzionale: ovvero
della neve e della droga insieme, in www.penalecontemporaneo.it, 30 ottobre
2015, la quale fa notare come era chiaro che la legge n. 49 del 2014, resasi
necessaria dopo la sentenza costituzionale n. 32 del 2014, non avrebbe sanato
eventuali vizi di incostituzionalita inficianti le disposizioni non interessate dalla
pronuncia del 2014.

% In senso critico nei confronti di tale disposizione, v. RUGA Riva, La
nuova legge sulla droga: una legge “stupefacente” in nome della
sicurezza pubblica, cit., il quale, all’indomani dell’approvazione della
legge Fini-Giovanardi, rileva un profilo di sospetta illegittimita
costituzionale nell’art. 75-bis, nella parte in cui, per 1’appunto, prevede
che il Questore adotti provvedimenti incidenti sulla liberta personale, per
la durata massima di due anni, da convalidarsi entro 96 ore da parte del
Giudice di pace, al di fuori dei casi eccezionali di necessita ed urgenza
richiesti dall’art. 13 Cost. L’autore osserva che se la ratio di tali misure
consiste nel prevenire pericoli genericamente arrecabili alla sicurezza
pubblica, ’estrema anticipazione della tutela e ’incidenza sulla liberta
personale impongono al legislatore di assistere I’intero procedimento di
adozione delle misure medesime con tutte le garanzie giurisdizionali, fin
dalle sue prime mosse.

% In questi termini, v. CARDILE, G/ illeciti amministrativi, in AA.VV., La
disciplina penale degli stupefacenti, INSOLERA - MANES (a cura di), Milano,
2012, 1T ed., 284.

% In particolare, v. Corte Cost., sentenza n. 32 del 2014, cit.; ord. n. 34 del
2013; Corte Cost.., sentenza n. 22 del 2012. Sul tema, in un’ottica prettamente
penalistica, cfr. la ricostruzione e le riflessioni di CUPELLI, Incostituzionalita
per vizio procedurale, reviviscenza della normativa abrogata e riserva di legge
in materia penale, in GC, n. 1/2014, 505 ss.; MANES - ROMANO, L illegittimita
costituzionale della legge c.d. “Fini-Giovanardi”, cit.

7 Quanto ai rapporti tra 1’art. 4 del d.1. n. 272/2005 e art. 4-quater inserito
con la 1. n. 49/2006, si sottolinea in primis ’eterogeneita contenutistica, resa
palese dalla circostanza che, mentre I’art. 4 concerneva lo specifico e
circoscritto tema dell’esecuzione di pene detentive nei confronti di
tossicodipendenti recidivi che avessero in corso programmi terapeutici di
recupero presso servizi pubblici o strutture autorizzate, I’art. 4-quater emendava
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via subordinata, si rileva il difetto del presupposto della necessita ed
urgenza, che deve ricorrere anche in relazione alle norme che siano
aggiunte ad un decreto legge in sede di sua conversione®®. Entrambi i
rilievi sono condivisibili, anche se minacciati dalla spada di Damocle
di un possibile superamento in nome della forza evocativa del tema
della sicurezza pubblica che - gia ascrivibile all’orizzonte di tutela
alla stregua della previgente disciplina®, cosi come affermato dalla
Consulta!® - avrebbe ricevuto dalla legge Fini-Giovanardi il ricono-
scimento di vero e proprio interesse tutelato'!.

Del resto, al di 1a dei profili di incostituzionalita connessi alla vio-
lazione delle regole “formali’ di produzione legislativa, altri potrebbero
essere (e in parte sono stati) rilevati proprio con riferimento a una ben
piu grave problematica di fondo: il crescente processo degenerativo
determinato dalla facile tendenza politica a utilizzare la c.d. “‘sicurezza”
- ovvero addirittura la c.d. “percezione della sicurezza” - come giusti-
ficazione della compressione dei diritti fondamentali. La “percezione
della sicurezza” ¢ via via divenuta uno dei temi fondamentali del-
I’elaborazione criminologica, sociologica e giuridica dei problemi
connessi alla sicurezza urbana'®: “in tutti i Paesi occidentali ¢’¢ una

