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in comune il fatto di contenere un epilogo di “condanna”, indipendente-
mente dal modello procedimentale in virtu del quale ad esso si ¢ pervenuti
e della forma che ha assunto la decisione. La richiesta, cosi, puo avere ad
oggetto sia le «sentenze di condanna» in senso stretto (cio¢ quelle emesse
all’esito del dibattimento, ex art. 533 c.p.p.), sia le sentenze derivanti dal
rito speciale del patteggiamento, che I'art. 445, comma 1 bis, c.p.p. equipa-
ra «a una pronuncia di condanna», sia, infine, le condanne pronunciate,
non sotto forma di sentenza, ma di «decreto penale» (art. 460 c.p.p.).

Le sentenze di condanna emesse con il giudizio abbreviato non sono
menzionate espressamente nell’art. 629 c.p.p., ma non v’¢ dubbio alcuno
che debbano esservi ricomprese, posto che su di esse, quanto a natura giu-
ridica ed effetti, non incide in alcun modo il carattere speciale del proce-
dimento dal quale originano. Del resto, qualora cosi non fosse, la disposi-
zione citata si esporrebbe a insuperabili censure di incostituzionalita, giac-
ché renderebbe ammissibile la revisione per una condanna basata su un
accertamento sommario (nel patteggiamento il giudice dispone I'appli-
cazione della pena in conseguenza di un giudizio di tipo negativo, cioé
quando accerta che non vi sono i presupposti per emettere una sentenza di
proscioglimento a norma dell’art. 129 c.p.p.), e non anche per una con-
danna che ¢ emessa si al di fuori del dibattimento, ma pur sempre come
risultato di una plena cognitio (il giudice dell’abbreviato, in virtti del rinvio
operato dall’art. 442, comma 1, c.p.p. agli «artt. 529 e seguenti» c.p.p., pud
condannare solo a condizione che abbia accertato la colpevolezza
dell’'imputato al di 1a di ogni ragionevole dubbio).

Alle pronunce menzionate expressis verbis nell’art. 629 c.p.p. o, comun-
que, da questo chiaramente enucleabili, il formante giurisprudenziale ha
aggiunto una nuova ipotesi applicativa, consistente nella sentenza che il
giudice di appello pud emettere ai sensi dell’art. 578 c.p.p., vale a dire
quando, prosciogliendo I'imputato per I'estinzione del reato dovuta a pre-
scrizione o amnistia, e decidendo sull'impugnazione ai soli effetti delle di-
sposizioni e dei capi concernenti gli interessi civili, abbia confermato la
condanna al risarcimento dei danni nei confronti della parte civile (Corte
di cassazione, sezioni unite, 7 febbraio 2019, n. 6141). Invero, in adesione
a un orientamento del tutto minoritario, le Sezioni Unite hanno valorizzato
la genericita del testo normativo e la sua conseguente capacita espansiva,
sottolineando come, da un canto, I'espressione «sentenze di condanna»
utilizzata nell’art. 629 c.p.p. non contenga una ulteriore specificazione rife-
rita all’oggetto e, dall’altro, l'art. 632 c.p.p., nell'individuare i soggetti legit-
timati a proporre la richiesta di revisione, evochi (altrettanto genericamen-
te) lo status giuridico di «condannato». Da qui I'ammissibilita della revi-
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sione richiesta da colui che, pur prosciolto agli effetti penali, sia stato
«condannato» (¢ questa, la terminologia adoperata dagli artt. 538 e 539
c.p.p. in relazione alla decisione che accoglie I’azione civile esercitata nel
processo penale) soltanto alle restituzioni e al risarcimento del danno. Ad
identica conclusione deve approdarsi — come, del resto, si legge nella parte
motiva della citata pronuncia — per la sentenza con la quale il giudice
dell'impugnazione (Corte di appello o Cassazione), nel dichiarare il reato
estinto, in quanto prescritto o amnistiato, opera, in esecuzione di quanto
prescrittogli dall’art. 578 bis c.p.p. (inserito nel codice dal d.Igs. n. 21 del
2018), un accertamento incidentale di responsabilita dell’imputato al solo
effetto di disporre la «confisca prevista dall’art. 240 bzs c.p., comma 1, o da
altre disposizioni di legge».

In prospettiva de iure condendo, deve evidenziarsi che i giudici di legit-
timita, statuendo nei termini suddetti, non si sono limitati a “manipolare”
il lemma «condannato», bensi hanno messo in correlazione I'ambiguita di
tale dato testuale con la necessita di dare piena attuazione alla ratio del-
listituto. Essi, in sintesi, nel dirimere la questione controversa, hanno at-
tribuito un «rilievo fondamentale» alla «funzione» di giustizia della revi-
sione e alla collegata esigenza di valorizzare, ai fini della sua applicazione,
le decisioni che, anche quando non dichiarano formalmente la responsabi-
lita penale, hanno una «valenza sostanziale di affermazione di responsabili-
ta», la quale, se ingiusta, ¢ «certamente suscettibile di arrecare pregiudizio
all’interessato (...) con riguardo alla sfera dei diritti della personalitax». Or-
bene, dopo questa “svolta” ermeneutica ¢ lecito dubitare, sul piano costi-
tuzionale, della impossibilita di esperire la revisione nei confronti di tutte
quelle sentenze che dichiarano 'estinzione del reato, per amnistia o pre-
scrizione, senza contestualmente condannare I'imputato agli effetti civili o
che, pur prosciogliendolo, ne accertano implicitamente la responsabilita
(come le decisioni di perdono giudiziale, irrilevanza del fatto, difetto di
imputabilita ed esito positivo della prova). Invero, anche queste sentenze,
sebbene in misura diversa, possono determinare effetti negativi per
I'imputato prosciolto, e non solo di natura morale: si pensi all’applicazione
di una misura di sicurezza di cui puo essere destinatario il soggetto non
imputabile ritenuto socialmente pericoloso (artt. 222, comma 1, c.p. e 530,
comma 4, c.p.p.) oppure al divieto di reiterazione della messa alla prova o
del perdono giudiziale che opera nei confronti del soggetto che abbia gia
usufruito una volta di tali benefici (artt. 168 bis, comma 4, e 169, comma 4,
c.p.) o, ancora, all’efficacia di giudicato, «quanto all’accertamento della
sussistenza del fatto, della sua illiceita penale e all’affermazione che
I'imputato lo ha commesso», riconosciuta dall’art. 651 bzs, comma 1, c.p.p.
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alla «sentenza penale irrevocabile di proscioglimento pronunciata per par-
ticolare tenuita del fatto in seguito a dibattimento».

Stante il vigente dato codicistico, un’ulteriore estensione della revisione
a queste ipotesi per via di mera interpretazione appare impedita da un
elemento testuale difficilmente rimovibile, se non, appunto, con una “am-
putazione” per mano legislativa. Ci riferiamo allo szatus di «condannato»
richiesto dall’art. 629 c.p.p. (e indirettamente richiamato da tutte le altre
disposizioni che disciplinano listituto), il quale, per quanto possa essere
dilatato semanticamente, non puo certo essere riferito all' imputato contro
il quale il giudice non abbia pronunciato alcuna statuizione di condanna,
né agli effetti penali né a quelli civili. La disomogeneita di trattamento ve-
nutasi a creare tra sentenze penali di pari pregiudizio potra, quindi, essere
eliminata soltanto da un intervento organico del legislatore, che riformi
listituto della revisione subordinandone I'esperibilita al fine di revocare,
non piu soltanto una sentenza di condanna, ma qualsiasi decisione penale
definitiva il cui contenuto accertativo si contrapponga alla presunzione di
non colpevolezza dell'imputato e risulti, percio, lesivo, anche solo in po-
tenza, di suoi interessi giuridicamente rilevanti.

Tornando al novero dei provvedimenti attualmente inclusi nell’art. 629
c.p.p., ¢ necessario dire della possibilita che ad essi la revisione non si ap-
plichi sempre allo stesso modo. Invero, trattando dei singoli presupposti
applicativi dell'impugnazione straordinaria in esame, si vedra come il loro
contenuto assume significati diversi in base alla specifica fisionomia del
provvedimento oggetto della richiesta. In concreto, il problema si pone per
il decreto penale di condanna e per la sentenza di patteggiamento, in ra-
gione della loro limitata attitudine cognitiva (v. §§ 7 e 9). Quest’ultimo li-
mite &, non a caso, lo stesso fattore che il massimo consesso della Cassazio-
ne, prima che il legislatore prendesse sul tema un’esplicita posizione, aveva
utilizzato per giustificare I'inammissibilita della revisione relativamente alla
sentenza di applicazione della pena su richiesta a norma dell’art. 444 c.p.p.
In siffatta pronuncia, difatti, gli ermellini osservavano «che sarebbe impos-
sibile riprendere un giudizio ordinario quando il processo si & svolto e
concluso senza una plena cognitio e che sarebbe improponibile un “conflit-
to” tra prove ed elementi che per definizione normativa tali non sono, po-
sto che 'applicazione della pena ¢ disposta, ai sensi dell’art. 444, comma 2,
c.p.p., “sulla base degli atti”» (Corte di cassazione, sezioni unite, 8 luglio
1998, n. 6). Al dichiarato scopo di contrastare una tale interpretazione, la l.
n. 134 del 2003 ha interpolato il testo dell’art. 629 c.p.p. inserendovi le
«sentenze emesse ai sensi dell’art. 444, comma 2». Cosi facendo, il legisla-
tore ha impedito che la soluzione della questione potesse dipendere dalla
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querelle ermeneutica relativa all’inserimento di tali sentenze nel genus
«sentenze di condanna» (cio che, per le Sezioni Unite, avrebbe dovuto e-
scludersi, essendo I'equiparazione di cui all’art. 445, comma 1 bis, c.p.p.
circoscritta al «solo punto relativo all’applicazione della pena») e si ¢ mos-
so in continuita con quell’orientamento che nell’esclusione del patteggia-
mento dall’ambito operativo della revisione ravvisava una palese violazione
del principio di eguaglianza. Si vedra (v. § 9), comunque, come, nella pra-
tica, Pobiettivo perseguito dal legislatore risulta parzialmente vanificato
dalla marcata tendenza giurisprudenziale ad ammettere la revisione delle
sentenze di patteggiamento in ipotesi molto ristrette, nonostante 1’art. 630
c.p.p. non espliciti, in materia, alcuna divergenza applicativa.

La revisione ¢ ammessa anche avverso la «decisione definitiva sulla con-
fisca di prevenzione» applicata in base agli artt. 18 ss. del d.Igs. n. 159 del
2011. Lo si desume dall’art. 28, comma 1, dello stesso decreto legislativo,
che, nel prevedere I'istanza di «revocazione» di tale decisione, rinvia alle
«forme» di cui agli «articoli 630 e seguenti del codice di procedura penale,
in quanto compatibili». In precedenza, la giurisprudenza di legittimita
aveva escluso la possibilita di applicare I'istituto della revisione in via ana-
logica con riguardo ai provvedimenti dispositivi di misure di prevenzione,
in quanto I'interesse al riconoscimento dell’originaria carenza delle condi-
zioni legittimanti ’adozione di siffatti provvedimenti poteva essere adegua-
tamente tutelato attraverso lo specifico istituto della revoca previsto dal
previgente art. 7, L. n. 1423 del 1956 (Corte di cassazione, sezioni unite, 30
marzo 1998, n. 18).

6. b) la finalita della richiesta

La richiesta di revisione ¢ ammissibile se funzionale all’ottenimento di
una sentenza di proscioglimento, mentre non lo & se finalizzata all’esclu-
sione di una circostanza aggravante che abbia negativamente influito sul
trattamento sanzionatorio o alla condanna per un reato meno grave di
quello accertato nella sentenza divenuta irrevocabile. Sul punto, la littera
legis appare insuperabile, atteso che, in base all’art. 631 c.p.p., gli elementi
contenuti nella richiesta di revisione devono «essere tali da dimostrare, se
accertati, che il condannato deve essere prosciolto a norma degli articoli
529, 530 o 531». Eppure, in astratto, I'interesse pubblico alla riparazione
degli errori giudiziari non ¢ estraneo alla “pena ingiusta”, la quale, sebbe-
ne in termini quantitativamente diversi, ¢ pur sempre idonea a determinare
una indebita restrizione della liberta personale del condannato. Infatti, il
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meno ambizioso scopo di dimostrare che, al momento della condanna, era
gia intervenuta una causa estintiva del reato oppure difettava una condi-
zione di procedibilita. Si pensi, nel primo caso, all’emersione di una nuova
prova idonea a dimostrare una diversa epoca di consumazione del reato e
alle conseguenze che tale accertamento potrebbe avere sull’individuazione
del dies a quo del termine di prescrizione; in relazione al secondo caso, a
un zovum probatorio capace di incidere sulla definizione del momento in
cui la persona offesa ha avuto conoscenza del reato e a come cio potrebbe
rendere intempestiva la querela a suo tempo sporta.

7. (segue): le singole ipotesi: a) il conflitto di giudicati

I presupposti in presenza dei quali & possibile proporre richiesta di revi-
sione sono elencati nell’art. 630 c.p.p., che, cosi facendo, schematizza quat-
tro ipotesi applicative dell'impugnazione straordinaria. Il nucleo comune
di tali ipotesi, come si & gia evidenziato, & costituito dal carattere necessa-
riamente inedito che I'elemento posto a fondamento della richiesta deve
avere rispetto alla sentenza definitiva di condanna. Non sempre, invece, &
decisivo il profilo cronologico della novita, atteso che la sopravvenienza (al
giudicato) del presupposto & prevista soltanto per le ipotesi di cui alle let-
tere b) e c), e non anche per quelle di cui alle lettere a) e d).

La prima ipotesi di revisione riguarda il c.d. conflitto di giudicati, vale a
dire la situazione in cui «i fatti stabiliti a fondamento della sentenza o del
decreto penale di condanna non possono conciliarsi con quelli stabiliti in
un’altra sentenza penale irrevocabile del giudice ordinario o di un giudice
speciale». La previsione riferisce I'inconciliabilita ai «fatti», cosi che, in ba-
se a un orientamento consolidato, la revisione ¢ ammissibile soltanto
quando la contraddittorieta tra i due provvedimenti s’incentra sull’accerta-
mento del fatto, e non sulla valutazione dello stesso. Detto in altro modo,
quel che occorre ¢ che una sentenza affermi la sussistenza, dal punto di vi-
sta probatorio, dello stesso fatto storico che un’altra sentenza nega. Non
rileva, invece, che 'oggetto del contrasto attenga all’elemento oggettivo del
reato, piuttosto che a quello soggettivo, essendo sufficiente che si tratti di
una componente strutturale della fattispecie penale.

Cosi, in via esemplificativa, puo dirsi che la richiesta di revisione di cui
si discute non ¢ ammissibile quando adduce una diversa qualificazione giu-
ridica delle medesime condotte (o di condotte del tutto analoghe tenute
nello stesso contesto operativo) da parte di due sentenze, mentre lo & se ri-
ferita alla prova del dolo del reato, quando la prova di quest’ultimo sia
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fondata su elementi di fatto la cui sussistenza, ritenuta nella sentenza di
condanna, sia stata poi esclusa da una successiva pronuncia.

L’ammissibilita della revisione dipende anche dal grado di stabilita del
provvedimento giurisdizionale nel quale ¢ contenuta I'affermazione che si
ritiene incompatibile con la statuizione di condanna, prescrivendo Iart.
630, lett. a), c.p.p. che il termine di paragone sia costituito da «altra sen-
tenza penale irrevocabile del giudice ordinario o di un giudice speciale».
Sono, quindi, esclusi dall’ambito di operativita di tale previsione tutti quei
provvedimenti che, per loro natura, non sono suscettibili di passare in giu-
dicato, come il decreto o 1'ordinanza di archiviazione e la sentenza di non
luogo a procedere, potendo, il primo, “cedere” dinanzi alla riapertura delle
indagini autorizzata dal giudice per le indagini preliminari ai sensi dell’art.
414 c.p.p. e, la seconda, essere revocata, dallo stesso giudice, ex art. 434
c.p.p.

L’inconciliabilita puo sussistere tra un giudicato di condanna e uno as-
solutorio, ma ¢ stato evidenziato come non possa escludersi che il contra-
sto intervenga tra due giudicati di condanna, considerato che la norma, nel
descrivere la sentenza di confronto, utilizza I'espressione «sentenza penale
irrevocabile» senza alcuna ulteriore accezione. L’ipotesi, a dire il vero, di
difficile realizzabilita pratica, deve essere distinta da quella, di competenza
del giudice dell’esecuzione, disciplinata dall’art. 669, comma 1, c.p.p. e re-
lativa alla coesistenza di pit sentenze di condanna irrevocabili «pronuncia-
te contro la stessa persona per il medesimo fatto». Verificatosi tale presup-
posto, il giudice «ordina I’esecuzione della sentenza con cui si pronuncio la
condanna meno grave», a differenza di quel che accade nella revisione, il
cui esito positivo determina la revoca della condanna incompatibile e la
sua sostituzione con una declaratoria di proscioglimento (art. 637, comma
2, c.p.p.). Delineato il confine tra le due fattispecie normative, residuano,
quali ipotesi riconducibili all’art. 630, lett. a), c.p.p., soltanto quelle ove,
difettando uno dei requisiti prescritti dall’art. 669 c.p.p., non & invocabile
il ne bis in idem e, purtuttavia, tra le due sentenze ¢ ravvisabile una vera e
propria contraddittorieta fattuale. Si pensi, a titolo di esempio, al caso in
cui, condannato un soggetto per associazione a delinquere, il procedimen-
to penale svoltosi separatamente nei confronti degli altri coimputati si con-
cluda con una condanna che, nel ricostruire probatoriamente la struttura
associativa, escluda categoricamente che della stessa abbia fatto parte an-
che il primo soggetto.

Al di la della specifica situazione ora prospettata, la formulazione
“aperta” dell’art. 630, lett. a), c.p.p. sembra fungere da “valvola di sfogo”,
giacché, evitando che le situazioni di contrasto tra giudicati siano definite
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in un numero chiuso, conferisce al sistema quella flessibilita necessaria per
rimediare, di volta in volta, alle criticita piu varie e non sempre predeter-
minabili.

Leggendo unitamente gli artt. 629 e 630, lett. a), c.p.p., € facile osserva-
re come non vi sia un perfetto parallelismo tra le decisioni soggette a revi-
sione e le decisioni idonee a instaurare il confronto ai fini della valutazione
dell’inconciliabilita dei giudicati, posto che il «decreto penale di condan-
na» ¢ inserito tra le prime, ma non anche tra le seconde. Il che si spiega,
altrettanto agevolmente, per la mancanza in tale provvedimento di un ac-
certamento pieno del fatto, che possa, quale indiscutibile punto fermo in
tema di responsabilita, condurre a rivedere altra sentenza di opposto con-
tenuto. A tal riguardo, si & formato un orientamento che assimila al decreto
penale di condanna la sentenza di patteggiamento, in ragione del fatto che,
in relazione a entrambi i provvedimenti, il giudice ha, come esclusivo pa-
rametro di valutazione, la non sussistenza «sulla base degli atti» delle con-
dizioni legittimanti il proscioglimento di cui all’art. 129 c.p.p., non essendo
tenuto ad affrontare il “pieno merito” della responsabilita penale secondo i
canoni di valutazione imposti al giudice del dibattimento (o del giudizio
abbreviato) dall’art. 530 c.p.p. Secondo siffatto orientamento, dunque, la
sentenza di “patteggiamento” non rientra nel genus «altra sentenza penale
irrevocabile» idoneo ad integrare I'ipotesi di revisione di cui all’art. 630,
lett. a), c.p.p. e la sua inclusione, a seguito della 1. n. 134 del 2003, nel-
I'elenco dell’art. 629 c.p.p. andrebbe riferita agli altri casi di revisione.

8. b) la revoca della sentenza pregiudiziale

La seconda ipotesi di revisione, prevista dall’art. 630, lett. b), c.p.p.,
concerne una diversa situazione di incompatibilita tra pit giudicati. In
questo caso, il conflitto interviene tra una sentenza penale di condanna e
una sentenza del giudice civile o amministrativo. Inoltre, ’accertamento
della contraddittorieta tra giudicati non ¢, a differenza della fattispecie di-
sciplinata alla lettera ) della stessa disposizione codicistica, liberamente
valutabile dal giudice, bensi circoscritta alle situazioni in cui la sentenza di
condanna abbia deliberatamente ed esplicitamente instaurato un rapporto
di pregiudizialita con un autonomo procedimento giurisdizionale, civile o
amministrativo, avente ad oggetto una questione incidente sull’accerta-
mento della regiudicanda penale. Invero, la revisione di cui si argomenta
puo essere richiesta «se la sentenza o il decreto penale di condanna hanno
ritenuto la sussistenza del reato a carico del condannato in conseguenza di
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una sentenza del giudice civile 0 amministrativo, successivamente revocata,
che abbia deciso una delle questioni pregiudiziali previste dall’articolo 3
ovvero una delle questioni previste dall’articolo 479».

Non si fa, quindi, riferimento a qualsiasi possibile interferenza tra I'esito
del procedimento penale e quello di altri giudizi non penali, ma soltanto a
quelle situazioni formalmente inquadrabili negli istituti previsti dalle citate
norme del codice di rito. Volgendo, allora, lo sguardo a tali istituti, & ne-
cessario distinguere le corrispondenti discipline: I'art. 3 c.p.p. individua
due materie — stato di famiglia e cittadinanza — in relazione alle quali il
giudice, quando ritiene che la questione pregiudiziale, rispetto all’accerta-
mento penale, & «seria», pud disporre la sospensione del processo «fino al
passaggio in giudicato della sentenza che definisce la questione»; l'art. 479
c.p.p. conferisce al giudice penale la medesima facolta sospensiva riguardo
a qualsiasi «controversia civile o amministrativa», purché «di particolare
complessita», dalla cui risoluzione dipende la decisione sull’esistenza del
reato. Ma, ’elemento principale che non rende sovrapponibili le due di-
scipline concerne le ricadute della sentenza “esterna” sul giudizio penale,
giacché, nel primo caso, essendo la pregiudizialita stabilita ex lege, I'art. 3,
comma 4, c.p.p. prevede che la sentenza irrevocabile del giudice civile «ha
efficacia di giudicato nel procedimento penale»; mentre, nel secondo caso,
laddove la pregiudizialita origina da una valutazione probabilistica del
giudice, nulla di tutto ciod & previsto, cosi che il giudice conserva il potere
di autonoma e incidentale cognizione della questione civile 0 amministrati-
va (art. 2 c.p.p.).

Orbene, quel che puo accadere ¢ che il giudice penale, una volta cessata
la sospensione del processo penale, decida, perché formalmente vincolato
dalla legge (art. 3, comma 4, c.p.p.) o perché lo ritiene discrezionalmente
(art. 2 c.p.p.), di attenersi al contenuto della sentenza divenuta irrevocabile
dinanzi al giudice civile 0 amministrativo e, conseguentemente, di far di-
pendere da tale sentenza I'esito del giudizio penale. Verificatosi siffatto
presupposto, il diritto alla revisione penale ex art. 630, lett. b), c.p.p. su-
bentra qualora la decisione civile 0 amministrativa, dopo essere divenuta
irrevocabile e avere esercitato la sua “forza pregiudicante” sulla sentenza
penale, sia stata, nei rispettivi procedimenti, «revocata». Termine quest’ul-
timo da ricondurre allo strumento di impugnazione straordinario regola-
mentato dal codice di procedura civile, all’art. 395, sotto il nome di «revo-
cazione», e recepito, per il processo amministrativo, dall’art. 106 del d.lgs.
n. 104 del 2010.

Il rapporto tra I'esito della «revocazione» extrapenale e quello della re-
visione penale di seguito instaurata & correlato al differente potere origina-
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rio che, come detto, il giudice penale puo esercitare al cospetto della que-
stione pregiudiziale. Cosi, se la revocazione ha ad oggetto una sentenza in
tema di stato di famiglia o di cittadinanza, il giudice della revisione non
puod che prenderne atto e farne discendere la revoca della sentenza di con-
danna che si trovi in stretto rapporto causale con la relativa questione; se,
invece, la revocazione si riferisce alla sentenza definitoria di una delle que-
stioni di cui all’art. 479 c.p.p., i margini di valutazione del giudice penale,
in sede di impugnazione straordinaria, sono molto pitt ampi, dovendosi ve-
rificare, in primo luogo, il nesso di dipendenza logica effettivamente inter-
corso, in concreto, tra il giudicato di condanna e il giudicato civile 0 am-
ministrativo e, in secondo luogo, se il nuovo contenuto assunto da que-
st’ultimo sia in grado di alterare, in modo decisivo, tale nesso (tenendo, pe-
raltro, presente che, nel fare cio, il giudice non & vincolato a recepire acri-
ticamente I’accertamento extrapenale, posto che questo fa stato nel giudi-
zio penale solo nel caso previsto dall’art. 3, comma 4, c.p.p.).

A margine di quanto detto, occorre considerare la situazione in cui la
pregiudizialita tra la regiudicanda penale e una delle questioni previste da-
gli artt. 3 e 479 c.p.p. sia rimasta a livello potenziale, a causa del fatto che
la sospensione del processo penale non sia stata disposta (es., per il manca-
to verificarsi della condizione di cui all’art. 3, comma 1, c.p.p.: I'essere
’azione civile «gia in corso»), o, pur essendo stata disposta, sia stata poi
revocata per non essersi il giudizio “esterno” concluso nel termine di un
anno (art. 479, comma 3, c.p.p.). In questi casi, il giudice penale dovra ac-
certare incidentalmente i fatti extrapenali da cui dipende la sussistenza del
reato, ragion per cui non puo escludersi che, divenuta irrevocabile la con-
danna, tale accertamento risulti poi contraddetto dal sopravvenuto esito
del giudizio civile 0 amministrativo. Il conflitto venutosi cosi a determinare
non potra, perd, essere posto a fondamento di una richiesta di revisione
riferita al presupposto di cui all’art. 630, lett. b), c.p.p., non potendosi ad-
durre che il provvedimento di cui si chiede la revisione abbia «ritenuto la
sussistenza del reato a carico del condannato 77z conseguenza di una senten-
za del giudice civile o amministrativo, successivamente revocata». Semmai,
la fattispecie potra essere inquadrata nella diversa ipotesi applicativa di cui
alla successiva lett. c), laddove negli accertamenti sottostanti alle sopravve-
nute sentenze del giudice civile 0 amministrativo siano rinvenibili, nel ri-
spetto dei criteri che ci accingiamo ad esporre nel successivo paragrafo,
«NUOVE Prove».
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9. ¢) la prova nuova

Tra i presupposti in presenza dei quali puo essere richiesta la revisione
della condanna assume particolare rilievo quello di cui all’art. 630, lett. ¢),
c.p.p., sia per I'ampiezza del suo spazio applicativo sia per la stretta coe-
renza che esso ha con la ratzo dell'impugnazione straordinaria. Trattasi del-
I'ipotesi in cui «dopo la condanna sono sopravvenute o si scoprono nuove
prove che, sole o unite a quelle gia valutate, dimostrano che il condannato
deve essere prosciolto» (per una delle cause a cui rinvia il gia esaminato —
v. § 6 —art. 631 c.p.p.). Qui, diversamente da quanto si & visto per le altre
ipotesi (e da quanto si vedra per quella ex art. 630, lett. d), c.p.p.), l'in-
giustizia che 'impugnazione straordinaria si prefigge di rimuovere non de-
riva dall’esistenza di statuizioni contraddittorie contenute in piu sentenze
passate in giudicato, bensi ¢ “interna” allo stesso procedimento dal quale
proviene la condanna da revocare. Invero, tramite la revisione in oggetto,
diviene possibile riesaminare il giudizio di colpevolezza formulato, in via
definitiva, nei confronti del condannato, allo scopo di saggiarne la “resi-
stenza” dinanzi a prove non valutate nella precedente fase cognitiva, in
quanto sopravvenute ad essa (si pensi a un soggetto in possesso di infor-
mazioni pertinenti al reato che mai sia stato esaminato come testimone) o,
pur preesistenti, scoperte tardivamente (es., un documento formato ante-
cedentemente all’instaurazione del processo e reso, pero, conoscibile dal
suo detentore soltanto dopo l'irrevocabilita della sentenza).

Tuttavia, 'attributo di “novita” che la prova deve avere, affinché la ri-
chiesta di revisione sia ammissibile, non ¢ da intendersi in senso solo fe-
nomenico, ma anche “valutativo”. Difatti, dopo un iniziale atteggiamento
ermeneutico passivamente ancorato al dato letterale, in virtt del quale si
riteneva inammissibile la richiesta «fondata su elementi gia esistenti negli
atti processuali che, per mancata deduzione o per omesso uso dei poteri di
ufficio da parte del giudice, non fossero stati da lui conosciuti o valutati»
(Corte di cassazione, sezioni unite, 11 maggio 1993, n. 6019), nella giuri-
sprudenza delle Sezioni Unite ¢ prevalsa, fino a consolidarsi definitivamen-
te, un’interpretazione logico-evolutiva. All'interno di questa diversa lettu-
ra, «nuove prove» sono anche quelle che, pur se entrate a far parte del ma-
teriale acquisito nel precedente giudizio di cognizione, non sono comun-
que state oggetto di valutazione, neanche implicita, da parte del giudice e
cio «indipendentemente dalla circostanza che ’'omessa conoscenza da par-
te di quest’ultimo sia imputabile a comportamento processuale negligente
o addirittura doloso del condannato, rilevante solo ai fini del diritto alla
riparazione dell’errore giudiziario» (Corte di cassazione, sezioni unite, 9
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gennaio 2002, n. 624). L’assunto collima con la ratzo dell’istituto, il cui
punto di forza (e, al tempo stesso, limite) ¢ quello di far prevalere il pro-
scioglimento su una precedente condanna irrevocabile rivelatasi ingiusta,
non gia sulla base di un mero riesame critico delle identiche risultanze
probatorie, bensi all’esito di un giudizio fondato, in tutto o in parte, su
prove diverse da quelle precedentemente esaminate.

Osta, quindi, alla revisione il fatto che dalla lettura della motivazione
della sentenza di condanna emerga apertamente (o possa comunque de-
sumersi sul piano logico) che il giudice ha gia tenuto in considerazione la
prova di cui si deduce la “novita”. Il che, a ben vedere, accade sia quando
il giudice della cognizione ha valutato il rZsultato del mezzo di prova effet-
tivamente assunto sia quando, non ammettendo la prova o revocandola
(art. 495, commi 1 e 4, c.p.p.), ne ha valutato soltanto il risultato potenzia-
le. Rientra, invece, nella prova nuova quella che non ¢ stata acquisita a cau-
sa della successiva rinuncia della parte che ne aveva fatto richiesta, posto
che, in questi casi, la mancata acquisizione della prova non ¢ conseguenza
di una valutazione giudiziale sulla sua irrilevanza o superfluita.

Si colloca certamente al di fuori dell’interpretazione estensiva qui de-
scritta la richiesta di revisione basata su una diversa valutazione di prove
gia conosciute ed esaminate nel giudizio, anche quando si deduca che la
condanna ¢ fondata su un incontrovertibile errore di fatto emergente da
quelle stesse prove. In caso contrario, verrebbe violata la regola enunciata
dall’art. 637, comma 3, c.p.p., che mira a impedire che possano essere ri-
messi in discussione sine die gli apprezzamenti del materiale probatorio
utilizzato a giustificazione delle pronunce di condanna e, soprattutto, risul-
terebbe «svuotato il concetto stesso di giudicato» (Corte costituzionale, 10
aprile 2014, n. 90).

Puo accadere, pero, che il confine tra la richiesta di acquisizione di una
prova nuova e quella di rivalutazione di una prova gia acquisita sia incerto.
E quel che si verifica quando la revisione si prefigge una diversa valutazio-
ne tecnico-scientifica di elementi gia acquisiti al giudizio. La soluzione del-
la questione non puo prescindere dalla specificita che connota la prova
scientifica e che puo desumersi dall’art. 220, comma 1, c.p.p. Tale disposi-
zione, nel descrivere il presupposto applicativo della perizia, ovverosia del-
lo strumento che pit di ogni altro rientra nel suddetto genus probatorio, lo
ricollega alla necessita di «svolgere indagini o acquisire dati o valutazioni
che richiedono competenze tecniche, scientifiche o artistiche». Pertanto, a
differenza di quanto accade normalmente per la prova dichiarativa (dove la
distinzione tra fatto e valutazione segna il limite oltre il quale la domanda
al testimone non ¢ ammessa: v. artt. 194, comma 3, e 499, comma 1,
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c.p.p.), per la prova scientifica ¢ fisiologico che il risultato da introdurre
nel giudizio, sotto forma di perizia o di consulenza, possa consistere tanto
nell’acquisizione di un dato strettamente cognitivo-fattuale, quanto nel-
I’elaborazione di un dato tecnico-valutativo. Da qui la ragionevolezza della
tesi che afferma I'ammissibilita della revisione anche quando la “prova
nuova” sia identificata nella possibilita di impiego di nuove metodologie
tecnico-scientifiche su elementi materiali gia oggetto di accertamento nel
precedente giudizio.

Occorre, pero, fissare i limiti di tale ammissibilita. Nu/la guaestio allor-
quando le nuove metodologie siano idonee a condurre alla conoscenza di
veri e propri fatti nuovi, non essendovi, in questo caso, ragione alcuna per
differenziare il trattamento della prova scientifica da qualsiasi altra prova
avente la medesima potenzialita cognitiva. Ma I"ammissibilita deve esten-
dersi anche alle nuove metodologie che, pur applicate agli stessi elementi
gia oggetto di acquisizione e valutazione nel corso della cognizione ordina-
ria, sono funzionali al conseguimento di risultati non raggiungibili con le
metodiche in precedenza disponibili (si pensi, a titolo esemplificativo, alle
scoperte scientifiche che hanno ampliato le possibilita di estrarre il profilo
genetico di un individuo da reperti biologici alquanto ridotti). Condizione
imprescindibile comune a entrambe le situazioni sopra ipotizzate &, ovvia-
mente, che le nuove applicazioni, oltre a essere accreditate e rese piena-
mente attendibili dal livello del sapere acquisito dalla comunita scientifica,
siano idonee a “falsificare” i risultati su cui si & basata la condanna, risol-
vendosi, altrimenti, nella proposta di una lettura alternativa dei medesimi
dati di fatto.

La “prova nuova” puo avere ad oggetto qualsiasi aspetto in grado di de-
terminare uno degli esiti di proscioglimento di cui all’art. 631 c.p.p., quin-
di, sia un elemento inerente al merito del reato (sussistenza del fatto tipico,
nesso di causalita, colpevolezza, ecc.), sia un dato che, se emerso o valutato
nel giudizio, avrebbe inciso in modo decisivo sulla procedibilita. Cio che,
nella seconda direzione, puo verificarsi quando la remissione di querela,
seppure intervenuta in pendenza del giudizio ed acquisita al fascicolo pro-
cessuale, non sia stata valutata ai fini della decisione. Non puo, invece, as-
similarsi al concetto di “prova nuova” la sopravvenuta procedibilita a que-
rela di un reato per il quale la condanna sia divenuta irrevocabile prima
dell’intervenuta modifica normativa (si pensi al mutato regime di procedi-
bilita del reato di appropriazione indebita ad opera del d.lgs. n. 36 del
2018).

Problematica ¢ I'ipotesi in cui la prova nuova consista nella ritrattazio-
ne del testimone d’accusa. Qualora, nella condotta del testimone, siano



1| Le impugnazioni straordinarie 937

rinvenibili gli estremi di un reato (falsa testimonianza, calunnia, ecc.), la
situazione appare annoverabile tra quelle disciplinate dall’art. 630, lett. d),
c.p.p., che ammette la revisione quando «& dimostrato che la condanna
venne pronunciata in conseguenza di falsita in atti o in giudizio o di un al-
tro fatto previsto dalla legge come reato». 1l rilievo non & meramente clas-
sificatorio, giacché I'applicazione del diverso riferimento normativo fa si
che il presupposto della revisione prenda forma soltanto dopo che la re-
sponsabilita penale del dichiarante sia stata accertata, in un autonomo pro-
cedimento, con sentenza irrevocabile. Il che, da un canto, escludendo che
la veridicita della ritrattazione possa essere valutata anticipatamente in se-
de di revisione, previene il rischio che I'ordinamento giunga a esiti diso-
mogenei sullo stesso fatto, ma, dall’altro, penalizza gravemente le aspira-
zioni di liberta del condannato, il quale, nell’attesa che sopravvenga il giu-
dicato per il reato contestato al testimone, potrebbe espiare ingiustamente
I'intera pena residua o una parte di essa. Per tale ragione, vi & chi censura
questo assetto dell’istituto e ne auspica una riformulazione che, in armonia
con il suo fondamento assiologico, sacrifichi, ove necessario, la pretesa del-
I'ordinamento alla stabilita del giudicato e faccia sempre prevalere 1'aspi-
razione del condannato a non subire gli effetti di una condanna ingiusta.
L’obiettivo, comunque, non pare raggiungibile se non tramite un apposito
intervento legislativo, posto che, in riferimento alla sopravvenuta “ritratta-
zione”, prevale la specialita dell’attuale previsione della revisione dipen-
dente da “altro reato”.

In applicazione della disciplina vigente, il potere del giudice della revi-
sione di accertare incidentalmente la ritrattazione del testimone (o di altro
dichiarante) residua nelle sole situazioni in cui dalla falsa dichiarazione
non scaturisce un reato contestabile al suo autore oppure in cui, pur es-
sendo il reato configurabile, lo stesso ¢ ormai estinto (per intervenuta pre-
scrizione, amnistia o altro). In ogni caso, riguardo alla valutazione delle di-
chiarazioni favorevoli al condannato provenienti da un soggetto gia esami-
nato nel giudizio ordinario, ¢ radicato un orientamento molto rigoroso, che
ritiene necessaria ’acquisizione di specifici elementi di prova idonei ad av-
valorare, in termini di certezza, la falsita della precedente deposizione.

Un ulteriore, e pitt ampio, ridimensionamento dell’ambito di operativita
dell’ipotesi di revisione richiesta per la sopravvenienza o scoperta di nuove
prove concerne le sentenze di patteggiamento. In relazione a queste pro-
nunce, infatti, si pone I’esigenza che l'art. 630, lett. ¢), c.p.p. sia interpreta-
to in modo tale che la revisione non diventi un comodo espediente a di-
sposizione del condannato per rimettere in discussione il “negozio” con il
pubblico ministero da cui & derivata I’applicazione della pena e la conces-
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sione dei benefici ad essa connessi. In altri termini, quel che deve evitarsi &
che, in assenza di un adeguato coordinamento tra i due istituti, si finisca
per consentire al condannato di utilizzare la revisione per recuperare quel-
la “pienezza” di giudizio alla quale egli, proprio richiedendo il rito alterna-
tivo al dibattimento, ha rinunciato. Non ¢ lecito, tuttavia, andare oltre,
convalidando letture abrogative dell’art. 629 c.p.p., che, in difetto di alcu-
na esplicita limitazione sul punto, deve presumersi estenda 'ammissibilita
della revisione della sentenza di patteggiamento anche all’ipotesi fondata
sulla prova nuova. Il punto di equilibrio ¢ stato individuato nel ritenere
che, in ragione delle particolari caratteristiche del rito disciplinato dall’art.
444 c.p.p., la richiesta di revisione della suddetta tipologia di sentenza im-
plichi il riferimento alla regola di giudizio dell’assenza delle condizioni per
il proscioglimento ex art. 129 ¢.p.p., sicché essa deve trovare fondamento
in elementi tali da dimostrare che il soggetto cui & stata applicata la pena
deve essere prosciolto per la ricorrenza di una delle cause che danno luogo
all'immediata declaratoria di non punibilita. In sostanza, I'elemento distin-
tivo della fattispecie in esame non ¢ costituito dalla delimitazione del con-
cetto di “prova nuova” — che anche nel patteggiamento puo essere una
prova non acquisita, sebbene preesistente e nella disponibilita della parte,
cosi come una prova acquisita ma non valutata neanche implicitamente —
bensi dal criterio di valutazione di siffatta prova, che il giudice della revi-
sione deve intendere in stretta continuita logica con quello gia in uso al
giudice del rito speciale.

Dove, invece, il significato di “prova nuova” subisce un’effettiva restri-
zione ¢ nel procedimento per la revocazione ex tunc della confisca di pre-
venzione.

L’art. 28, comma 1 lett. a), d.Igs. n. 159 del 2011 ammette tale epilogo
«in caso di scoperta di prove nuove decisive, sopravvenute alla conclusione
del procedimento». Questa formulazione letterale, di per sé, non autoriz-
zerebbe letture divergenti rispetto all’art. 630, lett. c), c.p.p., anche in con-
siderazione del fatto che, prima dell’approvazione del d.lgs. n. 159 del
2011, le Sezioni Unite della Corte di cassazione, rendendo, per via inter-
pretativa, applicabile alle misure di prevenzione reali I'istituto della revoca
di cui all’art. 7, comma 2, 1. n. 1423 del 1956, in origine previsto per le sole
misure di prevenzione personali, avevano riconosciuto la necessita che la
nuova revoca avesse «un ambito applicativo conforme al solco dei limiti di
rivedibilita del giudicato di cui all’art. 630 c.p.p.» (Corte di cassazione, se-
zioni unite, 8 gennaio 2007, n. 57). Tuttavia, ['orientamento formatosi, in
epoca successiva, sul riferimento normativo ora specificamente dedicato
alla revocazione della confisca ha ritenuto che tale previsione non sia per-
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fettamente sovrapponibile, riguardo al concetto di prova nuova, all'ipotesi
codicistica, giacché, rispetto a quest’ultima, difetta la rilevanza della prova
deducibile, ma per qualsiasi motivo non dedotta, nell’ambito del procedi-
mento di prevenzione. La conclusione trae origine da un dato testuale (la
richiesta di revocazione della confisca, in base all’art. 28, comma 3, d.lgs.
n. 159 del 2011, deve essere proposta, a pena di inammissibilita, entro sei
mesi dalla data in cui si verifica il relativo presupposto, mentre la revisio-
ne della condanna penale non ¢ soggetta a limitazioni temporali) e — se-
condo il detto orientamento — risulterebbe compatibile con il principio di
eguaglianza in ragione della diversa rilevanza costituzionale degli interes-
si in gioco (tutela della liberta personale in un caso e tutela della proprie-
ta nell’altro). Detta interpretazione ¢ stata, da ultimo, fatta propria dalle Se-
zioni Unite, le quali, dopo aver ribadito I'impossibilita di trasporre nell’area
della prevenzione patrimoniale la nozione estensiva di novita della prova in
materia di revisione della condanna penale, hanno specificato che le prove
deducibili, ma non dedotte, possono «supportare una richiesta di revocazio-
ne solo quando l'interessato adduca I'impossibilita di provvedere altrimenti
per la riscontrata sussistenza di una “causa a lui non imputabile”, secondo la
previsione espressamente dettata nell’art. 28, comma 3, d.Igs. cit.» (Corte di
cassazione, sezioni unite, 17 novembre 2022, n. 43668).

10. d) la falsita in atti o altro reato

L’ultima ipotesi di revisione ¢ riferita alla dimostrazione che la condan-
na «venne pronunciata in conseguenza di falsita in atti o in giudizio o di un
altro fatto previsto dalla legge come reato» (art. 630, lett. c), c.p.p.). Perché
operi il suddetto presupposto, &, quindi, necessario che sussista un vero e
proprio rapporto di causa ed effetto tra un comportamento integrante gli
estremi di un reato e l'esito di condanna del giudizio rispetto al quale si
chiede la riapertura. La disposizione indica le fattispecie penali aventi, in
astratto, una tale capacita eziologica, individuandole per categoria: 1) i rea-
ti di «falsita in atti», nel cui ambito rientrano i delitti di falso materiale o
ideologico in atti pubblici o privati, certificazioni, autorizzazioni, ecc., che,
a seconda dei casi, possono essere commessi dal pubblico ufficiale, dal
pubblico impiegato, dalle persone esercenti un servizio di pubblica neces-
sita e dal privato; 2) i reati di «falsita in giudizio», al cui novero apparten-
gono i reati contro 'amministrazione della giustizia disciplinati dagli artt.
367-374 c.p., quali la simulazione di reato, la calunnia, la falsa testimonian-
za, la frode processuale e altri. Le indicazioni, pero, sono da intendersi
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come esemplificative, giacché la stessa disposizione apre alla possibilita che
la condanna sia cagionata da qualsiasi «altro fatto previsto dalla legge co-
me reato», la cui efficacia causale, pertanto, potra essere valutata, caso per
caso, dal giudice. Inoltre, non ¢ necessario che il fatto sia attribuibile a un
soggetto diverso dal condannato, potendosi prefigurare anche I'ipotesi in
cui I'alterazione del giudizio sia derivata dall’avere il condannato incolpato
falsamente se stesso (autocalunnia ex art. 369 c.p.) o dall’avere il medesimo
concorso nella condotta falsa o fraudolenta posta in essere da altri (es.,
nell’artificiosa immutazione dello stato dei luoghi realizzata dal pubblico
ufficiale, punita dall’art. 375 c.p.). Ipotesi, queste, che ¢ ragionevole pre-
vedere possano verificarsi allorquando il soggetto intende evitare che la
condanna colpisca il vero responsabile, la cui integrita, evidentemente,
cerca di proteggere per ragioni affettive o economiche. In casi del genere,
inibire la revisione sol perché la causa dell’errore giudiziario ¢ attribuibile
allo stesso condannato, significherebbe rimettere I’esito del giudizio penale
alla disponibilita dei singoli.

La disposizione in esame esige che il rapporto eziologico tra le fattispecie
penali finora indicate e il falso esito del giudizio sia «dimostrato», non speci-
ficando, tuttavia, il profilo formale che una tale dimostrazione richiede ai fini
dell’ammissibilita della richiesta di revisione. Il silenzio normativo non im-
pedisce, pero, di ritenere che 'onere dimostrativo possa dirsi adempiuto sol-
tanto in presenza di una sentenza irrevocabile di condanna, difettando la
quale, in effetti, la revisione rischierebbe di pervenire a un esito successiva-
mente contraddetto dallo sviluppo procedimentale della pendenza avente ad
oggetto il reato-causa. Analoghe ragioni di logica, d’altro canto, esigono che
la mancanza del giudicato di condanna non possa essere ostativa alla revi-
sione tutte le volte in cui il reato-causa sia ormai estinto per prescrizione o
per altra causa. Casi in cui, come gia rilevato (v. § 9), 'accertamento del rea-
to e della sua incidenza sulla condanna non puo che essere effettuato inci-
dentalmente dal giudice della revisione. Ragionando diversamente, il rime-
dio straordinario sarebbe precluso al condannato vittima dell’errore giudi-
ziario in ragione di un impedimento a lui non imputabile.