il T.U. stup. introducendovi Iart. 75-bis e, con esso, un inedito, articolato e
dettagliato sistema di misure preventive di pubblica sicurezza applicabili a
“qualificati” assuntori di stupefacenti, eventualmente anche a prescindere
dall’esecuzione di pene detentive, dalla recidiva penale dei soggetti sottoposti
e finanche dall’esistenza di un programma terapeutico in corso nei loro
confronti. Secondo la Corte, sarebbe dato cogliere soprattutto un’eterogeneita
finalistica tra le due disposizioni, in considerazione del fatto che I’art. 4 d.1. n.
272/2005 perseguiva lo scopo di evitare che 1’allora recentissima legge ex-
Cirielli - che aveva inserito ’art. 94-bis nel d.P.R. n. 309/1990 - potesse
comportare una massiva e pregiudizievole (ri-)carcerizzazione di condannati
tossicodipendenti, in quanto soggetti naturaliter recidivanti, e I’art. 4-quater,
diametralmente opposto, di scongiurare i pericoli che tossicodipendenti o,
comunque, assuntori problematici potessero far sorgere per la sicurezza
pubblica. Di conseguenza, i giudici di legittimita confermano la totale estraneita
della disposizione censurata rispetto al testo originario del decreto legge,
affermando che, mentre ’art. 4 d.1. n. 272/2005 contiene norme di natura
processuale, attinenti alle modalita di esecuzione della pena, il cui fine era
quello di impedire I’interruzione dei programmi di recupero dalla
tossicodipendenza, le norme di cui all’art. 4-quater; introdotte dalla legge di
conversione, sono, per converso, norme a connotazione sostanziale, del tutto
svincolate da finalita di recupero del tossicodipendente ed espressamente
orientate a fini di prevenzione di un eventuale pericolo del tossicodipendente
ed espressamente orientate a fini di prevenzione di un eventuale pericolo per
la sicurezza pubblica.

% Nel provvedimento di rimessione, si da atto che, alla stregua della pertinente
giurisprudenza costituzionale, anche le disposizioni introdotte dalla legge di
conversione e non del tutto dissonanti rispetto al contenuto originario del
decreto legge, devono essere assistite, a pena di illegittimita, dai requisiti
appositamente richiesti. Nel caso di specie, invece, 1’art. 4-quater pone una
normativa a regime, del tutto slegata da contingenze particolari, inserita tuttavia
nella legge di conversione di un d.l., che non fa riferimento a situazioni gia
esistenti e bisognose di urgente intervento normativo, ma in via generale e
ordinamentale per tutti i casi futuri.

% In argomento, v. SGUBBI, I/ bene giuridico e la legge di riforma in materia
di stupefacenti, in AA.VV., La riforma della legislazione penale in materia di
stupefacenti, BRICOLA - INSOLERA (a cura di), 1991, 63 ss.

107 a sicurezza pubblica ¢ stata individuata come uno dei (molteplici) punti di
fuga della protezione penale offerta dalla legislazione antidroga in diverse
sentenze della Consulta: cft. Corte Cost., sentenza 18 giugno 1992, n. 308;
Corte Cost., sentenza 27 marzo 1992, n. 133, in Cass. pen., 1992, 2612 ss., con
nota MANZIONE, La legge sugli stupefacenti ancora all ‘esame della Consulta;
Corte Cost., sentenza 11 luglio 1991, n. 333, in Foro it., 1991, 1, 2630, con nota
FIANDACA, La nuova legge antidroga tra sospetti di incostituzionalita e
discrezionalita legislativa; tra gli altri commenti, v. anche PALAZZzO, Dogmatica
ed empiria nella questione di costituzionalita della legge antidroga, in Riv. it.
dir: e proc. pen., 1992, 308 ss.. Nel solco tracciato dalla Corte costituzionale,
si collocavano le pronunce della Corte di cassazione: cft., ex pluribus, Cass.,
sez. un., 24 giugno-21 settembre 1998, Kremi, in Foro it., 1998, 11, 758, con
note AMATO, Cessione di sostanza stupefacente priva di effetti droganti e reato
impossibile, e RICCARDI, Alla ricerca dell offensivita perduta: note a margine
di una discutibile sentenza delle Sezioni unite).