11. (segue): la c.d. revisione europea

Alle ipotesi contemplate dall’art. 630 c.p.p. doveva aggiungersi la c.d.
“revisione europea”, introdotta per mano della Corte costituzionale (7
aprile 2011, n. 113) e definita cosi perché volta a consentire la riapertura
del processo penale conclusosi con sentenza di condanna irrevocabile tutte
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le volte in cui, in seguito al ricorso del condannato alla Corte europea dei
diritti dell’'uomo, il giudizio interno fosse stato ritenuto contrastante con i
principi convenzionali dell’equo processo. L’intervento della Corte costi-
tuzionale aveva, in tal modo, colmato un vuoto che perdurava da anni, da
quando, in particolare, si era affermato un orientamento che, muovendo
dal presupposto della vincolativita delle pronunce della Corte alsaziana
aveva elaborato il principio secondo cui, nei casi suddetti, al giudicato pe-
nale interno, nonostante la sua regolarita formale dal punto di vista del di-
ritto domestico, non potesse darsi esecuzione. Invero, la ineseguibilita del
giudicato risultato in conflitto con la Cedu, per un verso, alla luce di siffat-
ta interpretazione, interrompeva gli effetti della violazione (in seguito alla
sospensione dell’esecuzione della pena ordinata dal giudice dell’esecuzione
ex art. 670 c.p.p.), ma, per altro verso, determinava una vera e propria pa-
ralisi della vicenda giudiziaria. Da qui il citato intervento additivo ad opera
della Consulta, che ha dichiarato I'illegittimita dell’art. 630 c.p.p., per vio-
lazione dell’art. 117, comma 1, Cost., nella parte in cui non prevede un di-
verso caso di revisione della sentenza o del decreto penale di condanna al
fine di conseguire la riapertura del processo, quando cio sia necessario, ai
sensi dell’art. 46 § 1 Cedu, per conformarsi a una sentenza definitiva della
Corte europea dei diritti dell'uomo. Nel fare cio, la Corte era perfettamen-
te consapevole di ricorrere a una soluzione ormai divenuta necessaria (vista
la perdurante inerzia, sul punto, del legislatore e i continui moniti prove-
nienti dal Consiglio d’Europa), ma, al tempo stesso, densa di incognite er-
meneutiche, posto che la revisione ¢& istituto “costruito” per esigenze diver-
se rispetto a quelle postulate dall’esecuzione delle sentenze della Corte
edu. Basti pensare, a tal riguardo, che la revisione ex art. 630 c.p.p. mira a
incidere direttamente sull’eszzo del giudizio, tanto che la sua ammissibilita
¢ subordinata alla dimostrazione che la richiesta sia idonea — una volta ac-
certata la fondatezza dei relativi presupposti — a pervenire ad una sentenza
di proscioglimento (art. 631 c.p.p.); mentre, la “revisione europea”, fun-
gendo da strumento ripristinatorio dell’equita delle formze del processo, &
volto alla ripetizione del giudizio senza le violazioni accertate dalla Corte
edu, indipendentemente dall’esito (di riforma o di conferma della condan-
na) al quale tale attivita potra poi condurre.

In sostanza, la declaratoria di illegittimita costituzionale dell’art. 630
c.p.p. nasce come soluzione “tampone” nell’attesa di un piti mirato e orga-
nico intervento legislativo, non a caso sollecitato dalla stessa Corte costitu-
zionale.

11 sollecito ¢ stato recepito dal d.lgs. n. 150 del 2022, che, introducendo
nel codice di rito il nuovo art. 628 bis, ha previsto, per la prima volta, un
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istituto specificamente finalizzato alla «eliminazione degli effetti pregiudi-
zievoli delle decisioni adottate in violazione della Convenzione per la sal-
vaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali o dei Protocolli
addizionali». In conseguenza di cio, il condannato, il cui ricorso per
’accertamento di una violazione dei diritti riconosciuti dalla Cedu sia stato
accolto, non puo piu richiedere alla Corte di appello la revisione del pro-
cesso, bensi deve rivolgersi alla Corte di cassazione affinché questa decida,
a seconda della natura della violazione, se ordinare la revoca della sentenza
penale o del decreto penale di condanna pronunciati nei suoi confronti,
oppure disporre la riapertura del procedimento o, comunque, adottare i
provvedimenti necessari per eliminare gli effetti pregiudizievoli accertati
dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo. Per la disciplina di tale istituto si
rinvia alla sede ad essa appositamente dedicata (v. 7zzfra, Capitolo 3).

12. (segue): il procedimento: a) la competenza

Il giudice competente a provvedere sulla revisione ¢ sempre la Corte di
appello, indipendentemente da quale sia il giudice che ha emesso la sen-
tenza irrevocabile oggetto della richiesta. Non rileva, quindi, che la senten-
za della quale si chiede la revoca provenga da un giudice superiore, quale
la Corte di cassazione, né che il reato al quale si riferisce la condanna rien-
tri nella competenza della Corte di assise. Piti volte, in realta, si ¢ dubitato
della compatibilita di tale assetto normativo con il principio del giudice na-
turale precostituito per legge, adducendo che conferire alla Corte di appel-
lo il potere di deliberare le richieste di revisione relative a condanne pro-
nunciate dalle Corti di assise finisce per privare il corrispondente giudizio
fattuale di quella “valutazione della componente laica” che, al contrario, il
legislatore ha ritenuto, per determinati reati, necessaria. La Corte costitu-
zionale, pero, ha escluso che il criterio attributivo della competenza in ma-
teria di revisione vulneri, anche sotto il profilo dell'irragionevolezza,
I'invocato parametro costituzionale, ritenendo, da un lato, sufficiente che
la devoluzione alla Corte di appello sia stabilita dalla legge sulla base di cri-
teri generali fissati in anticipo e, dall’altro, non pertinente il riferimento
all’autonomia funzionale della Corte di assise una volta che la sfera di giu-
risdizione ad essa assegnata dall’ordinamento si sia definitivamente esauri-
ta nel corrispondente grado di giudizio (Corte costituzionale, 23 luglio
1991, n. 375; Corte costituzionale, 13 aprile 1995, n. 121).

Dal punto di vista territoriale, 'art. 633, comma 1, c.p.p. deroga al cri-
terio distrettuale, in virtt del quale, di norma, la Corte di appello compe-
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tente & quella del distretto al quale appartiene il giudice che ha emesso il
provvedimento impugnato. Al fine, invero, di prevenire il rischio che I'im-
parzialita del giudice possa essere compromessa dalla naturale resistenza di
qualsiasi decidente a mettere in dubbio le proprie conclusioni o dallo spiri-
to di solidarieta professionale che, anche solo inconsciamente, potrebbe
condizionare l'intervento di giudici chiamati a censurare 'operato di colle-
ghi appartenenti al medesimo ufficio giudiziario, la legge, non solo esclude
che a statuire sulla revisione possano essere gli stessi giudici che hanno
pronunciato o concorso a pronunciare la sentenza impugnata (art. 34,
comma 1, c.p.p.), ma prescrive, altresi, che la competenza sia attribuita alla
Corte di appello di un diverso distretto. Cio fa richiamando il criterio di
competenza territoriale stabilito dall’art. 11 c.p.p. per i procedimenti ri-
guardanti i magistrati, cosi che il diverso distretto dovra essere determinato
facendo riferimento agli “spostamenti” predeterminati dalla tabella allega-
ta all’art. 1 norme att. c.p.p.

Altra deroga da considerare ¢ quella inerente al luogo di presentazione
dell’atto di revisione, che, a differenza di quanto generalmente previsto per
le impugnazioni (art. 582, comma 2, c.p.p.), non ¢ da individuare «nella
cancelleria del giudice che ha emesso il provvedimento impugnato», bensi
nella cancelleria della Corte di appello competente, in base ai criteri sopra
indicati, a statuire sulla revisione. La rilevanza pratica di un tale trasferi-
mento (dal giudice a guo al giudice ad quem) della cancelleria deputata a
ricevere I'atto di impugnazione risulta oggi attenuata dalla deterritorializ-
zazione delle modalita di presentazione del medesimo atto, cosi come in-
trodotta dal combinato disposto dagli artt. 111 bzs, comma 1, 582, comma
1, e 591 c.p.p., secondo cui I'impugnazione deve essere depositata, a pena
di inammissibilita (fatta salva 'ipotesi dell’atto compiuto personalmente
dalla parte privata), esclusivamente con modalita telematiche.

In ogni caso, anche per la revisione deve ritenersi valido il principio del
favor impugnationis stabilito dall’art. 568, comma 5, c.p.p., tale per cui, ove
I'istanza sia presentata al giudice incompetente, questi deve trasmetterla al
giudice competente, individuato secondo i criteri di cui al combinato di-
sposto dagli artt. 633 e 11 c.p.p.

13. b) la legittimazione
La revisione risponde, contestualmente, a due interessi: da una parte,

quello “particolare” del condannato che intende rimuovere gli effetti di
una condanna ingiustamente subita e, dall’altra, quello “generale” dell’or-
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dinamento che deve rimediare a un errore giudiziario. Alla duplicita del-
I'interesse corrisponde, quindi, una duplice categoria di soggetti legittimati
a chiedere la revisione.

In ragione dell’interesse “particolare”, ¢ legittimato, anzitutto, il con-
dannato (o, nel caso in cui questi sia incapace, colui che sullo stesso eserci-
ta 'autorita tutoria), il quale pud chiedere la revisione personalmente o
tramite un procuratore speciale (art. 633, comma 1, c.p.p.). Non lo ¢, inve-
ce, il difensore del condannato che non sia munito di procura speciale, in
quanto l'art. 571, comma 3, c.p.p. prevede autonoma possibilita di impu-
gnazione solo per il difensore dell'imputato, e non anche del condannato.

11 condannato, pero, non ¢ il solo soggetto privato al quale I'ordinamento
riconosce il diritto di tutelare 'interesse alla rimozione del giudicato ingiu-
sto, giacché, a ben vedere, un tale epilogo giudiziario puo risultare lesivo an-
che della reputazione e dell’onore della famiglia del destinatario della statui-
zione di condanna. Da qui la legittimazione che I'art. 632, comma 1, c.p.p.
riconosce anche al «prossimo congiunto» del condannato. Il suddetto inte-
resse € ritenuto meritevole di tutela pur quando il condannato non sia pit in
vita, in considerazione sia della necessita di preservarne il “buon nome” sia
dell’esigenza di rimuovere gli eventuali pregiudizi materiali conseguenti alla
condanna (si pensi alla demzinutio patrinmonii connessa alla pretesa risarcito-
ria avanzata dalla parte civile). Invero, a tali scopi sono riconducibili le legit-
timazioni attive che, in caso di morte del condannato, I'art. 632, lett. a),
c.p.p. attribuisce, rispettivamente, al prossimo congiunto e all’erede. Ipotesi
da non confondere con quella in cui I'istanza provenga dal condannato, che,
pero, successivamente muore. Qualora si verifichi cio, dovendo sempre pre-
valere l'interesse generale all’eliminazione dell’errore giudiziario, anziché
estinguersi il processo, i diritti che in questo sarebbero spettati al condanna-
to saranno esercitati da un curatore nominato, a tale scopo, dal presidente
della Corte di appello (art. 638 c.p.p.).

Resta ferma, in tutti questi casi, I’applicabilita dell’art. 633, comma 1,
c.p.p., in virtu del quale anche i soggetti diversi dal condannato sono tenu-
ti a presentare la richiesta di revisione personalmente o tramite procurato-
re speciale.

Si ¢ detto che con l'interesse “particolare” concorre quello generale del-
I'ordinamento all’eliminazione dell’errore giudiziario e al conseguente ri-
pristino della funzione cognitiva del processo penale. Interesse la cui rea-
lizzazione ¢ demandata al «procuratore generale presso la corte di appello
nel cui distretto fu pronunciata la sentenza di condanna». Che gli interessi
sopra delineati coesistano ¢ confermato dalla natura autonoma e non sup-
pletiva della legittimazione del procuratore generale, alla cui richiesta, in-
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fatti, possono unirsi quelle degli altri aventi diritto. In altri termini, la so-
pravvenienza di una richiesta presentata dal condannato, dal prossimo
congiunto o dall’erede non fa venir meno I'iniziativa gia assunta dal procu-
ratore generale (lo stesso dicasi per I'ipotesi inversa) né, rispetto a que-
st’ultima, il condannato potrebbe vantare un diritto alla rinuncia.

14. ¢) la delibazione di ammissibilita

La richiesta di revisione & soggetta ad una valutazione preliminare di
ammissibilita, volta a espungere eventuali iniziative velleitarie, che, del
resto, se considerate nell’ambito di un mezzo di impugnazione avente na-
tura straordinaria, appaiono ancor pitt meritevoli di censura. Il che, non a
caso, autorizza la Corte di appello a “punire” il soggetto privato resosi
responsabile della presentazione di una richiesta di revisione inammissi-
bile al pagamento di una somma di denaro (da 258 a 2.065 euro). La pu-
nizione non discende automaticamente dalla deliberazione dell’ordinanza
di inammissibilita, bensi ¢ rimessa alla valutazione discrezionale della
Corte, che, evidentemente, dovra orientare I’esercizio del proprio potere
(sotto il duplice profilo dell’an e del guantum) alla gravita della violazio-
ne riscontrata. Non ¢, invece, suscettibile di sanzione pecuniaria la richie-
sta proveniente dal procuratore generale: in ragione della sua natura
pubblica, si esclude, infatti, che la stessa, quand’anche dichiarata inam-
missibile, possa essere stata mossa da intenti “patologici” (art. 634, com-
ma 1, c.p.p.).

La sanzione pecuniaria ¢, comunque, un effetto secondario (ed even-
tuale) della delibazione di inammissibilita, il cui effetto principale &
Ielisione del giudizio di revisione, che, sul presupposto della sua inutilita,
viene chiuso preliminarmente, ancor prima cio¢ che le parti possano eser-
citare il diritto al contraddittorio sul merito dei presupposti addotti. Vista,
percio, la loro funzione “invalidante”, le cause di inammissibilita hanno ca-
rattere tassativo e le disposizioni che le prevedono devono essere interpre-
tate restrittivamente.

1l numerus clausus delle cause di inammissibilita della revisione, rinve-
nibile nell’art. 634, comma 1, c.p.p., & cosi delineato: 4) richiesta avente ad
oggetto un tipo di provvedimento per il quale la revisione non ¢ ammessa
(art. 629 c.p.p.) oppure fondata su un presupposto diverso da quelli indi-
cati dalla legge (art. 630 c.p.p.); b) richiesta non finalizzata a un esito pro-
scioglitivo (art. 631 c.p.p.); ¢) richiesta presentata da un soggetto non legit-
timato (art. 632 c.p.p.) o senza 'osservanza dei requisiti di forma espres-



946 XHI | Rimedi straordinari e mezzi riparatori dell’errore giudiziario

samente prescritti dall’art. 633 c.p.p. (procura speciale, indicazione delle
prove, acclusione di atti e documenti, ecc.); d) richiesta di revisione gia di-
chiarata inammissibile o rigettata che non sia fondata su elementi diversi
(art. 641 c.p.p.).

A tali ipotesi accomunate da un defzcit di legittimita esteriore dell’istan-
za, si aggiunge, quale causa autonoma di inammissibilita, una ipotesi che
implica, invece, una prima valutazione del contenuto della richiesta: la ma-
nifesta infondatezza. E in relazione a quest’ultima che s'impone il sef re-
straint interpretativo cui si accennava prima, giacché, mentre rispetto alle
cause formali di inammissibilita i margini di valutazione del decidente ap-
paiono alquanto ridotti, il controllo preventivo sulla fondatezza della ri-
chiesta si presta, se non circoscritto alle situazioni di reale inutilita del con-
traddittorio, a essere impiegato per indebite anticipazioni del giudizio di
merito. Deve, pertanto, condividersi il prevalente orientamento secondo
cui la delibazione di ammissibilita, sebbene implichi il potere-dovere di va-
lutare la oggettiva potenzialita degli elementi addotti dal richiedente a dar
luogo ad una pronuncia di proscioglimento, deve essere ancorata a elemen-
ti riscontrabili ictu oculi. E owvio, poi, che I'evidenza dell’inidoneita del-
listanza ad approdare alla fase di merito deve essere accertata in relazione
al tipo di presupposto su cui essa si fonda. Cosi, ad esempio, qualora la ri-
chiesta di revisione sia proposta sulla base di una prova nuova, la pronun-
cia di inammissibilita potra avere ad oggetto la carenza prima facie di affi-
dabilita e persuasivita della stessa, vuoi per le sue caratteristiche intrinse-
che vuoi in seguito alla comparazione del #ovum con le prove gia acquisite.
Analogamente, ipotizzando una revisione richiesta invocando I'inconci-
liabilita tra giudicati ai sensi dell’art. 630, lett. a), c.p.p., il giudizio sul-
I’ammissibilita non dovra limitarsi alla mera pertinenza del presunto “fatto
antagonista” ai fatti oggetto della condanna passata in giudicato, bensi po-
tra estendersi a una, pur sommaria, valutazione e comparazione tra le due
sentenze che si assumono in contrasto.

L’inammissibilita puo essere pronunciata dalla Corte di appello zzaudita
altera parte oppure previa audizione delle parti allo scopo convocate in
camera di consiglio. La scelta tra la procedura de plano e il rito camerale &
rimessa alla discrezionalita della Corte, cosi come si ricava dalla formula
codicistica secondo cui «la corte di appello anche di ufficio dichiara
I'inammissibilita». Discrezionalita che, pero, dovendo essere esercitata en-
tro i sopra delineati limiti fisiologici dell’accertamento preliminare, non
potra sconfinare in apprezzamenti riservati alla fase di merito. Ne deriva
che T'attivazione del rito camerale deve essere concepito esclusivamente
come funzionale all’acquisizione di elementi conoscitivi prodromici alla
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delibazione di ammissibilita (si pensi alla necessita di integrare le indica-
zioni dell’istanza in ordine al contenuto tematico della nuova prova testi-
moniale), mentre ove la causa di inammissibilita non sia di evidente ed
immediato accertamento (come, ad esempio, nel caso in cui sia incerta
Ieffettiva capacita dell’allegazione difensiva di travolgere il giudicato nella
prospettiva del ragionevole dubbio), s’imporra, per cio solo, I'accesso di-
retto al giudizio di merito.

Quel che, in ogni caso, anche in questa fase preliminare deve essere ga-
rantita & la parita tra le parti nell’esercizio del diritto al contraddittorio, ra-
gion per cui, qualora la Corte di appello, pur non essendo previsto da al-
cuna norma, acquisisca il parere del procuratore generale, il medesimo pa-
rere dovra essere comunicato, a pena di nullita della dichiarazione di
inammissibilita, alla parte richiedente la revisione, in modo da consentirle
di contraddire sul punto (Corte di cassazione, sezioni unite, 20 aprile 2012,
n. 15189).

In questa fase, non ha veste di parte processuale il soggetto danneggiato
dal reato, pur costituitosi parte civile nel procedimento conclusosi con la
sentenza di condanna (Corte di cassazione, sezioni unite, 26 febbraio 2002,
n. 28). Egli, quindi, non & legittimato a presentare memorie volte a conte-
stare 'ammissibilita della richiesta di revisione né ad intervenire con altre
forme aventi il medesimo fine. Il suo ingresso nel procedimento potra av-
venire soltanto nel giudizio di revisione conseguente all’ammissibilita della
richiesta, vale a dire nel momento in cui ne diviene concreto e attuale
l'interesse ad opporsi alla caducazione della sentenza di condanna.

L’inammissibilita — lo si & gia evidenziato — mira a evitare un giudizio
inutile e, quindi, & pronunciata, con ordinanza, prima che il giudizio sia in-
staurato. Il fatto, pero, che questo sia stato erroneamente disposto non osta
— in ragione del carattere originario delle cause di inammissibilita — a che la
relativa declaratoria sia adottata con la sentenza conclusiva del giudizio
(Corte di cassazione, sezioni unite, 30 marzo 1998, n. 18).

L’ordinanza di inammissibilita, a prescindere dalla fase del procedi-
mento in cui viene applicata, ¢ ricorribile per cassazione. Legittimati al ri-
corso sono «colui che ha proposto la richiesta» e, indipendentemente dal
fatto che la richiesta sia stata proposta da altri, il condannato (art. 634,
comma 2, c.p.p.). Il termine di quindici giorni per proporre I'impugna-
zione decorre dal giorno in cui ai suddetti & notificata 'ordinanza (art.
585 c.p.p.).
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15. d) il giudizio

Nel codice di rito previgente, il procedimento di revisione si compone-
va di una fase rescindente, devoluta alla Corte di cassazione, e una fase re-
scissoria, attribuita a una corte di merito. Alla seconda fase si accedeva sol-
tanto previa pronuncia, all’esito della prima, di un annullamento condizio-
nato della sentenza oggetto della richiesta di revisione (art. 561 c.p.p.
1930). Nella disciplina attuale, tale distinzione, sebbene risulti ancora fre-
quentemente utilizzata nel lessico giurisprudenziale, ha perso gran parte
del suo significato, poiché I'intero procedimento ¢ ora affidato ad uno stes-
so giudice.

Invero, superata positivamente la valutazione di ammissibilita dell’istan-
za, il presidente della Corte di appello ordina la citazione del condannato
(che, da questo momento, riassumera, ex art. 60, comma 3, c.p.p., la quali-
ta di imputato), del pubblico ministero e delle altre parti gia costituitesi nel
processo conclusosi con la sentenza passata in giudicato (artt. 601 e 636,
comma 1, c.p.p.). La parte civile, il responsabile civile e il civilmente ob-
bligato per la pena pecuniaria non potranno, quindi, costituirsi per la pri-
ma volta nel nuovo giudizio.

Si ¢ dubitato della compatibilita di tale disciplina con gli artt. 3 e 111
Cost., nella parte in cui essa ¢ applicabile anche alla persona offesa che, in
virtt del procedimento speciale instaurato dal pubblico ministero (decreto
penale di condanna), non ha potuto, nella fase cognitiva del processo, co-
stituirsi parte civile. La Corte costituzionale (ord. 27 luglio 2011, n. 254),
pero, ha ritenuto che, in questi casi, la mancata previsione della notifica-
zione del decreto di citazione del giudizio di revisione alla persona offesa
non determina alcun pregiudizio agli interessi civili della medesima, consi-
derato che «resta intatta la possibilita di esercitare I’azione di risarcimento
del danno nella sede civile», dove, tra Ialtro, I'eventuale sentenza di pro-
scioglimento a seguito di accoglimento della richiesta di revisione non
produrrebbe effetti (proprio per non essere stata, la persona offesa, posta
nelle condizioni di costituirsi parte civile).

11 giudizio di revisione non ¢ di mero controllo della decisione impugna-
ta, bensi ¢ diretto a un nuovo accertamento del fatto oggetto della condan-
na. Cio spiega perché esso, seppure instaurato dinanzi alla Corte di appello,
debba svolgersi con le forme del giudizio dibattimentale di primo grado, al-
le cui disposizioni (libro VII, titoli I e II) rinvia, in quanto applicabili, I'art.
636, comma 2, c.p.p. Cosi, in virtu di tale filtro di applicabilita, dovranno
osservarsi le forme e le modalita di assunzione della prova nel contradditto-
rio tra le parti, mentre non saranno proponibili, in sede di questioni prelimi-
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nari, eccezioni di nullita o di inutilizzabilita inerenti ad atti o a prove preesi-
stenti al giudicato. Sotto quest’ultimo profilo, infatti, ¢ evidente che la revi-
sione non puo far “rivivere” questioni processuali gia deliberate dal giudice
con la sentenza irrevocabile o che non sono state, prima di tale pronuncia,
tempestivamente sollevate, giacché, in caso contrario, I'impugnazione straor-
dinaria si trasformerebbe in una impropria restitutio in integrum impiegata
per aggirare termini sanciti a pena di decadenza.