191 In tal senso, v. ROMANO L., L art. 75-bis del d.PR. n. 309 del 1990 al vaglio
della Corte costituzionale: ovvero della neve e della droga insieme, cit.

192 DONINI, Sicurezza e diritto penale, in Cass. pen. fasc. 10, 2008, 3558B.

domanda drogata di sicurezza'%,

A tal proposito, si ¢ indicato come esempio di pessimo uso della
categoria del bene giuridico protetto dalla legge proprio la riforma
del Testo unico sugli stupefacenti del 2006, che “si ¢ inventata™ il
bene giuridico della sicurezza pubblica quale oggetto di tutela della
(fattispecie di illecito amministrativo di) mera detenzione di stupefa-
centi per uso personale. In tal modo, “un bene giuridico di rilevanza
solo amministrativa, ma con effetti personali per le sanzioni irrogabili,
(viene) utilizzato in modo manifestamente evanescente per ragioni
che non attengono al fatto, ¢ (...) nasconde, rispetto a tale illecito, fi-
nalita di controllo sociale ben diverse e orientate ai tipi d’autore,
anziché alle condotte tipiche”'™. In questo modo, I’illusione della si-
curezza viene quindi posta al servizio di una politica sempre piu su-
perficialmente emergenziale.

5. Considerazioni conclusive: alla ricerca della formula che
mondi possa aprirti nella materia degli stupefacenti.

Lanalisi dello scenario successivo allo tsunami provocato dalla
sentenza costituzionale n. 32 del 2014 consente di trarre alcune con-
clusioni di carattere generale, sia per quanto riguarda i risultati gia
tendenzialmente raggiunti, sia nella auspicata prospettiva di una
riforma organica della materia degli stupefacenti.

Secondo un primo approccio, colpisce la pressoché radicale di-
vergenza fra la via che era stata intrapresa dal legislatore del 2006
e quella scelta dalla Corte costituzionale e - a seguire - dalle Sezioni
unite della Cassazione. La prima si inquadra nel clima contempo-
raneo di “post-secolarizzazione” e, specificamente, nella tendenza
alla compressione dello spazio riservato all’autonomia individuale
dalle teorie liberal, nel quadro di un orientamento politico generale
volto a sacrificare sempre piu spesso i diritti individuali a favore di
beni giuridici “di categoria” sempre piu indistinti e, percio, piegabili
a ogni uso repressivo. Tra questi - come gia rilevato - il “bene” giu-
ridico della sicurezza che, un tempo considerato circoscritto a
singoli settori delle leggi speciali o dell’ordine pubblico, nel clima
contemporaneo sembra rappresentare il centro omnicomprensivo
delle attenzioni penalistiche dei governi e dell’opinione pubblica.
Quasi ogni argomento puo essere visto dall’angolo visuale della
sicurezza, vale a dire della garanzia delle condizioni aftinché de-
terminati beni giuridici siano preservati da minacce e aggressioni,
prima ancora che da veri e propri eventi lesivi'®®. Eventualmente
anche a discapito di uno dei postulati essenziali di un moderno
diritto penale, ovvero la necessita di sanzionare penalmente soltanto
quei comportamenti che siano realmente offensivi o pericolosi ri-
spetto a un determinato bene giuridico!®.

1 FERRAJOLI L., Principia iuris, vol. 11, Teoria della democrazia, Laterza, 2007.
1% DoNINI, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela dei sentimenti. Note su
morale e sicurezza come beni giuridici, a margine della categoria dell "of-
fense di Joel Feinberg, in AA.VV., Laicita, valori e diritto penale. The
moral limits of the Criminal Law. In ricordo di Joel Feinberg, CADOPPI (a
cura di), Milano, 2010, 76.