La revisione riapre il giudizio, che, pero, non sostituisce integralmente.
Gli elementi generati dalla revisione, invero, si innestano pur sempre sul
preesistente giudicato, cosi da saggiarne, alla luce delle sopravvenienze, la
capacita di resistenza logico-probatoria. A detta funzione “integrativa” si
riferisce I'art. 636, comma 2, c.p.p., allorquando, nel rendere applicabili le
norme che regolano il giudizio dibattimentale di primo grado, non solo
pone la gia ricordata condizione della loro compatibilita rispetto al proce-
dimento di revisione, ma precisa altresi che tale applicabilita puo avvenire
«nei limiti delle ragioni indicate nella richiesta di revisione». Detto in altri
termini, ’esercizio del diritto alla prova delle parti nel giudizio di revisione
non potra essere esteso all’intero thema probandum esplorato dall’istru-
zione dibattimentale posta a base della pronuncia di condanna, potendo, al
contrario, concernere soltanto quello specifico profilo che, in astratto, ap-
pare idoneo a ribaltare il costrutto accusatorio.

Resta fermo, poi, il potere della Corte di appello di esercitare il potere
probatorio officioso di cui all’art. 507 c.p.p., la cui applicabilita al giudizio
di revisione ¢ riconducibile al gia menzionato rinvio operato dall’art. 636,
comma 2, c.p.p. alle disposizioni del libro VII (titolo II).

16. e) la sospensione dell’esecuzione della pena

In qualunque momento del giudizio, la Corte di appello puo sospendere
'esecuzione della pena o della misura di sicurezza che il condannato stia su-
bendo (art. 635, comma 1, c.p.p.). Tale potere cautelare tende, nella pro-
spettiva di un esito proscioglitivo del giudizio di revisione, a rimuovere, con
effetto immediato, uno status detentionis che potrebbe presto rivelarsi ingiu-
sto e ad attenuare gli effetti pregiudizievoli cagionati dall’errore giudiziario,
la cui riparazione, invero, ¢ commisurata, oltre che alle conseguenze perso-
nali e familiari derivanti dalla condanna, alla «durata dell’eventuale espia-
zione della pena o internamento» (art. 643, comma 1, c.p.p.).

La legge non indica alcun presupposto al cui accertamento deve essere
subordinato I'esercizio del sopradetto potere sospensivo. Dal carattere ec-
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cezionale di quest’ultimo (si incide, limitandoli, sugli effetti del giudicato,
la cui esecutivita non & ancora venuta meno), perd, deve ricavarsi I'impli-
cito riferimento alla necessita che ricorrano situazioni in cui I’accoglimento
della domanda di revisione appaia altamente probabile. Un giudizio pro-
gnostico che, quindi, postula 'avvenuta delibazione di ammissibilita del-
I'istanza, ma che, di certo, non pud esaurirsi in questa, esigendo un livello
di fumus boni iuris ben pit avanzato della mera constatazione dell’assenza
di evidenti fattori ostativi alla revisione.

Alla sospensione dell’esecuzione della pena o della misura di sicurezza
puod far seguito, nelle more del giudizio di revisione, un pieno ritorno in
liberta del condannato oppure un’attenuazione del grado di restrizione
della sua liberta personale. E nel potere della Corte di appello, infatti, di-
sporre, contestualmente alla sospensione, una misura cautelare coercitiva
diversa dalla custodia in carcere (fino agli arresti domiciliari). La legge evi-
denzia il carattere discrezionale di siffatta decisione cautelare, prevedendo
che il giudice applichi le misure coercitive «se del caso», ma anche qui
omette di indicare i criteri in virtti dei quali la Corte & tenuta ad adottare le
proprie determinazioni. A tal fine, non puod ritenersi che siano automati-
camente applicabili i criteri stabiliti dal codice per I'applicazione delle mi-
sure cautelari personali (artt. 273 ss.), alle quali 'art. 635 c.p.p. rinvia sol-
tanto sotto il profilo del loro regime esecutivo e la cui ratio, comunque, &
del tutto diversa dalla situazione in esame. Al pit, da tale disciplina sem-
brano potersi mutuare, pur con i dovuti adeguamenti alla materia, le di-
sposizioni inerenti alle esigenze cautelari del pericolo di fuga e della peri-
colosita sociale (art. 274, lett. b), ¢), c.p.p.).

L’autonomia della disciplina cautelare de gua rispetto a quella della fase
di cognizione trova conferma nel secondo comma dell’art. 635 c.p.p., secon-
do cui contro I'ordinanza che decide sull’applicazione delle misure coerciti-
ve ¢ possibile proporre, da parte del condannato e del pubblico ministero,
non gia le impugnazioni de libertate di cui agli artt. 309 ss. c.p.p., ma soltan-
to ricorso per cassazione. Lo stesso regime di impugnazione & previsto per
I'ordinanza che decide sulla sospensione dell’esecuzione o sulla sua revoca
pronunciata per I'inosservanza delle disposte misure coercitive.

17. ) la sentenza e I'impugnazione

11 giudizio di revisione pud concludersi con una sentenza di rigetto o di
accoglimento della richiesta, che, a pena di nullita assoluta, deve essere
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pronunciata dagli stessi giudici che hanno partecipato al dibattimento (lo
impone I'art. 525, comma 2, c.p.p. al quale rinvia I'art. 637 c.p.p.).

Se il procedimento ¢ stato instaurato su iniziativa della parte privata
(condannato, suo prossimo congiunto o erede), il rigetto ne comporta la
condanna al pagamento delle spese processuali (art. 637, comma 4, c.p.p.).
Comporta, altresi, la ripresa dell’esecuzione della pena o della misura di
sicurezza che sia stata precedentemente sospesa. L’esito negativo del giu-
dizio, tanto nel caso di inammissibilita quanto in quello di rigetto, non de-
termina, invece, il divieto di riproposizione di una nuova istanza di revi-
sione, purché basata su elementi diversi (art. 641 c.p.p.).

La sentenza di accoglimento della richiesta contiene un duplice provve-
dimento: 1) la revoca della sentenza di condanna; 2) la pronuncia di pro-
scioglimento con l'indicazione di una delle formule di cui agli artt. 529
(non doversi procedere), 530 (il fatto non sussiste, I'imputato non lo ha
commesso, il fatto non costituisce reato o non & previsto dalla legge come
reato, il reato & stato commesso da persona non imputabile o non punibi-
le). Essa, inoltre, include una serie di provvedimenti collaterali volti a ri-
muovere i pregiudizi di ordine materiale e morale patiti dal condannato in
conseguenza dell’errore giudiziario. Riguardo al primo tipo di pregiudizi,
la Corte di appello ordina la restituzione delle cose che sono state confi-
scate (fatta eccezione delle cose, la fabbricazione, 1'uso, il porto, la deten-
zione o |'alienazione delle quali costituisce reato), delle somme pagate in
esecuzione della condanna per le pene pecuniarie, per le misure di sicurez-
za patrimoniali, per le spese processuali e di mantenimento in carcere e per
il risarcimento dei danni a favore della parte civile citata per il giudizio di
revisione. Al fine, poi, di ripristinare la reputazione del condannato, su ri-
chiesta del medesimo, ¢ ordinata I’affissione per estratto della sentenza di
accoglimento nel comune in cui la sentenza di condanna era stata pronun-
ciata e in quello della sua ultima residenza; ancora, in alternativa o in ag-
giunta a siffatta forma di pubblicita, il condannato puo richiedere che
’estratto della sentenza sia pubblicato — a cura della cancelleria e a spese
della Cassa delle ammende — in un giornale, indicato nella richiesta.

Oltre a cio, il condannato puo richiedere il pagamento di una somma di
denaro o la costituzione di una rendita vitalizia a titolo di riparazione
dell’errore giudiziario. Il soddisfacimento di tale diritto, pero, & subordina-
to alla sussistenza di ulteriori condizioni, per il cui accertamento il con-
dannato & tenuto a instaurare, entro due anni dal passaggio in giudicato
della sentenza di revisione, un autonomo procedimento, disciplinato dagli
artt. 643 ss. c.p.p. (v. Cap. 2).

Lo standard probatorio dal quale dipende I’esito proscioglitivo del giu-
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dizio di revisione ¢ lo stesso della fase cognitiva, cosi che il proscioglimen-
to s'imporra tutte le volte in cui le prove a sostegno della condanna non
superino la soglia dell’oltre ogni ragionevole dubbio (artt. 631, comma 1, e
530 c.p.p.), ferma restando la necessita che I'applicazione di tale criterio
sia adeguata alla specifica fisionomia dell'impugnazione straordinaria. Ne
deriva, anzitutto, che, in sede di revisione, il proscioglimento deve essere
pronunziato sulla base di fattori idonei a emendare 'errore di fatto, e non
la valutazione del fatto. Al rispetto di questo limite strutturale & preordina-
to il divieto dell’art. 637, comma 3, c.p.p., secondo cui «il giudice non puo
pronunciare il proscioglimento esclusivamente sulla base di una diversa va-
lutazione delle prove assunte nel precedente giudizio». Il momento valuta-
tivo del giudizio di revisione, percio, implica il previo accertamento di
elementi collocabili al di fuori del compendio probatorio originario, con il
quale dovranno, poi, essere comparati, cosi da verificare se il complesso
delle prove — vecchie e nuove — ora utilizzabili ha ancora la capacita di so-
stenere I'affermazione della penale responsabilita dell'imputato oltre ogni
ragionevole dubbio o se, al contrario, ¢ tale da disarticolare il ragionamen-
to seguito dal giudice della condanna.

Non ¢ lecito dubitare della legittimita costituzionale del limite invalica-
bile cosi posto dall’art. 637, comma 3, c.p.p., la cui ratio, piuttosto, &
espressione dell’essenza della giurisdizione, posto che — ha affermato il
Giudice delle leggi — «se fosse possibile rimettere in discussione size die gli
apprezzamenti del materiale probatorio (gia esistente) posti a base delle
pronunce di condanna, i giudizi penali non avrebbero mai fine e rimarreb-
be svuotato il concetto stesso di giudicato, il quale mira ad assicurare una
tutela certa e stabile delle situazioni giuridiche, escludendo, con cio, una
condizione di perenne sindacabilita delle decisioni» (Corte costituzionale,
10 aprile 2014, n. 90).

La sentenza che definisce il giudizio di revisione non & soggetta a ulte-
riori controlli di merito, essendo impugnabile — in base a quanto previsto
dall’art. 640 c.p.p. — soltanto col ricorso per cassazione. In difetto di alcu-
na limitazione posta al riguardo dalla norma citata, ¢ pacifico che i motivi
per i quali il ricorso ¢ proponibile sono quelli previsti, in via generale,
dall’art. 606 c.p.p.

La legittimazione a ricorrere non ¢ disciplinata dall’art. 640 c.p.p. e de-
ve, quindi, in applicazione dell’art. 568, comma 3, ¢.p.p., essere riconosciu-
ta in capo sia alla parte privata sia al procuratore generale presso la corte
di appello che ha rappresentato la parte pubblica nel giudizio di revisione.
La legittimazione del procuratore generale ¢, altresi, ricavabile dall’art.
608, comma 1, c.p.p., in virtu del quale il suddetto puo ricorrere per cassa-
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zione contro ogni sentenza che, come quella del giudizio di revisione, &
inappellabile.

La parte privata legittimata non puo esercitare personalmente il diritto
all'impugnazione del quale ¢ titolare, atteso che l'art. 613 c.p.p., nella
parte in cui prescrive, a pena di inammissibilita, che ’atto di ricorso deve
essere sottoscritto da «difensori iscritti nell’albo speciale della cassazio-
ne», ¢ norma applicabile a tutte le previsioni «che, in relazione a specifici
modelli procedimentali, consentono di proporre ricorso per cassazione
avverso i relativi provvedimenti» (Corte di cassazione, sezioni unite, 23
febbraio 2018, n. 8914). E escluso, altresi, che il difensore cosi individua-
to possa, in assenza di procura speciale, ricorrere per cassazione sulla ba-
se del solo mandato difensivo, risultando, a tal riguardo, decisivo il fatto
che l'art. 571, comma 3, c.p.p. si riferisce all’«<imputato» e non anche al
condannato.

Il ricorso per cassazione non sospende gli effetti del provvedimento con
il quale la Corte di appello, rigettando la richiesta di revisione, abbia ordi-
nato la ripresa dell’esecuzione della pena precedentemente sospesa ai sensi
dell’art. 635 c.p.p. Trattasi, invero, di provvedimento «in materia di liberta
personale» la cui immediata eseguibilita ¢ prescritta dall’art. 588, comma
2, c.p.p.

In base alle disposizioni generali sul ricorso per cassazione, il giudice di
legittimita puo dichiarare I'inammissibilita del ricorso, rigettare lo stesso,
oppure pronunciare sentenza di annullamento senza rinvio (art. 620 c.p.p.)
o con rinvio a un giudice diverso da quello che ha pronunciato la decisione
impugnata (art. 623 c.p.p.).

In relazione all’ipotesi in cui la Cassazione dichiari I'inammissibilita o il
rigetto del ricorso contro la decisione della Corte d’appello che, a sua vol-
ta, abbia dichiarato inammissibile ovvero rigettato la richiesta di revisione,
ci si € interrogati in ordine alla possibilita di proporre il ricorso straordina-
rio per errore materiale o di fatto di cui all’art. 625 bis c.p.p. (v. § 2). 1l
dubbio ¢ sorto in quanto presupposto imprescindibile per la legittimazione
ad esperire la sopradetta impugnazione straordinaria ¢ lo szatus di condan-
nato, normalmente inteso come il soggetto che ha esaurito tutti i gradi del
sistema delle impugnazioni ordinarie. E prevalsa, sul punto, una lettura
estensiva di tale nozione, in seguito alla quale deve considerarsi «condan-
nato» — e, di conseguenza, legittimato al ricorso ex art. 625 bis c.p.p. — an-
che il soggetto titolare della facolta di chiedere la revisione della condanna,
poiché il «rigetto o la dichiarazione di inammissibilita del ricorso contri-
buisce alla “stabilizzazione” del giudicato» (Corte di cassazione, sezioni
unite, 17 marzo 2017, n. 13199).



954 XHI | Rimedi straordinari e mezzi riparatori dell’errore giudiziario

18. La rescissione del giudicato: un istituto residuale

L’istituto della «rescissione del giudicato» ha trovato la sua prima collo-
cazione codicistica — ad opera della 1. n. 67 del 2014 — nell’art. 625 ter
c.p.p. Esso, successivamente, ¢ stato oggetto di modifiche legislative: dap-
prima, con la 1. n. 103 del 2017, e, da ultimo, con il d.Igs. n. 150 del 2022.
Entrambe le riforme, pero, non ne hanno modificato la natura, che era ed
¢ quella di una impugnazione straordinaria volta a ripristinare il “diritto al
processo” dell'imputato condannato, con sentenza passato in giudicato, in
sua assenza.

La prima delle citate riforme ha, anzitutto, “riposizionato” I’istituto,
trasferendolo dall’abrogato art. 625 zer c.p.p., che era inserito nel titolo IIT
del libro nono dedicato al «ricorso per cassazione», al nuovo art. 629 bis
c.p.p., in seno al titolo IV dello stesso libro, che disciplina I'impugnazione
straordinaria della revisione. Modifica che, lungi dal rilevare solo sul piano
della toponomastica del codice di rito, corrisponde ad un “trasferimento”
di competenza. Se, infatti, in base alla disciplina previgente, competente a
decidere sulla richiesta di rescissione era la Cassazione, nella nuova ver-
sione legislativa la competenza ¢ stata attribuita alla «Corte di appello nel
cui distretto ha sede il giudice che ha emesso il provvedimento». La scel-
ta cosi compiuta ¢ stata determinata dalla constatazione che tale compe-
tenza comporta I'esercizio di poteri cognitivi attinenti, prevalentemente,
ad apprezzamenti di merito e non di legittimita (oltre che, probabilmen-
te, dall’esigenza di ridurre il gia elevato carico giudiziario della Suprema
Corte).

La seconda, e pill recente, riforma ha riguardato un diverso profilo. Es-
sa, intervenendo sui presupposti applicativi del rimedio, ne ha accentuato
il carattere residuale rispetto agli strumenti ripristinatori che I'imputato
puo attivare gia all’interno del processo, prima che la sentenza divenga ir-
revocabile.

Cio premesso, per comprendere la specifica funzione della rescissione
del giudicato e individuarne correttamente 'ambito di operativita occorre
leggerne la disciplina congiuntamente a quella che delimita i presupposti
in presenza dei quali il giudice puo procedere «in assenza» dell'imputato.
E necessario, quindi, muovere dall’art. 420 bzs c.p.p., applicando il quale il
giudice della cognizione ¢ chiamato ad accertare la sussistenza del solo
presupposto che legittima lo svolgimento del processo iz absentia, vale a
dire il fatto che la mancata comparizione dell'imputato origini da una
«scelta volontaria e consapevole» del medesimo. Orbene, la rescissione
del giudicato funge da “norma di chiusura” di tale accertamento giudizia-
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le, giacché il suo esperimento, come meglio si dira in seguito, postula la
prova che il processo sia stato definito in assenza erroneamente, senza cioé
che ve ne fossero i «presupposti previsti dall’articolo 420 bzs» c.p.p. (art.
629 bis, comma 1, c.p.p.). Difatti, accolta la richiesta di rescissione, la Cor-
te di appello «revoca la sentenza e dispone la trasmissione degli atti al giu-
dice della fase o del grado in cui si & verificata la nullita», consentendo cosi
all'imputato di esercitare pienamente il suo diritto alla prova, oltre che di
essere rimesso in termini per ’eventuale richiesta di procedimenti speciali.
Prima che la 1. n. 67 del 2014 introducesse il rimedio in argomento, la
sola possibilita che I'imputato condannato in contumacia aveva per essere
reintegrato nel “diritto al processo”, qualora fosse emersa la sua mancata
conoscenza del procedimento conclusosi con sentenza passata in giudicato,
era costituita dall’istituto della «restituzione nel termine», disciplinato
dall’art. 175 c.p.p. Questo, perod, a differenza di quel che oggi consegue
all’esito positivo della richiesta di rescissione del giudicato, non consentiva
al “contumace inconsapevole” la totale riapertura del processo, giacché lo
restituiva soltanto nel termine per proporre impugnazione avverso la sen-
tenza contumaciale. Sotto tale profilo, I'introduzione del rimedio straordi-
nario di cui all’art. 629 bis (gia 625 ter) c.p.p. costituisce una misura legi-
slativa resasi necessaria per adeguare il sistema processuale penale italiano
ai principi dell’equo processo sanciti dall’art. 6 Cedu e, piti nello specifico,
a quelle pronunce della Corte europea dei diritti dell'uomo, secondo cui il
diritto dell’'imputato a partecipare personalmente al processo (il quale,
seppure non esplicitamente sancito dalla citata norma convenzionale, &
implicitamente postulato dalle facolta processuali che la stessa attribuisce
all’accusato) non ¢ incompatibile con la previsione di un processo in absen-
tia il cui svolgimento sia legato all’accertamento giudiziale di presunzioni
relative di conoscenza del procedimento, a condizione che tale possibilita
sia controbilanciata dall’esistenza di un rimedio post iudicatum interamen-
te ripristinatorio azionabile dal condannato tutte le volte in cui le suddette
presunzioni si rivelino non vere (v. Corte edu, sez. III, 8 febbraio 2007,

Kollcaku c. Italia).

19. (segue): i presupposti e i rapporti con gli altri rimedi

Stante la disciplina previgente, il condannato o il sottoposto a misura di
sicurezza con sentenza passata in giudicato, al fine di ottenere la rescissio-
ne del giudicato, doveva provare «che 'assenza fosse stata dovuta ad una
incolpevole mancata conoscenza della celebrazione del processo». Infatti,
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facendo derivare da tale requisito un divieto alla riapertura del processo in
tutti i casi in cui il difetto di conoscenza risultava si provato, ma attribuibi-
le a un comportamento negligente dell’imputato, si finiva, da un lato, per
eludere la garanzia minima imposta nella materia de qua dalla Corte edu
(secondo cui I'assenza dell'imputato & compatibile con i principi dell’equo
processo soltanto quando ¢ la conseguenza diretta di una sua scelta effetti-
va e consapevole) e, dall’altro, per fare assumere al processo iz absentia la
forma di una “sanzione” a carico dell'imputato reo di non aver collaborato
con l'autorita giudiziaria o di non avere adempiuto pienamente ai suoi
oneri di informazione. Da qui, come detto, la necessita di dare alla disposi-
zione sopra citata un’interpretazione convenzionalmente conforme, capace
di sottrarre la riforma del 2014 sulla contumacia a nuove censure da parte
della Corte edu.

In tale direzione si &€ mosso il d.Igs. n. 150 del 2022. Ma non puo sotta-
cersi come, gia prima di detta novella legislativa, si era affermato un orien-
tamento interpretativo che si poneva in rapporto di discontinuita rispetto
alla decisivita che la norma sembrava attribuire agli oneri probatori rica-
denti sull’'imputato assente. Si era, cosi, affermato che, non avendo I’art.
420 bis c.p.p. reintrodotto presunzioni di conoscenza della vocatio in ius
del tutto astratte da una conoscenza effettiva (e dovendosi, quindi, dare ri-
levanza al «risultato sostanziale» dell’accertamento), la rescissione del giu-
dicato fosse esperibile sia deducendo «l’errore di valutazione del giudice
nel considerare la parte a conoscenza della chiamata in giudizio» sia indi-
cando «vicende concrete, non note al giudice, che avessero impedito la
partecipazione al processo» (Corte di cassazione, sezioni unite, 17 agosto
2020, n. 23948). Inoltre, in seno allo stesso orientamento, si escludeva che
tanto la mancanza di diligenza informativa addebitabile all'imputato, quan-
to la dichiarazione, da parte del medesimo, di un domicilio inidoneo (si
pensi all’indicazione di un indirizzo inadeguato, nel quale risulti impossibi-
le reperire lo stesso imputato o altri soggetti legittimati alla ricezione, op-
pure a colui che dimentica, a distanza di anni, di comunicare un sopravve-
nuto mutamento di domicilio) potessero «essere di per sé determinanti, su
di un piano astratto, per poter affermare la ricorrenza della “volontaria sot-
trazione”».

Ancora, in una logica di armonia ermeneutica con i principi del fazr
trial, si affermava che effettiva conoscenza del procedimento doveva esse-
re riferita all’accusa contenuta in un provvedimento formale di vocatio in
tudicium, non potendo desumersi unicamente dall’avvenuta ricezione di
atti, come I’avviso di conclusione delle indagini preliminari, che, non con-
tenendo alcuna indicazione sul futuro sviluppo del procedimento, non as-



1| Le impugnazioni straordinarie 957

sicuravano che I'imputato, pur avendo appreso della celebrazione del-
I'udienza, avesse scelto di non comparire (Corte di cassazione, sezioni uni-
te, 3 luglio 2019, n. 28912, sebbene in riferimento alla restituzione nel ter-
mine per impugnare la sentenza contumaciale ex art. 175, comma 2, c.p.p.,
nella formulazione antecedente alla modifica operata con 1. n. 67 del 2014).
Lettura, questa, che si contrapponeva a quella di chi, basandosi sull’argo-
mento letterale della dicotomia procedimento/processo, attribuiva, invece,
valenza impeditiva al fatto che 'imputato fosse venuto a conoscenza di atti
riferiti alla fase delle indagini preliminari (e, addirittura, secondo alcuni
orientamenti ancora pil restrittivi, ad adempimenti antecedenti all’iscrizio-
ne della notizia di reato ex art. 335 c.p.p.).

Di tali sviluppi ermeneutici ha tenuto conto il nuovo sistema delineato
dagli artt. 420 bis, 629 bis e 175 c.p.p., disciplinanti, rispettivamente, i pre-
supposti del processo in assenza, della rescissione del giudicato e della re-
stituzione nel termine per impugnare.

Affinché il giudice possa (in udienza preliminare o, ove questa manchi,
nella prima udienza dibattimentale o in quella predibattimentale a seguito
di citazione diretta ex art. 554 bis c.p.p.) procedere in assenza dell’im-
putato € necessario che la conoscenza di costui abbia ad oggetto la «pen-
denza del processo» e sia certa. Tale & la conoscenza derivante dalla notifi-
cazione dell’atto di citazione all'imputato «in mani proprie» o «di persona
da lui espressamente delegata al ritiro dell’atto»; oppure dal fatto che egli
abbia «espressamente rinunciato a comparire» o a far «valere» un impedi-
mento legittimante il differimento dell’'udienza (art. 420 bis, comma 1,
c.p.p.). In aggiunta alle suddette ipotesi (e alla dichiarazione di latitanza o
di situazione equivalente), il giudice procede legittimamente in assenza
dell'imputato quando ritiene «provato» che lo stesso abbia «effettiva co-
noscenza» del processo. Prova alla quale il giudice pud pervenire conside-
rando le «modalita della notificazione, degli atti compiuti dall'imputato
prima dell’'udienza, della nomina di un difensore di fiducia e di ogni altra
circostanza rilevante». Indici sintomatici, pero, la cui applicazione non po-
tra arrestarsi a livello di presunzione, dovendo, in ogni caso, il giudice di-
mostrare che 'assenza dell'imputato sia «dovuta» ad una sua «scelta volon-
taria e consapevole» (art. 420 bis, comma 2, c.p.p.).

Orbene, alla “patologia” di siffatto adempimento giudiziale & correlato
il primo presupposto applicativo della rescissione del giudicato, che, inve-
ro, 'imputato puo richiedere «qualora provi che sia stato dichiarato assen-
te in mancanza dei presupposti previsti dall’art. 420 bis» c.p.p. (art. 629
bis, comma 1, c.p.p.). Presupposto necessario, ma non sufficiente: non de-
ve, altresi, risultare — in base a quanto stabilito dal medesimo riferimento
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codicistico — che egli abbia avuto «effettiva conoscenza della pendenza del
processo prima della pronuncia della sentenza»; e, nel caso in cui la cono-
scenza sia intervenuta successivamente, il richiedente deve provare di non
aver «potuto proporre impugnazione della sentenza nei termini senza sua
colpa». Tali restrizioni mirano a scongiurare il rischio di un wtilizzo stru-
mentale e dilatorio dell'impugnazione straordinaria. In effetti, non v’¢ ra-
gione alcuna per tutelare colui che, non avendo avuto conoscenza iniziale
del processo, la acquisisce nel corso del giudizio e, pur potendo essere in-
teramente restituito nell’esercizio dei suoi diritti, omette di intervenire e di
richiederlo. Se, detto altrimenti, da un lato, si & riconosciuta I'indissolu-
bilita del legame tra il “processo in assenza” e la volonta certa e consapevo-
le dell'imputato di rinunciare alla partecipazione personale, dall’altro, si
esige, da parte di costui, un comportamento responsabile. Pertanto, I'im-
putato che, prima della decisione definitoria del giudizio, viene a cono-
scenza del processo, non puo rimanere silente e “confidare” nella possibili-
ta di richiedere successivamente la rescissione del giudicato. Egli, al con-
trario, & tenuto a comparire nel giudizio e ad esercitare, a seconda della fa-
se in cui si trova il procedimento e del fattore al quale puo farsi risalire il
difetto di conoscenza originaria, i rimedi restitutori endoprocessuali allo
scopo previsti. Nello specifico, se «risulta che le condizioni per procedere
in sua assenza non erano soddisfatte», I'imputato pud esercitare tutte le
«facolta» dalle quali sia «decaduto», sia in udienza preliminare (art. 420
bis, comma 6 lett. ¢), c.p.p.) sia nelle fasi successive del procedimento (a
tale scopo, analoga disciplina & prevista, in ordine, dagli artt. 489, 604,
commi 5 bis e 5 ter, 623, lett. b bis), c.p.p., per le ipotesi in cui la mancanza
delle condizioni di cui all’art. 420 bzs c.p.p. emerga nel giudizio di primo
grado, nel giudizio di appello o nel giudizio di legittimita).

La situazione muta se cambia il presupposto iniziale, cio¢ quando il
giudice della cognizione, nel verificare i requisiti applicativi del processo in
assenza, ha correttamente ritenuto provata la conoscenza del processo da
parte dell'imputato, ma quest’ultimo, intervenendo in un momento succes-
sivo, dimostra ugualmente di non avere avuto «effettiva conoscenza» della
pendenza del processo o della sentenza, nel frattempo, emessa (es., produ-
cendo documenti di cui il giudice, all’atto della verifica ex art. 420 bis,
comma 2, c.p.p., non aveva potuto disporre); oppure dimostra che, pur es-
sendo venuto a conoscenza del processo, non € potuto comparire per «for-
za maggiore o altro legittimo impedimento». In tali casi, I'ordinamento,
muovendo dal dato incontroverso che i pregiudizi lamentati dall’imputato
non sono riferibili all’operato del giudice, subordina il ripristino delle fa-
colta difensive, il cui termine di esercizio sia gia decorso, al fatto che il me-
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desimo imputato provi di non essere potuto intervenire «in tempo utile» o
di non avere potuto trasmettere «tempestivamente la «prova dell’impe-
dimento»; ed, altresi, in entrambe le situazioni, di non averlo potuto fare
«senza sua colpa» (art. 420 bzs, comma 6, c.p.p.).

Entro la medesima cornice, il d.lgs. n. 150 del 2022 ha ridisegnato il
rapporto tra listituto della restituzione nel termine (art. 175 c.p.p.) e la re-
scissione del giudicato.

L’art. 175, comma 2, c.p.p. era gia stato oggetto di un intervento di ri-
forma ad opera della 1. n. 67 del 2014, in virta del quale I’ambito operativo
della restituzione in termini, in relazione ai processi definiti in assenza, ri-
sultava relegato all'ipotesi in cui la mancanza di effettiva e tempestiva co-
noscenza del provvedimento riguardasse I'imputato condannato con «de-
creto penale». Sussistendo tale presupposto, 'imputato poteva richiedere
di essere restituito nel termine per proporre opposizione, salvo che vi aves-
se volontariamente rinunciato. Se, invece, la mancanza di conoscenza con-
cerneva un condannato giudicato con «sentenza», la sola impugnazione
possibile era la rescissione del giudicato.

In base alla legge vigente, la restituzione nel termine — ferma restando la
sua applicabilita quale unico rimedio esperibile, sussistendo le condizioni
sopra descritte, per I'opposizione al decreto penale del quale I'imputato non
abbia avuto effettiva conoscenza — ricopre uno spazio prima occupato dalla
rescissione del giudicato (allorquando per questa 'art. 629 bis c.p.p. richie-
deva unicamente la prova che I'assenza fosse stata dovuta a una «incolpevole
mancata conoscenza della celebrazione del processo»). Invero, il comma 2.1
dell’art. 175 c.p.p. (inserito nella disposizione dall’art. 11, comma 1 lett. b),
n. 1, d.Igs. n. 150 del 2022) prevede ora la possibilita che 'imputato giudica-
to in assenza sia restituito, a sua richiesta, nel termine per proporre impu-
gnazione, salvo che vi abbia volontariamente rinunciato, se fornisce la prova
di non aver avuto effettiva conoscenza della pendenza del processo e di non
avere potuto proporre impugnazione nei termini senza sua colpa. Ma, ancor
prima di tali requisiti, occorre che ci si trovi «nei casi previsti dall’articolo
420 bis, commi 2 e 3» c.p.p., ovverosia al cospetto di una dichiarazione di
assenza correttamente pronunciata dal giudice. La previsione, in sostanza, si
pone in linea di continuita con i gia menzionati rimedi restitutori endopro-
cessuali, dai quali si differenzia per il fatto che la richiesta restitutoria & col-
legata alla conoscenza tardiva di una «sentenza» gia divenuta irrevocabile.
Siamo, invece, fuori dal nuovo perimetro di operativita dell’art. 629 bis
c.p.p., il cui presupposto imprescindibile — lo si ¢ visto — & ora che il giudice
abbia proceduto in assenza dell'imputato nonostante la «mancanza dei pre-
supposti previsti dall’articolo 420 bis» c.p.p.
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Delineato, nei termini sopra esposti, I'attuale ambito operativo della
rescissione del giudicato, occorre brevemente chiedersi se il nuovo assetto
legislativo dell’istituto sia idoneo al conseguimento dell’obiettivo sotto-
stante alla sua stessa istituzione, identificabile nella messa a disposizione
dell’imputato giudicato in assenza di un rimedio post iudicatum intera-
mente ed effettivamente ripristinatorio di quel “diritto al processo” al cui
esercizio il suddetto non abbia (al di 1a delle presunzioni di conoscenza
codificate) volontariamente rinunciato. E nel vero chi ritiene che, a ben
vedere, la risposta positiva a tale interrogativo dipende, piu che dalle
“buone intenzioni” del legislatore, dal modo in cui i presupposti del ri-
medio restitutorio sono concretamente interpretati. Si vuol dire che, ove i
presupposti non siano interpretati in termini convenzionalmente adeguati,
bensi siano, di fatto, tradotti in ulteriori presunzioni di conoscenza e oneri
probatori a carico dell'imputato, il rischio ¢ che la rescissione del giudica-
to, sorta per eliminare un vulnus convenzionale, finisca per alimentarlo
ulteriormente. Il problema, pit nel dettaglio, ruota attorno al requisito
probatorio al quale il primo comma dell’art. 629 bis c.p.p. subordina il di-
ritto a «ottenere» la rescissione del giudicato. Tale onere, nella parte in
cui si rivolge al richiedente, dovrebbe risolversi nella prova della violazio-
ne, da parte del giudice, delle condizioni di legge alle quali I'art. 420 bis
c.p.p. ancora la legittimita della dichiarazione di assenza. Appare, invece,
irragionevole che, una volta accertata l'illegittimita del processo 7 absen-
t7a, sul condannato possano ricadere ulteriori prescrizioni limitative del
suo diritto al reintegro processuale, come, eppure, sembrerebbe doversi
desumere dal riferimento letterale del corrispondente onere probatorio
anche al fatto di non aver «potuto proporre impugnazione della sentenza
nei termini senza sua colpa». Allora, riprendendo un orientamento evolu-
tivo risalente alla previgente formulazione dell’art. 629 bis c.p.p., dovreb-
be ritenersi che quanto richiesto al condannato, al di la dell’ambigua ter-
minologia adoperata dal legislatore, non possa essere interpretato in senso
tecnico-processuale, cio¢ come vero e proprio onere di fornire la prova
positiva dell'impossibilita di impugnare la sentenza prima che la stessa di-
venga irrevocabile, bensi come un onere di allegazione delle ragioni a giu-
stificazione di detta impossibilita. Ragioni che dovrebbero presumersi sus-
sistenti, fino a prova contraria ricadente sull’ordinamento. Cosi concepita,
la condizione in argomento risulterebbe sostanzialmente assimilata, dal
punto di vista probatorio, a quella relativa alla «effettiva conoscenza della
pendenza del processo prima della pronuncia della sentenza», la cui atti-
tudine ostativa I’art. 629 bis, comma 1, c.p.p. subordina al fatto che essa
«risultix».
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Ove una tale “lettura correttiva” non dovesse essere recepita dal diritto
vivente, non pud escludersi che anche la nuova disciplina restitutoria sia
esposta alle future censure della Corte edu.

20. (segue): il procedimento

La richiesta di rescissione del giudicato deve essere depositata, a pena
di inammissibilita, presso la cancelleria del giudice competente a deciderla,
vale a dire la «Corte di appello nel cui distretto ha sede il giudice che ha
emesso il provvedimento». Tale modalita di presentazione della richiesta,
cosi prevista dall’art. 629 bis, comma 2, c.p.p., esclude che possa farsi uso
della modalita stabilita, per le impugnazioni in generale, dall’art. 582 c.p.p.
L’orientamento che sostiene questa tesi si fonda, oltre che sul dato testuale
(I'art. 582 c.p.p. opera «salvo che la legge disponga altrimenti»), su un ar-
gomento di natura logica. Si sottolinea, in questo senso, come I'impu-
gnazione straordinaria sia rivolta ad una autorita giudiziaria sganciata da
quella che, di regola, ha pronunciato il provvedimento divenuto irrevoca-
bile, mentre la previsione di cui all’art. 582 c.p.p. presuppone una relazio-
ne di immediata derivazione tra il provvedimento oggetto di impugnazione
e lo strumento impugnatorio.

L’interessato ¢& legittimato a presentare la richiesta «personalmente».
Tale deve intendersi «il condannato o il sottoposto a misura di sicurezza
con sentenza passata in giudicato, nei cui confronti si sia proceduto in as-
senza» (art. 629 bis, comma 1, c.p.p.). In alternativa alla presentazione da
parte dell’interessato, la richiesta di rescissione puo essere depositata dal
difensore, la cui legittimazione, pero, non discende dalla semplice dichia-
razione di nomina, esigendo I'art. 629 bzs, comma 2, c.p.p. che egli sia al-
tresi munito di «procura speciale».

La richiesta deve essere presentata entro il termine perentorio di trenta
giorni, decorrente dal «momento dell’avvenuta conoscenza della senten-
za». La disciplina previgente faceva decorrere il termine dalla conoscenza
del «procedimento»; cioé quel che oggi, invece, impone all'imputato di
comparire nel corso del giudizio e ivi richiedere I'attivazione dei rimedi re-
stitutori interni, posto che, in caso contrario, I’avvenuta conoscenza del
giudizio prima della sua definizione con sentenza irrevocabile opera quale
condizione ostativa all’attivazione della rescissione (v. § 19).

La Corte di appello delibera sulla richiesta di rescissione adottando le
forme semplificate del procedimento di consiglio di cui all’art. 127 c.p.p. A
tale procedimento sono applicabili, in quanto espressamente richiamati
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dall’art. 629 bis, comma 4, c.p.p., gli artt. 635 e 640 c.p.p., relativi, il pri-
mo, al potere della Corte di appello di disporre, in qualunque momento, la
sospensione dell’esecuzione della pena o della misura di sicurezza gravante
sul richiedente, ordinando, se del caso, una misura cautelare coercitiva di-
versa dalla custodia in carcere, e, il secondo, alla ricorribilita in cassazione
del provvedimento decisorio. Tale facolta impugnatoria, in verita, avrebbe
gia potuto desumersi dalla diretta applicabilita dell’art. 127, comma 7,
c.p.p., ma il rinvio all’art. 640 c.p.p. in tema di revisione non & nutiliter
datum, poiché rende necessario che il ricorso per cassazione sia presentato,
a pena di inammissibilita, da difensore munito di procura speciale autenti-
cata (oltre che, ex art. 613 c.p.p., iscritto nell’apposito Albo speciale).

I provvedimento che accoglie la richiesta di rescissione revoca, conte-
stualmente, la sentenza passata in giudicato e dispone la trasmissione degli
atti al giudice della fase o del grado in cui si ¢ verificata la nullita, in modo
tale che il richiedente recuperi lo szatus di imputato e tutte le prerogative
processuali ad esso inerenti. Non ¢& detto, percio, che la trasmissione degli
atti sia diretta al giudice di primo grado, potendosi ora configurare I'ipo-
tesi in cui, svoltosi regolarmente il giudizio di primo grado in assenza del-
I'imputato, il procedimento prosegua, nei confronti dell’'imputato non ap-
pellante, senza il rispetto delle condizioni di cui all’art. 420 bis c.p.p.

Nel silenzio del legislatore, ¢ dubbio che I'esito del giudizio conseguen-
te all’accoglimento della richiesta di rescissione sia soggetto al divieto di
reformatio in peius. Se & vero, infatti, che, la preclusione testualmente pre-
vista dall’art. 597, comma 3, c.p.p. per il solo giudizio di appello costitui-
sce, in base a una tradizione giuridica plurisecolare (risalente al codice di
rito del 1865), la manifestazione di un principio generale, applicabile, co-
me tale, a tutte le impugnazioni per le quali non sia stabilita una specifica
deroga, ¢ altrettanto vero che la fattispecie in esame presenta delle peculia-
rita giustificative di una soluzione difforme. Quel che, in particolare, sem-
bra autorizzare la non operativita del divieto ¢ il fatto che la rescissione
non si limita a “cancellare” la sentenza impugnata censurandone il conte-
nuto, ma travolge l'intero giudizio dal quale essa origina. Viene meno, in
tal modo, quel termine di paragone (una precedente sentenza) che il con-
cetto di reformatio in peius necessariamente implica. Né a una diversa con-
clusione sembra potersi pervenire richiamando la tesi di chi fonda il divie-
to in parola sul “principio della domanda”, tale per cui a precludere la so-
luzione peggiorativa rispetto alla decisione impugnata sarebbe, ancor pri-
ma che il favor rei o il diritto di difesa, la necessita che la giurisdizione si
muova entro il perimetro della devoluzione contrassegnato dalla parte im-
pugnante (cosi che la reformatio in peius risulterebbe vietata in quanto #o-
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vum sostanziale non richiesto). Invero, anche cosi impostato, il suddetto
divieto non potrebbe fare ingresso nell'impugnazione straordinaria di cui
all’art. 629 bis c.p.p., tramite la quale, come detto, il condannato non chie-
de che il giudicato sia modificato, bensi rescisso, ovverosia privato retroat-
tivamente di tutti i suoi effetti. In conclusione, le ragioni ora esposte indu-
cono ad accostare la fattispecie qui considerata, piti che a quella descritta
dall’art. 597, comma 3, c.p.p., al giudizio di rinvio dinanzi al giudice di
primo grado a seguito di annullamento della precedente sentenza (deter-
minato dall’'impugnazione del solo imputato) per accertata nullita degli atti
propulsivi ex art. 604, comma 4, c.p.p. Fattispecie quest’ultima, per la qua-
le, non a caso, le Sezioni Unite hanno sancito I'inapplicabilita del divieto di
reformatio in peius (Corte di cassazione, sezioni unite, 18 maggio 2006, n.
17050).






CAPITOLO 2

La riparazione dell’errore giudiziario

SOMMARIO: 1. Contenuto e presupposti della riparazione. — 2. Il procedimento.

1. Contenuto e presupposti della riparazione

La revoca della sentenza di condanna e I'emissione, in sua sostituzione,
di una sentenza di proscioglimento non ¢ detto che siano i soli effetti posi-
tivi dell’accoglimento della richiesta di revisione (art. 637, comma 2,
c.p.p.). Il sistema, invero, attribuisce al “nuovo” prosciolto il diritto di ri-
chiedere, entro due anni dal passaggio in giudicato della sentenza di revi-
sione, il pagamento di una somma di denaro o la costituzione di una rendi-
ta vitalizia a titolo di “riparazione” dell’errore giudiziario. Il soddisfaci-
mento di tale pretesa riparatoria non ¢, pero, automatico, dipendendo ol-
tre che dal rispetto dei requisiti formali di ammissibilita della richiesta, dal-
la insussistenza della condizione ostativa prevista dall’art. 643, comma 1,
c.p.p.: lavere, il condannato, «dato causa» all’errore giudiziario «per dolo
o colpa grave».

Quel che, quindi, non assume rilevanza ai fini dell’accoglimento della
richiesta di revisione — ove, lo si & evidenziato (v. Cap. 1, §§ 4 € 9), I'errore
giudiziario ¢ accertato nella sua dimensione oggettiva, indipendentemente
cioe dal suo nesso causale con il comportamento processuale posto in esse-
re dall'imputato — qui diviene un vero e proprio fattore impeditivo. La dif-
ferenza non puo sorprendere ed ¢, anzi, pienamente ragionevole, giacché
una cosa ¢ la tutela dell’interesse generale alla funzione cognitiva della giu-
risdizione, in nome della quale si giustifica comunque la rimozione del-
I'errore giudiziario, altra cosa ¢ il diritto del condannato alla riparazione
degli effetti pregiudizievoli di detto errore, la cui tutela ¢ inscindibilmente
legata alla valutazione del comportamento del medesimo sotto il profilo
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della “meritevolezza”. Del resto, se cosi non fosse, si perverrebbe al para-
dosso di “premiare” un soggetto che, laddove si accerti avere causato dolo-
samente la condanna errata, dovrebbe rispondere del reato di autocalunnia
(art. 369 c.p.).

D’altro canto, pero, la condizione ostativa di cui si discute non puo es-
sere intesa in termini tali da configurare un dovere di collaborazione del-
I'imputato nell’accertamento della verita processuale, essendo costui titola-
re di quella presunzione di non colpevolezza che, in osservanza dell’art. 27,
comma 2, Cost., ¢ onere dell’ordinamento rimuovere. In tale direzione, &
significativo il dato letterale contemplato dall’art. 643, comma 1, c.p.p.,
che, a differenza di quanto prevedeva l'art. 571 c.p.p. 1930 nel disciplinare
il medesimo procedimento di riparazione (e di quanto prevede oggi I’art.
314 c.p.p. in ordine alla riparazione per I'ingiusta detenzione), limita la
previsione di ostativita al fatto che il condannato abbia «dato causa» al-
’errore, senza ricomprendere I'ipotesi che egli abbia soltanto “concorso” a
darvi causa. Sicché, per verificare la ricorrenza della condizione ostativa,
non ¢ sufficiente accertare la sussistenza di una condotta negligente, im-
prudente o, addirittura, dolosa, essendo altresi necessario valutare I'appor-
to di essa alla verificazione dell’evento in termini di decisivita.

In caso di esito favorevole del procedimento, il condannato puod avere
una «riparazione» e non un “risarcimento”. Il che rivela la natura solidari-
stica dell’istituto, il cui fondamento risiede nella figura dell’atto lecito dan-
noso, cosi definito in quanto emesso nell’esercizio di un’attivita legittima e
doverosa da parte degli organi dello Stato, sebbene poi rivelatasi erronea o
ingiusta. Ed & proprio in virtta di tale natura che la riparazione & correlata
unicamente alla ricorrenza dell’errore giudiziario, senza che abbia rilevan-
za accertare ’eventuale responsabilita del magistrato a titolo di dolo o di
colpa. Accertamento che, invece, diviene condizione imprescindibile al fi-
ne di agire, in base alla 1. n. 117 del 1988, contro lo Stato per ottenere il ri-
sarcimento dei danni patrimoniali e non patrimoniali subiti per effetto di
un comportamento, di un atto o di un provvedimento giudiziario. La diffe-
renza tra I’azione risarcitoria per la responsabilita civile dei magistrati e il
procedimento riparatorio ex art. 643 c.p.p. trova esplicita conferma nella
legge citata, le cui disposizioni — afferma I’art. 14 — «non pregiudicano il
diritto alla riparazione a favore delle vittime di errori giudiziari (...)».