105 Cosi testualmente DONINI, Sicurezza e diritto penale, in Cass. pen. 2008,
10, 3558.

1% Nell’ambito della dottrina penalistica italiana pit recente sul principio di
offensivita, v. FIANDACA, Sul bene giuridico. Un consuntivo critico, Palermo,
2014; DonNy, 11 principio di offensivita. Dalla penalistica italiana ai
programmi europei, in Diritto penale contemporaneo - Riv. trimestrale,
4/2013, 4 ss.; MANES, [ recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale
in materia di offensivita e ragionevolezza, in www.penalecontemporaneo.it,
10 ottobre 2011; DONINI, “Danno” e “offesa” nella tutela penale dei
sentimenti. Note su morale e sicurezza come beni giuridici, a margine della
categoria dell’”offense” di Joel Feinberg, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008,
1546 ss.; FIORE, Il contributo della giurisprudenza costituzionale
all’evoluzione del principio di offensivita, in Diritto penale e giurisprudenza
costituzionale, VASSALLI (a cura di), 2006, 91 ss.; MANES, I/ principio di
offensivita. Canone di politica criminale, criterio ermeneutico, parametro
di ragionevolezza, 2005, 129 ss., 209 ss.; NEPPI MODONA, 1/ lungo cammino
del principio di offensivita, in Studi in onore di M. Gallo. Scritti degli allievi,
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Ma v’¢ di pit. Cresce anche (e viene fatto crescere) un clima di
ansia e di timore, capace di giustificare talvolta il ricorso a un uso
esorbitante - /0 illusorio - della legge penale; considerata cinicamente
come “‘un mezzo a basso costo economico (...) per tranquillizzare la
paura prima ancora che per neutralizzare sicuramente rischi, pericoli
ed eventi lesivi. 4 qualcosa pure servira. Tanto, che cosa costa?”'’.

11 “bene” sicurezza subisce un processo di enfatizzazione mediatica
e politica, e cosi avviene che, in ambiti anche discutibili, il legislatore
italiano negli ultimi anni scelga la strada dei c.d. “pacchetti sicurezza”,
destinati pit a esorcizzare le paure dell’opinione pubblica che ad af-
frontare in termini efficaci i problemi della sicurezza.

Come gia rilevato, pur non affrontando il suindicato quadro
sostanziale, la Corte costituzionale ha rimosso talune specifiche
anomalie dal sistema.

Ma ancor piu interessante appare la linea di tendenza che emerge
dall’intervento delle Sezioni unite della Cassazione sulle gia esaminate
principali questioni applicative determinate dalla decisione della Con-
sulta (v. supra paragrafi 3.1, 3.2, 3.3, 3.4).

Invero, utilizzando al massimo lo spazio consentito dall’art. 673
c.p.p., la Corte di cassazione ha aperto una ulteriore fase di erosione
del dogma dell’intangibilita della res iudicata, non gia soltanto nella
prospettiva della ragionevole tutela della coerenza e della credibilita
dell’ordinamento'®, ma anche estendendo i poteri cognitivi del giudice
dell’esecuzione fino a una valutazione finalistica, volta a verificare se
il diritto sopravvenuto abbia o meno neutralizzato 1’originario di-
svalore penale della condotta accertata, nel quadro di una superiore
funzione di garanzia dei diritti dell’individuo'®. In tal modo, come
naturale corollario, I’intangibilita del giudicato “cede” dinanzi ad
una sentenza irrevocabile che abbia applicato una norma di tipo
sanzionatorio poi dichiarata incostituzionale.

Questa linea, peraltro, costituisce una ulteriore evoluzione di
principi gia affermati in precedenza verso il “giudicato aperto™''°.
11 tradizionale principio dell’intangibilita della res iudicata viene
eroso - per 1’appunto - non soltanto per esigenze di coerenza del

Torino, 2004, 89 ss.; FIANDACA, Nessun reato senza offesa, in FIANDACA -
D1 CHIARA, Una introduzione al sistema penale per una lettura
costituzionalmente orientata, Jovene, Napoli, 2003, p. 203 ss.; VALENTI, La
“musa negletta”: quando la Costituzione non ispira piu il legislatore nelle
scelte di incriminazione, in Indice pen., 2003, 953 ss..