La natura non risarcitoria del procedimento si riflette sulla determina-
zione del guantum della riparazione, che, appunto, viene configurato come
un equo indennizzo di cui lo Stato si fa carico per ragioni di solidarieta so-
ciale, anziché come un formale risarcimento del danno. Cid non esclude,
pero, che, in assenza di un tetto massimo dell’indennizzo (previsto, invece,
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dall’art. 315, comma 2, c.p.p., ai fini della riparazione dell’ingiusta deten-
zione e non applicabile per analogia al procedimento de guo), per la con-
creta quantificazione di quest’ultimo il giudice possa, in alternativa a un
criterio esclusivamente equitativo, con una liquidazione globale di tutte le
conseguenze dell’errore giudiziario, servirsi sia di criteri risarcitori (per la
determinazione dei danni patrimoniali o non patrimoniali) sia di criteri
equitativi (in particolare, per le voci di danno non esattamente quantifica-
bili). In ogni caso, quel che la giurisprudenza di legittimita censura & che la
scelta di procedere in via equitativa alla liquidazione unitaria del danno si
risolva, a fronte di elementi comprovanti i pregiudizi patrimoniali e non
patrimoniali arrecati al condannato, nell’'uso, in motivazione, di criteri pri-
vi di alcun oggettivo parametro di riferimento.

Adottando un’interpretazione logica, I'ambito del pregiudizio riparabi-
le deve ritenersi pit ampio di quanto possa apparire dalla mera lettura
dell’art. 643, comma 1, c.p.p. Questo, nello specificare a cosa deve essere
commisurata la riparazione, fa riferimento a due fattori: a) la «durata del-
I'eventuale espiazione della pena o internamento»; b) le «conseguenze per-
sonali e familiari derivanti dalla condanna».

In realta, quanto al primo fattore, non v’¢ chi non veda come la ripara-
zione debba ricomprendere anche i pregiudizi conseguenti alla detenzione
a titolo di custodia cautelare, poiché una diversa interpretazione riduttiva,
oltre a risultare in contrasto con la chiara tendenza costituzionale (art. 24
Cost.) e convenzionale (art. 5 § 5 Cedu) all’espansione della tutela ripara-
toria per I'ingiusta detenzione, non risulterebbe coerente con lart. 657,
comma 1, c.p.p., che impone di computare sulla pena definitiva da espiare
la custodia cautelare sofferta per lo stesso reato. Si consideri, ancora, che
I’esclusione della custodia cautelare dalla riparazione “costringerebbe” il
prosciolto a proporre due domande autonome: quella per la riparazione
dell’ingiusta detenzione patita durante il processo (che, peraltro, incontre-
rebbe le restrizioni, quanto a presupposti e somma liquidabile, stabilite in
seno a tale istituto) e quella per la riparazione dell’errore giudiziario, con-
travvenendo cosi alle piti elementari esigenze di semplificazione ed effi-
cienza processuale.

Quanto, poi, al secondo fattore, appare altrettanto evidente che, a meno
di voler generare un irragionevole vuoto di tutela, la riparazione non possa
limitarsi ai pregiudizi derivati direttamente dalla condanna, ma debba ri-
comprendere anche quelli progressivamente sorti durante il processo e a
causa di esso. E, quindi, doveroso attribuire rilevanza ai pregiudizi inqua-
drabili in tale ulteriore categoria (quali, ad esempio, la perdita di chance,
l'interruzione dei rapporti lavorativi, le spese per cause di lavoro, il muta-
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mento radicale e peggiorativo delle abitudini di vita), esigendo, pero, che si
tratti di pregiudizi concreti e attuali, non ricollegati a ipotesi congetturali.
Si ritiene, invece, che esulino dal concetto di «conseguenze personali» i
costi sostenuti per il giudizio di revisione. Il convincimento ¢ fondato sul
rilievo della insussistenza nel sistema di un principio che ponga a carico
dello Stato le spese sostenute dall’imputato per il giudizio nel quale viene
assolto. Ma, in epoca successiva alla formazione di tale orientamento, & en-
trata in vigore la 1. n. 178 del 2020, il cui art. 1, comma 1015, stabilisce che
«nel processo penale, all'imputato assolto, con sentenza divenuta irrevoca-
bile, perché il fatto non sussiste, perché non ha commesso il fatto o perché
il fatto non costituisce reato o non ¢ previsto dalla legge come reato, ¢ ri-
conosciuto il rimborso delle spese legali nel limite massimo di euro
10.500». S’impone, pertanto, una rivalutazione della questione alla luce
della sopravvenienza legislativa. Ora, se, da una parte, & vero che né la 1. n.
178 del 2020 né il suo decreto attuativo (d. interm. Giustizia-MEF 20 di-
cembre 2021) menzionano esplicitamente I'ipotesi in cui il proscioglimento
giunga in esito al giudizio di revisione, dall’altra, lo & pure che un tratta-
mento peggiorativo di costui rispetto all'imputato prosciolto nel giudizio
ordinario risulterebbe irragionevole, tanto piu se si considera che, tra i due
soggetti, colui che, in astratto, appare piti meritevole di ristoro ¢ proprio
colui che, prima di pervenire all’esito liberatorio, ha dovuto patire le con-
seguenze di una condanna ingiusta. Allora, delle due I'una: o si ritiene che
il predetto orientamento restrittivo, una volta mutatone il presupposto giu-
stificativo, debba anch’esso mutare includendo le spese del giudizio di re-
visione tra le conseguenze riparabili, oppure, ribadita la soluzione negativa
in seno al procedimento di riparazione, deve ammettersi che il prosciogli-
mento ottenuto col giudizio di revisione costituisca titolo idoneo per ri-
chiedere autonomamente il rimborso ai sensi della 1. n. 178 del 2020.

2. Il procedimento

I procedimento per la riparazione dell’errore giudiziario, pur avendo
connotazioni di natura civilistica per il fatto di avere ad oggetto I’esistenza
di un’obbligazione pecuniaria nei confronti dell’interessato, €, in ragione
della natura pubblica del rapporto da cui discende tale obbligazione, rego-
lato dalle norme di rito penale delineate dagli artt. 643-647 c.p.p. Pertanto,
laddove I'art. 645, comma 1, c.p.p. prescrive che la domanda di riparazio-
ne deve essere «presentata per iscritto, unitamente ai documenti ritenuti
utili, personalmente o per mezzo di procuratore speciale», deve ritenersi si
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riferisca, non gia al mero conferimento dello zus postulandi, ma ad una
rappresentanza di diritto sostanziale. Il che comporta I'inammissibilita del-
listanza «presentata» (intendendosi per tale — secondo Corte di cassazio-
ne, sezioni unite, 14 dicembre 1994, Ministero del tesoro — lattivita di re-
dazione e sottoscrizione dell’atto, non anche il suo materiale deposito in
cancelleria) dal difensore al quale sia stata rilasciata la procura alle liti di
cui all’art. 83 c.p.c., anziché la procura speciale di cui all’art. 122 c.p.p.
con i relativi requisiti di forma.

La domanda, che deve essere depositata nella cancelleria della Corte di
appello che ha pronunciato la sentenza di revisione, puo, in caso di morte
del condannato, essere presentata anche dal coniuge, dai discendenti e
ascendenti, dai fratelli e sorelle, dagli affini entro il primo grado e dalle
persone legate da vincolo di adozione con quella deceduta, sempre che
non si trovino in una delle situazioni di indegnita previste dall’art. 463 c.c.
Gli stessi soggetti possono intervenire nel procedimento in corso giovan-
dosi della «domanda gia proposta da altri» o dal curatore nominato dal
presidente della Corte di appello in seguito alla morte del condannato in-
tervenuta nel corso del giudizio di revisione (art. 645, comma 2, c.p.p.).

Quando la domanda ¢ presentata soltanto da alcuna delle predette per-
sone, il richiedente & tenuto a fornire, contestualmente, I'indicazione degli
«altri aventi diritto» (art. 645, comma 2, c.p.p.), cosi da consentire alla
cancelleria della Corte di appello di notificare loro la domanda stessa e il
provvedimento che fissa 'udienza (art. 646, comma 1, c.p.p.). Tale inte-
grazione del contraddittorio costituisce il presupposto per opporre agli
«aventi diritto» non richiedenti (la riparazione) la decadenza dall’esercizio
del diritto. Invero, I'art. 646, comma 4, c.p.p. prevede, nei confronti degli
interessati che, pur avendo ricevuto la detta notificazione, non formulano
le proprie richieste almeno cinque giorni prima dell’'udienza, la decadenza
dal diritto di presentare la domanda di riparazione successivamente alla
chiusura del procedimento.

Per il perfezionamento del contraddittorio ¢&, altresi, necessario che la
domanda e il decreto di fissazione dell’'udienza siano comunicate al pub-
blico ministero e notificate al Ministro del tesoro (ora Ministro dell’eco-
nomia e delle finanze) presso I’Avvocatura dello Stato che ha sede nel di-
stretto della Corte. L’omessa notifica, a cura della cancelleria, al Ministro,
pur non determinando I'improcedibilita della domanda, configura una nul-
lita generale a regime intermedio (art. 180 c.p.p.), «che & rilevabile anche
di ufficio e deve essere eccepita prima della conclusione del procedimento
in camera di consiglio, se la parte pubblica vi partecipi, ovvero per la pri-
ma volta mediante ricorso per cassazione, in caso di mancata partecipazio-



970 XHI | Rimedi straordinari e mezzi riparatori dell’errore giudiziario

ne» (cosi, sull’art. 646, comma 2, c.p.p., a cui, in tema di ingiusta deten-
zione, rinvia ’art. 315, comma 3, c.p.p., Corte di cassazione, sezioni unite,
18 settembre 2003, n. 35760).

La Corte di appello delibera, con ordinanza, sulla domanda, adottando,
a tal fine, le forme del procedimento camerale di cui all’art. 127 c.p.p.
Dubbia ¢, al riguardo, la legittimita costituzionale, in riferimento all’art.
117 Cost., della mancata previsione, in capo agli interessati, del diritto di
richiedere la pubblicita dell’'udienza. Appaiono, infatti, riferibili anche al
procedimento in oggetto le violazioni al diritto alla pubblicita dell’udienza
riscontrate dalla Corte europea dei diritto dell’'uomo in riferimento al pro-
cedimento per ingiusta detenzione di cui all’art. 315 c.p.p. (Corte edu, sez.
I, 10 aprile 2012, Lorenzetti c. Italia), giacché tanto nell'uno quanto nel-
Ialtro procedimento 'oggetto essenziale dell’accertamento (I’assenza della
colpa o del dolo quale condizione ostativa al riconoscimento del diritto)
non ha natura squisitamente tecnica e implica, pertanto, il dovere dell’or-
dinamento di garantire il controllo del pubblico. Né le perplessita possono
ritenersi superate per il fatto che la Corte costituzionale, chiamata a deci-
dere la questione, I’ha dichiarata inammissibile (Corte costituzionale, 18
luglio 2013, n. 214), ove si consideri che siffatta pronuncia ¢ intervenuta
unicamente sotto il profilo della irrilevanza nel giudizio 4 guo, senza alcun
rilievo, neanche incidentale, sul merito.

L’ordinanza decisoria, se accoglie la domanda, quantifica la somma di
denaro che lo Stato & tenuto a versare al condannato oppure dispone, a fa-
vore del medesimo, la costituzione di una rendita vitalizia (con l'ulteriore
possibilita, nella seconda ipotesi, di concedere, su richiesta dell’interessato
il ricovero in un istituto a spese dello Stato). Le due misure, perd, non so-
no tra loro cumulabili ed ¢ il giudice a dover decidere se optare per I'una o
per laltra, tenendo conto delle condizioni dell’avente diritto e della natura
del danno. Al giudice ¢, inoltre, riconosciuto il potere di valutare la sussi-
stenza delle condizioni per assegnare all’interessato una provvisionale a ti-
tolo di alimenti.

In ogni caso, nel commisurare la riparazione alla durata dell’espiazione
della pena subita dal condannato per la condanna revocata, la Corte di ap-
pello deve detrarre quella parte di pena detentiva che, ai sensi dell’art. 657,
comma 2, ¢.p.p., sia computata nella determinazione della pena da espiare
per un reato diverso.

Se il condannato muore prima della conclusione del procedimento, la
somma che gli sarebbe spettata viene ripartita equitativamente tra i con-
giunti aventi diritto (art. 644, comma 1, c.p.p.) che, avendo presentato
domanda entro il termine prescritto dall’art. 645, comma 1, c.p.p., o es-
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sendosi giovati di una domanda gia presentata da altri, non sono decaduti
dal diritto alla riparazione (art. 646, comma 4, c.p.p.).

L’ordinanza ¢ ricorribile per cassazione dal pubblico ministero e da
tutti gli interessati. Ne deriva che la fondatezza delle statuizioni della Corte
di appello relative all’accertamento della colpa o del dolo, quale fattore
ostativo alla riparazione, non & piu sindacabile, potendo la Corte di cassa-
zione intervenire soltanto per i vizi di legittimita tassativamente indicati
dall’art. 606 c.p.p.

Per il procedimento dinanzi alla Cassazione non si pone il problema
della mancanza di pubblicita dell’'udienza sopra evidenziato per la fase di
merito, poiché la sentenza con la quale la Corte europea ha condannato
I'Ttalia per la violazione dell’art. 6 § 1 Cedu non si riferisce al giudizio di
legittimita e cio sulla base delle caratteristiche peculiari di tale giudizio. A
tale conclusione sono approdate, sebbene trattando del ricorso per cassa-
zione in materie parzialmente diverse, sia le Sezioni unite (Corte di cassa-
zione, sezioni unite, 25 ottobre 2012, n. 41694, in tema di riparazione per
ingiusta detenzione, disciplinato dal combinato disposto dagli artt. 315,
comma 3, e 646, comma 3, c.p.p.) sia la Corte costituzionale (11 marzo
2011, n. 80, in relazione al procedimento di prevenzione). Quest’ultima, in
particolare, ha rimarcato come «la valenza del controllo immediato del
quisque de populo sullo svolgimento delle attivita processuali» si apprezza
«in modo specifico quando il giudice sia chiamato ad assumere prove, spe-
cialmente orali-rappresentative, e comunque ad accertare o ricostruire fat-
ti; mentre si attenua grandemente allorché al giudice competa soltanto ri-
solvere questioni interpretative di disposizioni normative».

Muovendo dall’ampia interpretazione che le Sezioni Unite hanno gia
dato della nozione di «condannato» legittimato al ricorso straordinario
per errore materiale o di fatto di cui all’art. 625 bis c.p.p. allorquando
hanno dovuto affrontare il problema in ordine al procedimento di revisio-
ne (v. Cap. 1, § 17) e, ancor di piu, della funzione di valvola di sicurezza
che tale ricorso ha assunto nel sistema rispetto agli errores altrimenti ineli-
minabili, deve condividersi la tesi secondo cui la suddetta impugnazione
straordinaria ¢ esperibile anche avverso la sentenza della Corte di cassazio-
ne che ha rigettato il ricorso contro I'ordinanza della Corte di appello che,
a sua volta, abbia respinto l'istanza di riparazione dell’errore giudiziario. A
tal fine, quindi, si puo ritenere che il termine «condannato», di cui fa uso
lart. 625 bis, comma 1, c.p.p., puo ricomprendere anche colui che “sia sta-
to condannato”, pur non essendolo pill per essere stata revocata, in seguito
alla revisione, la sentenza di condanna.






CAPITOLO 3

Il rimedio per I'esecuzione
delle pronunce della Corte edu

SOMMARIO: 1. La necessita di adeguare il giudicato penale interno alle sentenze della Cor-
te europea dei diritti dell’'uomo. — 2. Il nuovo rimedio per |'esecuzione delle pronunce de-
finitive della Corte europea: presupposti e contenuti. — 3. Il procedimento.

1. La necessita di adeguare il giudicato penale interno alle sen-
tenze della Corte europea dei diritti dell’'uomo

L’introduzione dell’art. 628 bis nel codice di procedura penale chiude —
o, forse sarebbe meglio dire, si propone di chiudere — un lungo e comples-
so zter volto alla configurazione di un istituto idoneo a conformare il giudi-
cato penale interno alla Convenzione europea per la salvaguardia dei dirit-
ti dell’'uomo e delle liberta fondamentali (approvata a Roma il 4 novembre
1950 e autorizzata alla ratifica in Italia con la 1. 8 agosto 1955, n. 848), nei
casi in cui se ne accerti che esso, pur essendosi formato regolarmente dal
punto di vista del diritto domestico, contrasta con uno dei principi di detta
Convenzione o dei suoi Protocolli.

La principale peculiarita di tale fonte giuridica internazionale, invero, &
quella di avere demandato I'interpretazione e 'applicazione delle sue nor-
me, non gia direttamente agli Stati che ad essa hanno aderito, ma a un au-
tonomo organo giurisdizionale «permanente» con sede unica a Strasburgo:
la Corte europea dei diritti dell'uomo (art. 19 Cedu), alla quale, chiunque
«sostenga d’essere vittima di una violazione da parte di una delle Alte Par-
ti contraenti dei diritti riconosciuti nella Convenzione o nei suoi protocol-
li», puo ricorrere (art. 34 Cedu), purché dopo aver esaurito «le vie di ricor-
so interne» (art. 35 § 1 Cedu). Gli Stati membri, dal canto loro, si sono
obbligati a «conformarsi alle sentenze definitive della Corte sulle contro-
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versie nelle quali sono parti» e a darvi esecuzione (art. 46 § 1 Cedu).
L’adempimento, pero, tramite il quale dare attuazione al comando prove-
niente dalla Corte europea puo variare in base alla fattispecie concreta e
alla oggettiva possibilita che le conseguenze della violazione siano ancora
rimovibili (art. 41 Cedu), cosi da poter consistere nel mero dovere di corri-
spondere al ricorrente, a titolo di «equa soddisfazione», una somma di
denaro oppure nell’obbligo di garantire al medesimo una vera e propria
restitutio in integrum, richiedente, a seconda del tipo di violazione (sostan-
ziale o processuale), la cessazione o la modifica di una sanzione illegittima
oppure la riapertura del processo.

Orbene, per lungo tempo, il nostro Paese, pur riconoscendo, sul piano
teorico, la vincolativita delle decisioni della Corte europea, non si ¢ dotato
di un istituto giuridico specificamente finalizzato alla loro esecuzione né, in
difetto di cio, a tali decisioni avrebbe potuto dare esecuzione il “giudice
domestico” disapplicando autonomamente le norme interne.

La svolta che ha dato il via all’zzer di cui si & detto in premessa ¢ avvenu-
ta, nel 2006, con la c.d. “vicenda Dorigo” (dal nome del ricorrente), in esi-
to alla quale & prevalso un certo orientamento dei giudici di legittimita, i
quali, preso atto della perdurante inosservanza della pronuncia con la qua-
le, in sede europea, I'Italia era stata condannata per avere giudicato il Do-
rigo senza garantirne il diritto al confronto con gli accusatori (art. 6 § 3
lett. d) Cedu) e, altresi, dell’assenza di un istituto ad hoc volto alla riapertu-
ra del processo, hanno ritenuto che, nell’attesa di una riforma diretta a
colmare tale vuoto normativo, gli effetti di un titolo esecutivo contrasse-
gnato da illegittimita convenzionale non potessero ricadere sul diretto inte-
ressato e dovessero, in definitiva, essere immediatamente sospesi. Tale so-
luzione, il cui riferimento normativo veniva individuato, non senza qualche
“forzatura ermeneutica”, nell’art. 670 c.p.p., era, evidentemente, di tipo
compromissorio, giacché, se, da un lato, dava una parziale esecuzione al
giudicato europeo, dall’altro, determinava una paralisi sanzionatoria priva
di riferimenti temporali certi e, soprattutto, non risolveva il problema di
fondo: garantire al ricorrente il diritto a un nuovo equo processo. In altri
termini, era una soluzione insoddisfacente, tanto per il ricorrente quanto
per I'ordinamento.

Dopo il “caso Dorigo”, un’altra tappa importante lungo la via che, co-
me vedremo, portera alla disciplina vigente, ¢ stata segnata, nel 2008, dal
c.d. “caso Drassich”. Uguale la sequenza: il ricorrente, condannato in Ita-
lia con sentenza passata in giudicato, si ¢ rivolto alla Corte europea addu-
cendo, tra le altre, la violazione di una garanzia processuale inerente
all’equo processo verificatasi nel corso del giudizio di legittimita. Nello
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specifico, il condannato lamentava di essere stato destinatario di una riqua-
lificazione giuridica 7z peius dellimputazione (con il conseguente venir
meno della prescrizione del reato cosi come originariamente contestato)
operata dalla Cassazione, in difetto di qualsiasi preavviso, direttamente in
sentenza, senza, quindi, alcuna possibilita di interlocuzione difensiva e di
contestazione in un grado successivo (essendo la pronuncia di legittimita
inoppugnabile). Avendo la Corte europea accertato la violazione, sotto il
profilo del diritto dell'imputato ad essere informato, nel piu breve tempo
possibile, dell’accusa formulata a suo carico e di disporre del tempo e delle
facilitazioni necessarie a preparare la sua difesa (art. 6 § 3 lett. a), b) Cedu),
si poneva, anche in questo caso, il problema di come dare esecuzione alla
decisione. Questa volta, pero, la Cassazione non ravvisava un vuoto nel-
I'ordinamento interno, giacché riteneva di poter rinvenire nel codice di rito
un istituto che, sebbene nato per altre esigenze, era “adattabile” alla ria-
pertura del processo finalizzata a rimediare a una violazione convenzionale
verificatasi nel giudizio di legittimita. Affermava, cosi, 'applicabilita alla
fattispecie sopra descritta del ricorso straordinario di cui all’art. 625 bis
c.p.p., ricorrendo ad una interpretazione di tipo analogico, anche qui, a di-
re il vero, alquanto “creativa”, ove si consideri che I'esperibilita di tale im-
pugnazione straordinaria presuppone la sussistenza di un errore materiale
o di fatto, e non gia la deliberata violazione di un principio convenzionale.
A prescindere da cio, pure questa spinta ermeneutica risultava non riso-
lutiva, essendo il suo ambito operativo circoscritto all’esecuzione delle sen-
tenze della Corte europea accertative di violazioni processuali verificatesi
nel giudizio in Cassazione e, pertanto, rimediabili con la sola riapertura di
tale fase del procedimento. Restava ancora fuori dalla soluzione la parte
pit significativa del problema, cio¢ quella derivante dall’obbligo di dare
esecuzione alle pronunce alsaziane richiedenti il superamento del giudicato
interno in funzione di un nuovo giudizio di merito. In astratto, il solo isti-
tuto codicistico che si palesava idoneo allo scopo era la revisione, instau-
rabile dinanzi alla Corte di appello e compatibile con la riassunzione, tota-
le o parziale, dell’istruzione dibattimentale. Tuttavia, i tentativi finalizzati a
un’estensione applicativa di tale impugnazione straordinaria all’esecuzione
delle condanne europee richiedenti la riapertura del processo venivano re-
spinti dai giudici di merito sull’assunto del numerus clausus delle ipotesi
indicate nell’art. 630 c.p.p. e della loro eterogeneita di contenuto rispetto
al problema in oggetto. Nessuna delle ipotesi previste in questa disposizio-
ne, difatti, era “manipolabile” al punto tale da adeguarla alle suddette esi-
genze di matrice europea, per la semplice considerazione che il loro profilo
comune era (ed &) costituito dalla presenza di un errore giudiziario attinen-
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te all’esito del giudizio (tant’e che la richiesta di revisione & ammissibile
soltanto quando il suo presupposto sia potenzialmente idoneo alla modifi-
ca della pronuncia irrevocabile di condanna in una nuova pronuncia di
proscioglimento), mentre la restitutio in integrum conseguente alle senten-
ze della Corte europea si giustifica anche per il solo fatto di dover ripristi-
nare la legalita processuale, indipendentemente dall’epilogo, di condanna
o assolutorio, che avra poi il processo riaperto.