17 DONINI, Sicurezza e diritto penale, cit.

198V, GArTO, Dagli interventi correttivi sull ‘esecuzione della pena all 'adegua-
mento continuo del giudicato: verso un processo penale bifasico?, in Giust.
civ., 1996, secondo il quale «I’art. 673 codifica il principio, da sempre avvertito
nella varie branche del diritto, per cui € contrario a ragionevolezza che possa
permanere un effetto, ove giuridicamente annullata la sua premessay.

109 Per quanto concerne 1’evoluzione giurisprudenziale che ha
progressivamente accresciuto e valorizzato la dimensione della
giurisdizione esecutiva, v. Cass., Sezioni unite, Gatto, cit. Nel senso che
il giudice dell’esecuzione riveste un ruolo fondamentale nella stessa
individualizzazione della pena, con compiti e responsabilita di gran
lunga superiori a quelli originariamente prefigurati dal codice di rito, v.
RicCcARDI, Giudicato penale e “incostituzionalita” della pena. Limiti e
poteri della rideterminazione della pena in executivis in materia di
stupefacenti, cit. In senso parzialmente critico circa i poteri configurati
(o configurabili) in capo al giudice dell’esecuzione nel pervenire alla
rideterminazione di una pena integralmente illegale (e non soltanto di
una sua quota) della specie di quelle applicate ex art. 73 d.P.R. n. 309
del 1990, si pone BISSARO, La “storia infinita” della sentenza
costituzionale n. 32/2014. Ricadute della decisione e spunti di riflessione
sul giudicato penale e sul principio di legalita della pena, reperibile su
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-
content/uploads/2015/07/bissaro.pdf., il quale osserva come sia piuttosto
vaga la formula ermeneutica utilizzata dalla giurisprudenza di legittimita
secondo la quale, in tali ipotesi, le valutazioni del giudice
dell’esecuzione devono limitarsi a non “contraddire quelle del giudice
della cognizione™.

110 Sul tema, RANALDI, Un ulteriore passo avanti verso il «giudicato aperto»:
i dilatati poteri del giudice dell esecuzione in tema di sospensione condizionale
della pena conseguente ad abolitio criminis, in Giur: it., 2007, 727.

sistema, ma anche per ragioni di giustizia sostanziale, legate alla
tutela dei diritti fondamentali. Il giudicato deve avere dei margini
di flessibilita, e cid non postula necessariamente una sua decosti-
tuzionalizzazione'', ma ne comporta - pit semplicemente - un
cambio di ruolo: a fronte dell’esigenza politica della certezza giu-
ridica nel caso concreto, viene ritenuta prevalente (sia pure senza
negare formalmente la prima) ’esigenza democratica della piu
ampia tutela della personalita umana. Pertanto, qualora la pena,
durante I’esecuzione, diventi ingiustamente sfavorevole, sara le-
gittimo permetterne e promuoverne la modifica, in modo tale che
il reo ottenga il trattamento non solo piu giusto, ma anche mag-
giormente rieducativo'!2. Soltanto in tal modo, invero, il giudicato
penale svolge un ruolo che la Costituzione condivide e incentiva'.

Come ¢ stato a suo tempo rilevato in altro contesto, «prim’an-
cora che contra legem, sarebbe contro buon senso e ragionevolezza
che una pronuncia di un giudice penale comunque incidente sulla
situazione soggettiva di una persona debba rimanere tabu (...).
Questo profilo non pud essere sbrigativamente eluso, pena un
imperdonabile errore di sottovalutazione degli interessi in gioco
e della loro rilevanza a livello di principi fondamentali»''.

E possibile obiettare che - cosi facendo - si sgretola un bene
certamente rilevante nell’ambito di qualsiasi societa organizzata:
la certezza del diritto. Ma bisogna pur riconoscere che la tendenza
in questo senso ¢ inarrestabile, nell’ambito di una societa che
oggi non ¢ pit omogenea (con valori di riferimento comuni a
tutti) e diviene sempre piu multietnica e multiculturale. Come ¢
stato osservato'’s, “il vero problema, a tale riguardo, non ¢ piu
costituito, oggi, dal fatto che si introducano norme avvertite come
moralmente ingiuste dalla quasi totalita della popolazione, ma
dall’estrema diversificazione delle morali, dal pluralismo etico,
dal multiculturalismo. Poiché in una societa estremamente plura-
listica e disciplinata in modo laico non ¢ consentito che una
visione del mondo privata, anche se maggioritaria, diventi legge,
anche le etiche di chiese, partiti e gruppi sociali dominanti restano
morali non pubbliche”.

In questo tipo di societa ¢ evidente che la stessa concezione
tradizionale del diritto va incontro a profondi mutamenti; ed
emerge - ai fini dell’elaborazione di un’efficace politica di
prevenzione penale - la questione della “legittimazione” del
processo ¢ delle sentenze.

Nella societa multietnica e multiculturale questa legittimazione

' Cosi BioNam, 11 giudicato e le liberta fondamentali: le Sezioni unite
concludono la vicenda Scoppola - Ercolano, cit.

1211 principio della rieducazione del condannato, di cui all’art. 27, comma 3,
Cost., assurge a principale parametro di riferimento per ’autorita giudiziaria
procedente, oltre che - ed evidentemente - nella fase esecutiva della pena.
Tuttavia, tale rilievo non puo ridursi all’affermazione, di per s¢ comunque
degna di pregio, che il trattamento punitivo debba essere eseguito secondo
modalita idonee a consentirne la personalizzazione e con strumenti in grado di
prevenire la desocializzazione del condannato, dovendosi, invero, evidenziare
la necessita, al fine della riacquisizione da parte del reo della capacita di
assumere le norme penali a guida della propria condotta, che le norme di legge,
sulle quali si fonda I’"imposizione del comando punitivo, siano conformi alla
Costituzione per tutta la durata dell’esecuzione della pena: in questi termini, v.
FIANDACA, Art. 27 comma III, in Commentario della Costituzione, BRANCA-
P1zzorusso (a cura di), 1991, 263. Sul tema del principio della rieducazione
della pena, v., ex multis, DOLCINI, La “rieducazione” del condannato, fra mito
e realta, in Riv. it. dir: proc. pen., 1979, 472 ss.

13 1n tal senso, v. BIN, La fermezza del giudicato tra dogma, pragma e principi
costituzionali, cit. Per il rilievo secondo il quale i principi costituzionali rendono
soccombenti tutte quelle esigenze di certezza che mirano a rafforzare il potere
ed il prestigio dello Stato di fronte alla liberta personale ed ai diritti
fondamentali dell’individuo, che sono elevati al di sopra di qualsiasi altra
“ragion di Stato”, v. PAGLIARO, voce Legge penale nel tempo, in Enc. dir:, vol.
XXIII, 1973, 1065.

114 GarTo, Impugnazioni ed altri controlli: verso una decisione giusta, in Gaito,
Le impugnazioni penali, I, Torino, 1998, 19.

S DONINL, Danno e offesa, cit.
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non ¢ affatto scontata.

Come osserva Klaus Giinther!'®, nella societa globale € venuto
meno il modello, caro alla tradizionale cultura giuridica europea,
del soggetto generalizzato (universale) dell’azione (il cittadino
rousseauiano-kantiano); ed ¢ venuta meno anche 1’esistenza di
un paradigma conoscitivo predominante!"’.

In questa situazione, emerge quindi I’essenziale importanza di
un “discorso di giustificazione dell’applicazione della norma al
caso concreto™!'®; e ne consegue che, nei procedimenti decisionali,
“devono avere un eguale accesso tutti gli interessi che - sulla
base della loro interpretazione della situazione - siano in grado di
richiamarsi a motivi validi”, cio¢ a interpretazioni coerenti di
norme valide'. Questo ¢ dovuto all’esigenza di pervenire a una
“Interpretazione della situazione comunemente condivisa™'?’.