Nell’'impossibilita di fare ricorso a una ennesima soluzione ermeneutica,
questa parte residua del problema (la riapertura del processo anche per la
fase di merito) finiva cosi per essere sottoposta al giudizio della Corte co-
stituzionale. Il Giudice delle leggi, dopo il rigetto di una prima questione
sollevata in riferimento all’art. 3 Cost. (Corte costituzionale, 30 aprile
2008, n. 129), recepiva la censura di incostituzionalita dell’art. 630 c.p.p.,
ravvisandone il contrasto con Part. 117, comma 1, Cost. (obbligo dello
Stato di esercitare la potesta legislativa nel «rispetto dei vincoli derivanti
dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali»), «nella par-
te in cui non contempla un caso di revisione volto specificamente a consen-
tire la riapertura del processo quando tale riapertura risulti necessaria, ai
sensi dell’art. 46, § 1, della convenzione europea, per conformarsi a una
sentenza definitiva della Corte europea» (Corte costituzionale, 7 aprile
2011, n. 113).

Nella motivazione di tale sentenza, la Consulta, pero, riconosceva, so-
stanzialmente, come la sua decisione avesse un carattere “necessitato” (in
mancanza, invero, la sola strada percorribile sarebbe rimasta la sospensio-
ne dell’esecuzione della pena a tempo indefinito) e provvisorio, giacché
sottolineava come la “revisione europea” cosi introdotta, avendo scopi e
caratteristiche diversi da quelli per i quali la revisione era stata introdotta
nel codice di procedura penale, avrebbe generato una serie di problemi
applicativi di non poco conto, che sarebbe spettato ai giudici di appello, di
volta in volta, risolvere. Da qui I'esplicito auspicio di una soluzione legisla-
tiva, la sola in grado di garantire omogeneita e certezza al regime esecutivo
delle sentenze della Corte europea.

Dopo numerose iniziative legislative infruttuose, la maggior parte delle
quali, comunque, si erano limitate a proporre I'inserimento di una nuova
ipotesi di revisione nell’art. 630 c.p.p., trasponendo, semplicemente, in tale
previsione codicistica il dispositivo della sentenza costituzionale n. 113 del
2011, ¢ giunta, nel 2022, la “Riforma Cartabia”, che, discostandosi dalla
predetta tendenza a risolvere il problema rimanendo entro i confini appli-
cativi della revisione, ha coniato un nuovo e apposito rimedio straordina-
rio, denominato: «Richiesta per I'eliminazione degli effetti pregiudizievoli
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delle decisioni adottate in violazione della Convenzione per la salvaguardia
dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali o dei Protocolli addizio-
nali» (art. 628 bis c.p.p.).

2. 1l nuovo rimedio per l'esecuzione delle pronunce definitive
della Corte europea: presupposti e contenuti

Nell’esercizio della delega di cui all’art. 1, comma 13, 1. n. 134 del
2021, l'art. 36, comma 1, d.Igs. n. 150 del 2022 ha introdotto un mezzo di
impugnazione straordinaria azionabile dinanzi alla Corte di cassazione, al
fine di dare esecuzione alle sentenze definitive della Corte europea dei
diritti dell'uomo. E stato, cosi, inserito nel libro nono («Impugnazioni»)
del codice di procedura penale un inedito titolo III Abis («Rimedi per
I'esecuzione delle decisioni della Corte europea dei diritti dell’'uomos), al
cui interno ha ora sede, in un unico articolo (628 bis c.p.p.), la disciplina
del nuovo istituto.

11 punto pit qualificante della riforma attiene alla competenza: per por-
re fine alla frammentazione a cui aveva condotto il lungo zzer interpretativo
sfociato nella sentenza n. 113 del 2011 della Corte costituzionale (v. § 1),
I'art. 628 bis c.p.p. accentra nella Cassazione il potere decisionale relativo
all’esecuzione delle pronunce di condanna, in materia penale, della Corte
europea nei confronti dell’Italia. Invero, indipendentemente dal tipo di
violazione riscontrata dai giudici europei, il soggetto interessato all’esecu-
zione della sentenza non deve piu individuare la specifica autorita giudizia-
ria alla quale rivolgersi (giudice dell’esecuzione, Corte di appello, Corte di
cassazione) e il mezzo tramite il quale agire (rispettivamente, questione sul
titolo esecutivo ex art. 670 c.p.p., revisione ex art. 630 c.p.p., ricorso stra-
ordinario ex art. 625 bis c.p.p.), ma ha, quale unico e infungibile interlocu-
tore, la Cassazione. Sara, poi, quest’ultima, analizzato il caso, a stabilire se
e in che modo alla sentenza europea deve essere data concreta attuazione.
Solo dopo che la Corte di cassazione avra accertato la fondatezza del ricor-
so (sulla base dei presupposti di cui si dira), tornera ad assumere rilevanza
la natura della norma convenzionale violata, giacché il giudice di legittimi-
ta, a seconda dei casi, dovra stabilire se adottare essa stessa «i provvedi-
menti idonei a rimuovere gli effetti pregiudizievoli derivanti dalla violazio-
ne, disponendo, ove occorra, la revoca della sentenza o del decreto penale
di condanna» oppure, ove siano necessari «ulteriori accertamenti di fatto»
(0, comunque, il rinvio ad altro giudice non «risulti superfluo»), trasmette-
re gli atti «al giudice dell’esecuzione» o disporre «la riapertura del proces-
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so nel grado e nella fase in cui si procedeva al momento in cui si & verifica-
ta la violazione». In quest’ultima evenienza, spetta, altresi, alla Cassazione
stabilire «se e in quale parte conservano efficacia gli atti compiuti nel pro-
cesso in precedenza svoltosi».

Lo schema descritto sottintende un’evidente opzione sistematica: riser-
vare alla Corte di cassazione il “dialogo” istituzionale con la Corte euro-
pea, cosi da evitare il ripetersi di quella disomogeneita interpretativa che,
inevitabilmente, il “potere esecutivo diffuso” presso la giurisprudenza di
merito comportava in precedenza. Ma siffatta soluzione ¢ coerente anche
con il principio della ragionevole durata del processo, considerato che ave-
re fissato I'inizio del procedimento esecutivo nel punto che prima, di nor-
ma, ne costituiva la conclusione, permettera, da una parte, di definire in
un’unica soluzione fattispecie giudiziarie per le quali non occorrono inte-
grazioni istruttorie o ulteriori apprezzamenti di merito e, dall’altra, di
espungere sul nascere iniziative prive di fondamento.

Considerato da una diversa visuale, pero, 'accentramento di compe-
tenze determinato dall’art. 628 bis c.p.p. ha anche un potenziale risvolto
negativo, rappresentato dall’aggravamento che esso potrebbe comportare
sul, gia alquanto oneroso, carico di lavoro dei giudici di legittimita. Da
qui la previsione di presupposti volti a restringere I’ambito operativo del
rimedio.

La prima delimitazione che opera in tale direzione riguarda la legitti-
mazione soggettiva, che ¢ stata circoscritta al «condannato» e alla «perso-
na sottoposta a misura di sicurezza» (art. 628 bis, comma 1, c.p.p.), nono-
stante il tenore della delega fosse cosi generico («soggetto che abbia pre-
sentato il ricorso» alla Corte europea) da consentirne I'estensione anche
alla persona offesa e alle parti eventuali (parte civile, responsabile civile,
civilmente obbligato per la pena pecuniaria). La formulazione adottata dal
legislatore delegato suscita perplessita sotto il profilo della sua legittimita
costituzionale, sia in quanto disallineata (seppure per difetto) ai criteri di-
rettivi della delega (art. 76 Cost.) sia per il vuoto di tutela che produce ai
danni della vittima del reato e, soprattutto, dei soggetti, diversi dal con-
dannato e dall’internato, destinatari (in quanto parti costituite in giudizio)
degli effetti della decisione. Soggetti che — & pur vero — non possono vanta-
re un diritto costituzionale a esercitare la propria pretesa all’interno del
processo penale (tra le tante, in riferimento alla parte civile, Corte costitu-
zionale, 21 aprile 2006, n. 168; Corte costituzionale, 27 febbraio 2015, n.
23), ma che, una volta ammessi a farlo, non dovrebbero subire ingiustifica-
te disomogeneita di trattamento. In tale direzione, un’indicazione puo co-
gliersi nel pronunciamento con il quale la Corte costituzionale, pur esclu-
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dendo che l'obbligo convenzionale di riapertura del processo penale valga
anche «per i processi diversi da quelli penali», non emergendo, «allo sta-
to», nella giurisprudenza della Corte europea I'esistenza di un siffatto vin-
colo, ha sottolineato come la decisione di prevedere una misura ripristina-
toria a carattere generale «& rimessa agli Stati contraenti, i quali, peraltro,
sono incoraggiati a provvedere in tal senso, pur con la dovuta attenzione
per i vari e confliggenti interessi in gioco» (Corte costituzionale, 26 maggio
2017, n. 123).

Una seconda delimitazione soggettiva ¢ rinvenibile nella parte in cui
'art. 628 bis, comma 1, c.p.p. prevede che la richiesta alla Cassazione puo
essere presentata dal condannato e dalla persona sottoposta a misura di si-
curezza a condizione che essi abbiano «proposto ricorso per I'accertamen-
to di una violazione dei diritti riconosciuti dalla Convenzione per la salva-
guardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali o dai Protocolli
addizionali alla Convenzione» e la Corte europea abbia «accolto il ricorso
con decisione definitiva, oppure (abbza) disposto la cancellazione dal ruolo
del ricorso ai sensi dell’articolo 37 della Convenzione a seguito del ricono-
scimento unilaterale della violazione da parte dello Stato». In sostanza, ri-
mangono fuori quelli che, prima della riforma, in giurisprudenza e in dot-
trina, erano stati etichettati come i “fratelli” o i “cugini” dei ricorrenti a
Strasburgo; vale a dire quei soggetti che, pur trovandosi nelle medesime
condizioni, soggettive e oggettive, di coloro il cui ricorso sia stato accolto
dalla Corte europea, non sono formalmente destinatari della sentenza di
quest’ultima, per non avere, entro il termine di decadenza (art. 35 § 1 Ce-
du), presentato autonomo ricorso. Sul tema, la giurisprudenza interna ave-
va manifestato una parziale “apertura”, ammettendo che anche tali soggetti
potessero attivare i rimedi restitutori allora esistenti, purché la sentenza
“esterna” dei cui effetti si invocava I'estensione rientrasse nella categoria
delle “sentenze pilota” (sono tali, in base all’art. 61 Reg. Corte edu, quelle
sentenze con le quali la Corte accerta I'esistenza, nell’ordinamento dello
Stato interessato al ricorso, di «un problema strutturale o sistemico» o di
«un’altra disfunzione simile» e indica «il tipo di misure riparatorie che la
Parte contraente interessata deve adottare a livello interno») oppure, pur
non rientrando formalmente in tale categoria, fosse espressione di una giu-
risprudenza europea consolidata (Corte di cassazione, sezioni unite, 3 mar-
20 2020 n. 8544). La riforma, come detto, ¢ andata in direzione diversa, at-
tribuendo la legittimazione soggettiva al solo ricorrente e proiettando, cosi,
su se stessa ulteriori sospetti di illegittimita costituzionale in riferimento al
limitato riconoscimento del diritto alla riparazione dell’errore giudiziario.
Limite che, a dire il vero, potra essere superato in tutti quei casi in cui la
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sentenza della Corte europea, avendo ravvisato un deficit strutturale della
normativa interna, non risulti suscettibile di esecuzione per via ermeneuti-
ca, tanto da sfociare in una pronuncia di illegittimita costituzionale per vio-
lazione dell’art. 117 Cost., i cui effetti, ove attengano alla sanzione, potran-
no, in base all’art. 30, l. n. 87 del 1953, essere estesi dal giudice dell’ese-
cuzione anche ai condannati non ricorrenti in sede europea (Corte di cas-
sazione, sezioni unite, 14 ottobre 2014, n. 42858), sempre che, ovviamente,
gli effetti penali della pronuncia non siano ormai definitivamente esauriti.
11 deficit di tutela, quindi, & destinato a permanere in tutti gli altri casi, per i
quali, essendo la violazione di tipo processuale, la restitutio in integrum
passa, necessariamente, dall’esperibilita del rimedio di cui all’art. 628 bis
c.p.p.

Ma v’e di piu. 1l filtro piu significativo all’ammissibilita dell'impugna-
zione in argomento ¢ costituito dalle condizioni normative poste in ordine
al contenuto che deve avere la richiesta. Essa — recita [’art. 628 bis, comma
2, c.p.p. — deve contenere «l’indicazione specifica delle ragioni che la giu-
stificano». Il che, a prima lettura, potrebbe “suonare” come una superflua
raccomandazione, atteso che I'onere di specificita dei motivi & gia prescrit-
to dall’art. 581, comma 1, c.p.p. quale condizione generale di ammissibilita
per tutte le impugnazioni. A ben vedere, allora, la suddetta indicazione ha
un significato aggiuntivo rispetto alla disposizione generale in tema di im-
pugnazioni, rintracciabile, preliminarmente, nella necessita che I’atto este-
riorizzi le ragioni per le quali la sentenza europea non risolva i suoi effetti
nel riconoscimento della condanna pecuniaria ordinata dalla Corte di Stra-
sburgo in base all’art. 41 Cedu e implichi, invece, un adeguamento interno
in una delle forme riparatorie ora contemplate dall’art. 628 bis, comma 5,
c.p.p. Detto altrimenti, la specificita qui pretesa fa si che 'ammissibilita
della richiesta non coincida automaticamente con il suo collegamento a
una “condanna definitiva” proveniente dalla Corte europea, ma dipenda
dalla dimostrazione che tale condanna esige esplicitamente (in quanto atti-
vita in essa testualmente richiesta) o anche solo implicitamente (in quanto
postulata dalle relative argomentazioni) un’ulteriore attivita esecutiva ido-
nea a renderne concreti gli effetti.

L’altro, e ancor piu rilevante, contenuto a cui ¢ subordinata I’ammissi-
bilita della richiesta promana dalla lettura combinata dei commi 2 e 5
dell’art. 628 bis c.p.p. Infatti, le ragioni la cui specificita & prevista dal pri-
mo di tali commi si riempiono di significato una volta lette in simbiosi con
il criterio indicato nel secondo, ovverosia quello in presenza del quale la
Cassazione ¢ tenuta all’accoglimento della richiesta: la violazione accertata
dalla Corte europea deve, «per natura e gravitd», avere «avuto una inci-
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denza effettiva sulla sentenza o sul decreto penale di condanna pronunciati
nei confronti del richiedente».

Sull'interpretazione di tale disposizione grava un dubbio, dal cui esito
discendono importanti risvolti di ordine sistematico. Se la valutazione di
effettivita venisse intesa come attribuzione alla Cassazione di un potere di-
screzionale circa il grado di tutela riconoscibile, in concreto, alla lesione
accertata dalla Corte europea, si finirebbe per legittimare, in aperto con-
trasto con I'obbligo assunto dall’Ttalia sul piano convenzionale, un sindaca-
to interno sul carattere vincolante delle decisioni europee. Occorre, quin-
di, ipotizzare un diverso significato dell’effettivita che, in sintonia con il
menzionato vincolo internazionale, renda la valutazione della Cassazione
“compatibile” — e non in conflitto — con il pronunciamento della Corte eu-
ropea. Cosi intesa, la valutazione assume dimensioni piu ristrette, risultan-
do relegata a quelle sole ipotesi in cui la violazione, pur accertata e non piu
contestabile, appaia priva di alcuna relazione eziologica con I’esito di con-
danna del giudizio interno. Si pensi, ad esempio, all’ipotesi in cui la viola-
zione convenzionale attenga alle modalita di assunzione di un mezzo di
prova, il cui risultato, pero, sia, nell’economia della motivazione del prov-
vedimento domestico, del tutto irrilevante o, comunque, superato dalla
presenza di altre e assorbenti prove non intaccate dalla condanna europea.

Le prescrizioni dell’art. 628 bis c.p.p. si applicano anche quando la vio-
lazione accertata dalla Corte europea riguarda il diritto dell’imputato di
partecipare al processo. Con tale, lapidaria, statuizione contenuta nell ulti-
mo comma della citata disposizione, il d.lgs. n. 150 del 2022 ha ritenuto di
adempiere alla 1. delega n. 134 del 2021, nella parte in cui questa richiede il
coordinamento del nuovo rimedio restitutorio con la rescissione del giudi-
cato. Al medesimo fine, I'art. 629 bis, comma 1, c.p.p. esordisce preveden-
do che il condannato o la persona sottoposta a misura di sicurezza con sen-
tenza passata in giudicato puo ottenere la rescissione del giudicato «fuori
dei casi disciplinati dall’art. 628 bis» c.p.p. 1l significato unitario che puo
desumersi dal rapporto tra dette disposizioni € che i due istituti operano,
in linea verticale, su piani diversi. Invero, il condannato che ritiene di esse-
re stato leso nel suo diritto a partecipare al processo deve, anzitutto, espe-
rire il rimedio a cio specificamente preordinato, vale a dire, a seconda dei
casi, le richieste restitutorie nel corso delle varie fasi del processo o, qualo-
ra sia subentrata una pronuncia irrevocabile di condanna, la restituzione
nel termine per impugnare (art. 175 c.p.p.) o la rescissione del giudicato
(per i presupposti delimitanti I’ambito applicativo di tali istituti, v. Cap. 1,
§ 19). 1l previo utilizzo di tali strumenti processuali ¢ condizione impre-
scindibile per poter accedere successivamente alla Corte europea, posto
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che la ricevibilita del ricorso diretto ai giudici europei & — come gia eviden-
ziato — subordinato al fatto che il ricorrente abbia prima provato a soddi-
sfare la propria pretesa attraverso I'accesso a tutti i rimedi che 'ordi-
namento interno mette a sua disposizione. Alla Corte europea, quindi, il
condannato potra rivolgersi sul presupposto che, sebbene abbia, tempesti-
vamente, richiesto i rimedi interni, gli stessi non sono stati ammessi o, pur
attivati, si sono risolti in un diniego o in una restituzione insoddisfacente
delle proprie facolta processuali. E soltanto ove la Corte europea accolga il
ricorso, riconoscendo che vi ¢ stata una violazione del diritto dell’'imputato
a partecipare al proprio processo e che le misure interne volte a rimediare
a tale violazione non sono state rese accessibili al ricorrente o, comunque,
non hanno eliminato tutti i pregiudizi subiti da costui, sara possibile, entro
il termine di cui all’art. 628 bzs, comma 2, c.p.p., chiedere la riapertura del
processo alla Corte di cassazione.

3. Il procedimento

La richiesta di eliminazione degli effetti pregiudizievoli delle decisioni
adottate in violazione della Cedu o dei suoi Protocolli addizionali deve es-
sere presentata «personalmente dall’interessato o, in caso di morte, da un
suo congiunto». In entrambi i casi, pero, il diritto al procedimento deve
essere esercitato per «mezzo di difensore munito di procura speciale» e,
altresi, iscritto, in osservanza della disposizione generale di cui all’art. 613,
comma 1, c.p.p., nell’apposito Albo speciale della Corte di cassazione.

L’iniziativa & soggetta al rispetto di un termine decadenziale, giacché la
richiesta va depositata, con ricorso, presso la cancelleria del giudice che ha
emesso la sentenza o il decreto penale di condanna, entro novanta giorni
dalla data in cui ¢ divenuta definitiva la decisione della Corte europea che
ha accertato la violazione o dalla data in cui ¢ stata emessa la decisione che
ha disposto la cancellazione del ricorso dal ruolo. Per il deposito si seguo-
no le forme previste dall’art. 582 c.p.p. Con le stesse modalita, alla richie-
sta occorre allegare la sentenza o il decreto penale di condanna, la decisio-
ne emessa dalla Corte europea e gli eventuali ulteriori atti e documenti che
giustificano la richiesta. Tale prescrizione, perd, non ¢ sancita a pena di
inammissibilita, essendo l'operativita di siffatta sanzione processuale
espressamente circoscritta dall’art. 628 bis, comma 3, c.p.p. al «primo pe-
riodo» del secondo comma, cioé¢ alle sole disposizioni attinenti alla specifi-
cita della richiesta, alla legittimazione soggettiva, al termine e alle modalita
di presentazione della richiesta. Ne deriva che, in caso di mancata allega-
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zione alla richiesta dei documenti sopra indicati, la Cassazione, in conside-
razione del carattere tassativo delle cause di inammissibilita, sara tenuta a
esercitare i suoi poteri officiosi di integrazione istruttoria.

La decisione sul ricorso ¢ adottata dalla Cassazione con il procedimento
semplificato di cui all’art. 611, comma 1, c.p.p., vale a dire in camera di
consiglio, senza la partecipazione del procuratore generale e dei difensori, i
quali, pero, possono, fino a quindici giorni prima dell’'udienza, rispettiva-
mente, presentare richieste e motivi nuovi o memorie; con I'ulteriore facol-
ta, per tutti, di presentare memorie di replica fino a cinque giorni prima.

Nelle more del procedimento, la Cassazione, se ritiene, primza facie, fon-
dato il ricorso, pud disporre la sospensione dell’esecuzione della pena o
della misura di sicurezza, applicando la disciplina di cui all’art. 635 c.p.p.
in tema di revisione, a cui, per tali effetti, rinvia 'art. 628 bis, comma 4,
c.p.p.

Qualora Iesito del ricorso sia costituito dalla riapertura del processo, si
rende necessario il coordinamento del “nuovo” processo con gli istituti,
sostanziali e processuali, che fissano il “tempo” entro il quale il giudizio
deve concludersi. Listituto interessato varia in relazione al fatto che la ria-
pertura sia disposta davanti al giudice di primo grado o davanti alla Corte
di appello. Nella prima ipotesi, riprende vigore la prescrizione, il cui corso,
in applicazione dell’art. 161 bis c.p., era cessato proprio a causa della so-
pravvenienza della sentenza di primo grado; nella seconda ipotesi, invece,
non potendo piu rilevare (sempre in funzione di quanto prevede l'art. 161
bis c.p.) la prescrizione, si rende necessario il rispetto del «termine di dura-
ta massima del processo» previsto dall’art. 344 bis c.p.p., la cui violazione
determina I'improcedibilita dell’azione penale. A tal ultimo fine, il termine
decorre dal novantesimo giorno successivo alla scadenza del termine entro
il quale la Cassazione deve depositare in cancelleria ’ordinanza che dispo-
ne la riapertura del processo (entro cinque giorni dalla deliberazione).