In questo tipo di societa, la mancanza di un paradigma
conoscitivo predominante si riflette anche sulla c.d. “cultura
giuridica interna”, definita da Lawrence Friedman come
“I’insieme dei valori, delle ideologie, dei principi propri di
avvocati, di giudici e di altri che lavorano all’interno del cerchio
magico del sistema giuridico”?!; quella cultura che appunto
dovrebbe guidare i giuristi nella comprensione del diritto, e in
particolare i giudici nell’attivita di reperimento e applicazione
delle norme nel caso concreto.

Si spiega cosi il fenomeno sempre piu diffuso nella giurisdizione
(e spesso superficialmente frainteso) delle continue oscillazioni
giurisprudenziali, basate su divergenti interpretazioni del diritto.

Mentre si sgretola il mito della certezza del diritto, emerge
nella sua fondamentale importanza la questione della sentenza
“adeguata”, basata sulla capacita delle parti di comprendere e
definire la situazione, ovvero i fatti origine della causa (la
fattispecie)'?.

De iure condendo, occorre poi sottolineare come la 1. n. 79 del
2014, approvata a seguito della sentenza costituzionale n. 32 del
2014, rappresenti 1’ennesimo provvedimento “tampone”, con il
quale si rifugge da un complessivo (e necessario) ripensamento
dell’intero sistema repressivo in materia di stupefacenti'®. Se la
vocazione emergenziale di tale legge spiega il carattere “mini-
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116 GUNTHER K., Der Sinn fiir Angemessenheit, Suhrkamp, Frankfurt 1988, ri-
preso in Universalistische Normbegriindung und Normanwendung in Recht
und Moral, in M. Herberger, et al., Generalisierung und Individualisierung im
Rechtsdenken, Steiner, Stuttgart 1992, 36-76 (citato da BELVISI).

"7 GUNTHER K., Universalistische Normbegriindung, cit., pp. 38 ¢ 63-68.

'8 GUNTHER K., Der Sinn fiir Angemessenheit, cit.

119 GUNTHER K., Universalistische Normbegriindung, cit., 65.

120 Ibidem, p. 63: v. anche pp. 38 e 57-58; ma prima ancora v. HABERMAS J.,
Theorie des kommunikativen Handelns, Suhrkamp, Frankfurt 1981, vol. 1, pp.
128 e 148-150.

12V FRIEDMAN L.M., 1l sistema giuridico nella prospettiva delle scienze sociali,
11 Mulino, Bologna, 1978 (edizione originale The Legal System. A Social
Science Perspective, Russel Sage Foundation, New York 1975), 326.

122 GONTHER K., Universalistische Normbegriindung, cit., pp. 36, 49-50 ¢
53-58.

123 Per la proposta di alcune linee direttrici in tal senso, v. GABOARDI, La
disciplina penale in materia di stupefacenti al cimento della
ragionevolezza, in AA.VV., Stupefacenti e diritto penale, Torino, 2015, 83
ss., il quale sottolinea come i problemi di irragionevolezza della disciplina
- anche quando apparentemente dettati dal difettoso coordinamento tra
sovrapposte normative o dalla sciatteria tecnica del legislatore - affondano
in realta buona parte delle loro radici in un approccio paternalistico alla
tutela della salute e, al contempo, nella scarsa attenzione alle diverse
qualita tossicologiche delle droghe lecite e illecite. E come il
“panproibizionismo” penalmente assistito cui si ispira il nostro
ordinamento presenti gravi profili di contrasto con il principio di
eguaglianza, ma anche con quelli di sussidiarieta, di frammentarieta, di
proporzionalita e di offensivita. Nel suo lavoro, 1’autore afferma che le
condotte di traffico o cessione di sostanze immediatamente pericolose per
la vita - ad esempio, dosi potenzialmente letali di eroina, cocaina
o superalcolici - potrebbero rimanere assistite dalla sanzione penale,

malista” dell’intervento, non si puo non constatare, tuttavia, come,
anche nell’anno successivo, le aspettative di una coraggiosa ed
efficace pars costruens da parte del legislatore siano state ancora
una volta disattese. Le numerose questioni sorte gia all’indomani
dell’entrata in vigore della legge, infatti, dimostrano come una
definitiva stabilizzazione della disciplina appaia ancora un mi-
raggio, e lasciano presagire una nuova stagione di “interventismo”
del legislatore, sempre a discapito del principio della certezza del
diritto'?*. Forse I’atteggiamento piu corretto sarebbe quello di ab-
bandonare 1’ostinazione a riparare un micro-sistema normativo
che ormai non funziona piu, rassegnarsi alla “perdita” e ricomin-
ciare ex novo o quasi, salvando soltanto cio che merita di essere
salvato. In tal senso, sarebbe quindi auspicabile uno sforzo mag-
giore da parte del legislatore, che si traduca nell’elaborazione di
un nuovo testo unico che possa finalmente fare ordine e chiarezza
in un settore del diritto troppo travagliato e foriero di numerosi
contrasti sia in dottrina che in giurisprudenza. Piu che deferire
alle Sezioni unite il compito di risolvere le varie e complesse
problematiche conseguenti alla dichiarazione di incostituzionalita
della legge Fini-Giovanardi e agli avvicendamenti normativi che
ne sono derivati, occorrerebbe prevedere un quadro di riferimento
stabile e preciso che i giudici possano utilizzare per la gestione
dei casi concreti.

In una prospettiva piu ampia, quindi, occorrerebbe sostituire ra-
zionali programmi di prevenzione all’attuale schizofrenia legislativa,
che ha tra le piu patologiche manifestazioni, assieme alle contrad-
dizioni e incoerenze politico-criminali, I’endemica instabilita della
legge: per il susseguirsi a getto continuo di regolamentazioni, inte-
grazioni, modificazioni, abrogazioni, sostituzioni, neoregolamen-
tazioni, senza tregua, né riposo'?. Uno stato di instabilita privo di
qualsiasi coerente punto di riferimento, caratterizzato da superficiali
politiche di criminalizzazione prive di efficacia concreta, presto
abbandonate e contraddette da altre norme tendenti a “svuotare le
carceri” per il sovraffollamento degli istituti di pena.

SILVIA LO FORTE

mediante la configurazione di illeciti di pericolo (concreto, nel caso di
comportamenti prossimi al consumo finale; astratto, nel caso di condotte
di produzione, fabbricazione e simili, data la loro rischiosita intrinseca
dovuta all’impossibilita di identificarne i singoli destinatari finali). Mentre
le condotte riguardanti stupefacenti pericolosi per la salute ma non
immediatamente per la vita (salvo forse il caso in cui possano prodursi
menomazioni permanenti dell’integrita fisica) dovrebbero essere
penalmente lecite, purché non siano rivolte a soggetti inconsapevoli della
natura della sostanza, minorenni o comunque incapaci di prestare un
valido consenso. Infine, egli sostiene che i comportamenti aventi ad
oggetto droghe a pericolosita solo remota o seriale dovrebbero essere a
loro volta depenalizzati, salvo il loro indirizzarsi a soggetti “deboli” o
inconsapevoli; ma in quest’ultimo caso, le sanzioni meriterebbero
comunque una drastica attenuazione. In ogni caso, secondo l’autore,
occorrerebbe differenziare il trattamento sanzionatorio a seconda
della tipologia e della gravita della condotta.

124 In questi termini, v. TOSCANO, L 'irrequieta vicenda della disciplina in
materia di stupefacenti, cit. Nel senso che, a causa del clima sociale
generale di oggi, molto sensibile alle esigenze di tutela in senso repressivo,
vi ¢ maggiore possibilita di successo per riforme di tipo “aritmetico”
rispetto a riforme di sistema, posto che le prime, oltre ad essere veicolare
dall’emergenza carceraria, risultano di portata apparentemente piu
circoscritta e, per cosi dire, meno “vistose” di quanto lo siano le seconde,
v. PALAZZ0, Nel dedalo delle riforme recenti e prossime venture, in Riv.
it. dir. e proc. pen., 2014, 1693 ss.

123 Cosi, testualmente, MANTOVANI F., Criminalita sommergente e cecita poli-
tico-criminale, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1999, 1201 ss.
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