Ovviamente, nessun limite temporale grava sulla definizione del proce-
dimento in Cassazione ex art. 628 bis c.p.p., avendo questo ad oggetto un
provvedimento di condanna gia passato in giudicato. Il diritto del ricorren-
te a essere giudicato entro tempi ragionevoli riemerge, nei modi di cui si &
ora detto, allorquando, disposta la riapertura del processo, il giudicato
perde, in tutto o in parte, la sua intangibilita.
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CAPITOLO 1

Il giudicato

SOMMARIO: 1. Il giudicato penale. — 2. L’irrevocabilita delle sentenze e dei decreti penali.
- 3. La relativita del giudicato. — 4. Gli effetti del giudicato. — 5. L’esecutivita. — 6. Il ne bis
in idem. — 7. Gli effetti extrapenali: connessioni e interrelazioni. — 8 (segue): |'efficacia nel
giudizio civile o amministrativo di danno. — 9 (segue): I'efficacia nel giudizio disciplinare. —
10. (segue): I'efficacia in altri giudizi civili o amministrativi.

1. Il giudicato penale

11 giudicato segna I'esaurimento della funzione giurisdizionale in ordine
ad uno specifico caso giudiziario: costituisce il traguardo dell’itinerario co-
gnitivo, che muove dalla notitia criminis, passa attraverso il processo e pet-
viene ad una decisione che risulta contrassegnata dalla nota dell’irrevoca-
bilita quando non ¢ piu soggetta ad impugnazione ordinaria.

L’esigenza logico-giuridica di pervenire ad un accertamento definitivo
costituisce un valore centrale nel sistema e una fondamentale garanzia da
intendersi sia in senso soggettivo, essendo funzionale alla tutela dell'impu-
tato, sia in senso oggettivo, essendo diretta a evitare che, attraverso una
sorta di moto perpetuo, vengano vanificati gli stessi obiettivi di giustizia.

Tradizionalmente, il giudicato & considerato presidio di certezza del di-
ritto e stabilita del decisumz. Ad esso va riconosciuta una «funzione costitu-
zionale» (Corte costituzionale, 30 aprile 2008, n. 129). Vi fanno diretto ri-
ferimento, quale presupposto, alcuni principi che ne colgono specifici pro-
fili: in particolare, la presunzione di non colpevolezza fino alla condanna
«definitiva» (art. 27, comma 2, Cost.); il divieto di limitare il diritto di voto
se non per effetto della sentenza penale «irrevocabile» (art. 48, comma 4,
Cost.); la necessita dell’autorizzazione parlamentare per 1'esecuzione di
una sentenza «irrevocabile» di condanna (art. 68, comma 2, Cost.). Altri
principi vengono a postulare indirettamente la presenza del giudicato: la
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previsione per cui la legge deve stabilire le condizioni e i modi per riparare
gli errori giudiziari sottende I'ingiustizia derivante dalla condanna definiti-
va (art. 24, comma 4, Cost.); il riferimento al ricorso per cassazione, sem-
pre consentito contro le sentenze (art. 111, comma 7, Cost.), puo intender-
si nel senso di un controllo di legittimita strumentale anche alla formazione
del giudicato; il richiamo alla durata ragionevole del processo penale (art.
111, comma 2, Cost.) si pone pure nella prospettiva di frenare un’inar-
restabile macchina processuale.

2. l'irrevocabilita delle sentenze e dei decreti penali

L’irrevocabilita, che identifica il giudicato, ¢ una qualita che assume la
sentenza in seguito all’esaurimento delle forme di tutela in via ordinaria.

E Dart. 648 c.p.p. a definire irrevocabili «le sentenze pronunciate in giu-
dizio contro le quali non &€ ammessa impugnazione diversa dalla revisione».

Coerente con I'assetto originario del codice che prevedeva soltanto la
revisione avverso le sentenze irrevocabili, questa disposizione, alla luce de-
gli sviluppi normativi che hanno ampliato i mezzi d’impugnazione straor-
dinari, ora appare imprecisa per difetto: ¢ da leggersi nel senso che la pro-
nuncia & definitiva quando non sono piu consentiti i mezzi ordinari d’im-
pugnazione, pur restando esperibili, oltre alla revisione (art. 629 c.p.p.),
anche il ricorso straordinario per cassazione (art. 625 bis c.p.p.), la rescis-
sione del giudicato (art. 629 bis c.p.p.) e il rimedio per I'esecuzione delle
decisioni della Corte europea dei diritti dell’'uomo (art. 628 bzs c.p.p.).

L’irrevocabilita del provvedimento si verifica per 1’esaurimento dei
mezzi d’'impugnazione ordinari (Pappello e il ricorso per cassazione) o per
il mancato utilizzo di essi.

Piu precisamente, il provvedimento diventa irrevocabile quando: la sen-
tenza non ¢ impugnata nei termini previsti (o ¢ inutilmente decorso il ter-
mine per proporre opposizione contro il decreto penale di condanna);
I'impugnazione (o 'opposizione al decreto penale di condanna) ¢ dichiara-
ta inammissibile e 'ordinanza che dichiara I'inammissibilita non & stata
impugnata; il ricorso in cassazione & dichiarato inammissibile o rigettato o
vi & stato annullamento senza rinvio.

Il riferimento alle «sentenze pronunciate in giudizio» comprende ogni
pronuncia, di proscioglimento o di condanna, che chiuda il giudizio di me-
rito.

L’irrevocabilita riguarda sia le sentenze pronunciate in esito al dibatti-
mento, e percio gli epiloghi della fase del giudizio (ordinario, direttissimo,



1| Il giudicato 989

immediato), sia le sentenze predibattimentali (art. 469 c.p.p.), sia le sen-
tenze pronunciate in esito ai procedimenti deflattivi del dibattimento (giu-
dizio abbreviato, applicazione della pena su richiesta delle parti, sospen-
sione del procedimento e messa alla prova).

Restano invece estranei al concetto di giudicato il provvedimento (de-
creto o ordinanza) di archiviazione e la sentenza di non luogo a procedere.

L’archiviazione, infatti, non impedisce la riapertura delle indagini, pre-
via richiesta del pubblico ministero e autorizzazione del giudice (art. 414
c.p.p.).

D’altro canto, la sentenza di non luogo a procedere, che chiude I'udienza
preliminare (art. 425 c.p.p.), € suscettibile di revoca (art. 434 c.p.p.), ed &
quindi, resistente, almeno sul piano terminologico, ad essere ricondotta fra
le sentenze irrevocabili. Una volta esperiti i mezzi d’'impugnazione (art. 428
c.p.p.) o essendo inutilmente decorsi i termini per impugnare, la sentenza di
non luogo a procedere acquisisce una tendenziale stabilita, di per sé preclu-
siva di un nuovo avvio del procedimento. Ma nei casi di sopravvenienza o
scoperta di nuove fonti di prova, che da sole o unitamente a quelle gia ac-
quisite possono determinare il rinvio a giudizio, il pubblico ministero ¢ legit-
timato a chiedere la revoca della sentenza di non luogo a procedere (art. 434
c.p.p.): il giudice, qualora le prove siano ancora da acquisire ordinera la ria-
pertura delle indagini; diversamente, vale a dire se le prove siano gia state
acquisite, fissera I'udienza preliminare (art. 436 c.p.p.).

3. La relativita del giudicato

Evocativo, anche sul piano letterale, di un’entita passata, come tale or-
mai fissa ed immutabile, il giudicato ha ormai perso gran parte dei conno-
tati noti alle costruzioni dogmatiche classiche, in culi, sia pur nella diversita
di opinioni e teorie, si veniva a cogliere il profilo formale — che identifica
I'immutabilita, ossia il suo carattere intangibile — e quello sostanziale — che
ne sottolinea invece la vincolativita, ossia I’autorita della cosa giudicata —.

Nell’attuale assetto, ormai affrancato dal “mito del giudicato” correlato
al suo essere “intangibile”, 'immutabilita non costituisce piti un carattere
essenziale che individua e identifica la categoria.

Infatti, una volta calato il sipario sul processo di cognizione, la pronuncia
che riceve il sigillo del giudicato si prospetta non tanto in una dimensione
statica, quale accertamento cristallizzato in una decisione che pone un punto
fermo sulla vicenda penale, quanto, e piuttosto, nella dinamica versione di
un esito che potrebbe essere ancora oggetto di una verifica ex post.
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Due sono le ragioni che accreditano 'idea di una concezione del giudi-
cato che ne coglie il valore relativo: esse si fondano sia sul progressivo svi-
luppo dei mezzi straordinari d’impugnazione, sia sulle variazioni, nei con-
tenuti e negli effetti, che il giudicato puo incontrare ancora nella fase ese-
cutiva.

In primo luogo, la capacita del giudicato di risultare stabile e definito
nel tempo pud cedere di fronte ad esigenze di giustizia sostanziale o di tu-
tela dei principi di “giusto processo”.

Rispetto alla disciplina originaria del codice del 1988, che prevedeva
soltanto la revisione quale rimedio all’errore giudiziario a favore dell’inno-
cente (art. 629 c.p.p.), sono stati introdotti ulteriori mezzi straordinari
contro pronunce passate in giudicato (v. Parte XIII, Capitolo 1).

Nel 2001 & comparso il ricorso straordinario per cassazione (art. 625 bis
c.p.p.), a favore del condannato e in chiave correttiva o ablativa dell’errore
materiale o di fatto contenuto nei provvedimenti della Corte di cassazione.

Nel 2014 si ¢ inserita la nuova figura della rescissione del giudicato (art.
629 bis c.p.p.), correlata al processo in assenza dell'imputato, che prefigura
una revoca della sentenza funzionale alla rinnovazione del giudizio di merito.

Nel 2022, si ¢ introdotto un ulteriore rimedio per 'esecuzione delle de-
cisioni della Corte europea dei diritti dell'uomo (art. 628 bis c.p.p.), che
consente di revocare la sentenza o il decreto penale di condanna, di di-
sporre la riapertura del procedimento o di adottare i provvedimenti neces-
sari per rimuovere gli effetti pregiudizievoli derivanti dalla violazione, ac-
certata nella citata sede giurisdizionale, dei diritti riconosciuti dalla Con-
venzione europea del 1950 e dai suoi Protocolli addizionali.

Il superamento del giudicato si configura cosi non solo in relazione ad
esigenze di carattere sostanziale, di ingiustizia dell’esito e al fine di rime-
diare all’errore nella direzione del favor rei et libertatis, ma anche in chiave
riparatoria, e percio di restitutio in integrum rispetto a violazioni proces-
suali.

In secondo luogo, e a prescindere dagli sviluppi che hanno riguardato
le impugnazioni straordinarie, un immanente “controllo di qualita” del
provvedimento irrevocabile, nella prospettiva del “giusto titolo esecutivo”,
si riscontra nell’ambito dell’esecuzione, che rappresenta la fase dinamica
di attuazione della decisione irrevocabile.

I poteri del giudice dell’esecuzione possono incidere in modo conside-
revole sulla pronuncia definitiva, in senso: selettivo (art. 669 c.p.p.), so-
spensivo (art. 670 c.p.p.), ricostruttivo (artt. 671 c.p.p. e 188 disp. att.
c.p.p.), modificativo (artt. 672 e 676 c.p.p.), risolutivo (art. 673 c.p.p.),
complementare e supplente (artt. 674 e 675 c.p.p.).
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Insomma, proprio in seguito all’incremento delle impugnazioni straor-
dinarie e ai poteri riconosciuti al giudice dell’esecuzione, anche di tipo re-
vocatorio (artt. 669 e 673 c.p.p.), perde tono il giudicato in senso formale,
laddove sottende I'idea dell’intangibilita della decisione.

Alla relativita “nel tempo” del giudicato si affianca anche la sua relativi-
ta “nello spazio”, che pud cogliersi dal quadro normativo relativo agli ef-
fetti del giudicato in altri procedimenti penali ed extrapenali: la varia inci-
denza ne rimarca il diverso valore a seconda dei differenti ambiti giurisdi-
zionali (znfra, §S 7-10).

4. Gli effetti del giudicato

Resta, invece, sempre vivo il richiamo al giudicato in senso sostanziale,
il quale esprime il carattere vincolante della decisione, che trova fonda-
mento nell’irrevocabilita della pronuncia.

L’autorita della res iudicata si manifesta in tre direzioni, che esprimono
i diversi effetti del giudicato.

Un primo effetto penale, di carattere positivo, ¢ esecutivita (art. 650
c.p.p.), che si pone come naturale e tipico attributo del giudicato: consiste
nell’attitudine della decisione a essere attuata anche coattivamente.

Un secondo effetto penale, di segno negativo, ¢ costituito dal divieto di
bis in idem (art. 649 c.p.p.): € il valore preclusivo del giudicato rispetto a
ulteriori procedimenti penali nei confronti della stessa persona per il me-
desimo fatto.

Un terzo ambito riguarda gli effetti extrapenali del giudicato: un qua-
dro normativo complesso e articolato disciplina I'incidenza del giudicato in
altre sedi giurisdizionali, e cioe nei giudizi civili, amministrativi e discipli-
nari (artt. 651-654 c.p.p.).

L’efficacia del giudicato penale in altri procedimenti penali trova invece
una diversa collocazione sistematica nell’ambito della prova documentale.
In proposito, sono due le disposizioni rilevanti.

L’art. 236 c.p.p. consente I'acquisizione (anche) della sentenza penale ir-
revocabile «ai fini del giudizio sulla personalita dell'imputato o della persona
offesa dal reato, se il fatto per il quale si procede deve essere valutato in rela-
zione al comportamento o alle qualita morali di questa», nonché «al fine di
valutare la credibilita di un testimone» (v. Parte IV, Capitolo 2, § 14).

L’art. 238 bis c.p.p. consente I'acquisizione in dibattimento delle sen-
tenze divenute irrevocabili, che saranno valutate «ai fini della prova di fat-
to in esse accertato». Questa soluzione normativa attribuisce funzione
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probatoria alla sentenza antecedente, pur riservando al giudice del nuovo
processo, entro i limiti e con i vincoli previsti dagli artt. 187 e 192, comma
3, c.p.p. un’autonomia valutativa.

5. L’esecutivita

Se l'irrevocabilita ¢ il presupposto, I'esecutivita costituisce un suo svi-
luppo, che si risolve nella idoneita del provvedimento di essere messo in
esecuzione anche coattivamente, e di costituire, quindi, titolo esecutivo.

In base all’art. 650, comma 1, c.p.p. «le sentenze e i decreti penali han-
no forza esecutiva quando sono divenuti irrevocabili».

Irrevocabilita ed esecutivita di regola coincidono, ma, come si desu-
me dalla clausola «salvo che sia diversamente disposto», vi possono esse-
re statuizioni immediatamente esecutive di una sentenza non ancora irre-
vocabile.

Un’esecutivita disgiunta dall’irrevocabilita si riscontra a proposito delle
disposizioni civili della sentenza: la condanna alle restituzioni o al risarci-
mento del danno puo essere dichiarata dal giudice immediatamente esecu-
tiva (art. 540, comma 1, c.p.p.); la condanna al pagamento della provvisio-
nale e la pronuncia del giudice d’appello sull’azione civile sono ex lege
imrpediatamente esecutive (artt. 540, comma 2 e 605, comma 2, ¢.p.p.).

E esecutiva anche una misura di sicurezza disposta dal giudice in via
provvisoria su richiesta del pubblico ministero (art. 312 c.p.p.).

L’esecutivita si profila in modo differente a seconda delle tipologie di
pronunce.

E diretta la forza esecutiva della sentenza o del decreto di condanna: in
rapporto al contenuto sanzionatorio del provvedimento irrevocabile, seguo-
no le attivita e gli itinerari esecutivi affidati al pubblico ministero (v. Parte
X1V, Capitolo II, § 3 ss.). Cosi, ad esempio, nell'ipotesi di condanna alla pe-
na detentiva e alla pena pecuniaria si prospetta I'ordine di esecuzione.

E invece indiretta la forza esecutiva delle sentenze di proscioglimento,
di cui si apprezza il valore vincolante intrinseco della stessa statuizione
giudiziale. Piu che le disposizioni della sentenza suscettibili di esecuzione —
che possono riguardare, in particolare, le misure di sicurezza (art. 530,
comma 4, c.p.p.), le spese e anche i danni da lite temeraria (artt. 541,
comma 2 e 542 c.p.p.) — o le conseguenze de libertate — come la cessazione
delle misure cautelari personali, che peraltro si produce dal momento della
pronuncia (anche non irrevocabile) (artt. 300 e 532 c.p.p.) — e relative a se-
questri (artt. 262, comma 4 e 317, comma 4, c.p.p.), rilevano gli effetti pre-
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visti dalla disciplina esecutiva. Infatti, alla sentenza di assoluzione ¢ ricono-
sciuta efficacia extrapenale (artt. 652, 653, comma 1, 654, c.p.p.) (infra, §$
8-10). Inoltre, la sentenza di proscioglimento ¢ considerata nell’ambito del-
le regole selettive riguardanti il conflitto pratico di giudicati (art. 669,
commi 7-9, c.p.p.) (v. Parte XIV, Capitolo 2, § 10).

Al pari delle sentenze di proscioglimento, le sentenze di non luogo a
procedere acquistano forza esecutiva «quando non sono piu soggette a im-
pugnazione» (art. 650, comma 2, c.p.p.). Cosi a voler significare che anche
tali sentenze hanno effetti vincolanti, nonostante il particolare regime —
consentendone la revoca (art. 434 c.p.p.) — escluda che possano rappresen-
tare un giudicato penale, non potendo acquistare carattere irrevocabile. Le
sentenze di non luogo a procedere, a differenza delle sentenze di assolu-
zione, non hanno efficacia extrapenale; come le sentenze di proscioglimen-
to, sono perod considerate dai criteri risolutori del conflitto pratico di giu-
dicati (art. 669, commi 7 e 9, c.p.p.), (v. Parte XIV, Capitolo 2, § 10).

6. Il ne bis in idem

Un effetto tipico ed intrinseco del giudicato, di carattere negativo, ¢ il
divieto di un nuovo giudizio per il medesimo fatto nei confronti della stes-
sa persona.

11 principio, solitamente enunciato nella sintetica espressione di 7e bis
in idem, &, sotto il profilo funzionale, bivalente. Si prospetta quale garanzia
soggettiva, ponendosi come strumento di tutela della persona da intenti
persecutori. Corrisponde, al tempo stesso, ad esigenze oggettive di certez-
za, stabilita ed economia, evitando reiterati processi penali ed eventuali
conflitti di giudicati.

Nel nostro sistema il divieto di bzs 7 idem, pur costituendo un fonda-
mentale presidio di garanzia di fair trial, non assume diretto rilievo costi-
tuzionale, a differenza degli ordinamenti di alcuni Paesi stranieri: v., ad
esempio, 'art. 103 (ITI) della Costituzione tedesca (Strafklageverbrauch) e il
V' Emendamento (Bz// of Rights) della Costituzione degli Stati Uniti
d’America (double jeopardy). 11 principio emerge invece esplicitamente nel-
le fonti internazionali sui diritti dell’'uomo: si riscontra, infatti, nell’art. 4,
§1 del VII Protocollo alla Cedu e nell’art. 14, §7 del Patto int. dir. civ. pol.
Esso trova altresi affermazione nell’art. 50 della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’'Unione Europea.

L’art. 649, comma 1, c.p.p. delinea cosi 'operativita del divieto: «l’im-
putato prosciolto o condannato con sentenza o decreto penale divenuti ir-
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revocabili non puo essere di nuovo sottoposto a procedimento penale per
il medesimo fatto, neppure se questo viene diversamente considerato per il
titolo, per il grado o per le circostanze».

Posto che a determinare I'effetto preclusivo ¢ il provvedimento irrevo-
cabile, cosi come viene definito nell’art. 448 c.p.p. (supra, § 2), il divieto &
connotato da un duplice riferimento di identita — del fatto e del soggetto
senza che rilevi in concreto 'esito — di condanna o di proscioglimento
del processo.

a) L’identita soggettiva riguarda esclusivamente I'imputato.

Innanzitutto, rileva la posizione assunta: chi sia stato assolto o condan-
nato per un fatto, non potra nuovamente essere chiamato a rispondere
come imputato per lo stesso fatto, ma potra essere parte in altro processo,
per quel medesimo fatto, in qualita di responsabile civile o civilmente ob-
bligato per la pena pecuniaria.

Inoltre, proprio dal riferimento all'identita soggettiva si trae |'ulteriore
conseguenza che, riguardo allo stesso fatto, la condanna o il proscioglimento
di una persona non esclude che possa nuovamente procedersi a carico di al-
tre persone anche, e soltanto, quali concorrenti nel medesimo reato.

b) Piti complessa, nelle implicazioni teoriche e negli sviluppi pratici, &
I'individuazione dell’identita del fatto, in rapporto al quale il dato norma-
tivo specifica che non rileva una diversa considerazione per «titolo», «gra-
do» e «circostanze».

— 11 riferimento al “titolo” rende irrilevante una diversa qualificazione
giuridica, ossia il mutamento del #omzen iuris attribuito al fatto — chi sia
stato assolto dall’accusa di rapina non puo essere successivamente imputa-
to, per la stessa vicenda, di furto aggravato — come pure una differente va-
lutazione dell’elemento psicologico — chi sia stato prosciolto per omicidio
doloso non pud essere poi processato per omicidio preterintenzionale o
colposo —.

— 11 richiamo al “grado” del fatto (che & nozione di antica derivazione
penalistica) riguarda il diverso apprezzamento inerente alla minore o mag-
giore gravita del reato o della responsabilita. Percio, non incide la progres-
sione da reato tentato a reato consumato, e da reato di pericolo a reato di
danno.

— La menzione delle “circostanze” rimanda alla nozione penalistica de-
gli elementi accidentali del reato. Il richiamo alle aggravanti e alle atte-
nuanti, che trasformino il reato da semplice a circostanziato, non legittima
un nuovo processo: cosi, chi sia stato giudicato per lesioni semplici non
puo essere sottoposto a procedimento penale per lesioni aggravate.
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Se questo ¢ il perimetro normativo del #e bis in idemn qualificante il me-
desimo fatto, vi & perd in atto un certo contrasto fra dottrina e giurispru-
denza circa i limiti concreti di operativita del principio.

La giurisprudenza afferma che I'identita del fatto sussiste quando vi sia
una corrispondenza storico-naturalistica nella configurazione del reato,
considerato in tutti i suoi elementi costitutivi (condotta, nesso causale,
evento) e alle medesime condizioni spazio-temporali (Corte di cassazione,
sezioni unite, 28 giugno 2005, n. 34655). Da tale impostazione consegue
che si possa procedere: per omicidio colposo quando, dopo una pronuncia
definitiva per lesioni, queste abbiano successivamente determinato la mor-
te della persona offesa; per omicidio consumato quando, dopo una pro-
nuncia definitiva per omicidio tentato, sopravvenga la morte della persona
offesa.

Sviluppi in merito all’operativita del principio sono derivati, riguardo al
concorso formale di reati, da una questione di legittimita costituzionale
sollevata nell’ambito del caso “Eternit”: si trattava di stabilire se si potesse
sottoporre di nuovo a processo per omicidio doloso un imputato, dirigente
degli stabilimenti di quella societa, il quale, per la stessa condotta, in un
precedente processo era stato prosciolto per prescrizione dai reati di disa-
stro doloso (art. 434 c.p.) e di omissione dolosa di cautele contro gli infor-
tuni sul lavoro (art. 437 c.p.). La Corte costituzionale respinge le interpre-
tazioni giurisprudenziali volte a valorizzare non solo la dimensione storico
naturalistica del fatto, ma anche quella giuridica (I'zdenz legale), stigmatiz-
zando il rilievo che assume nel diritto vivente il nesso sostanziale del con-
corso formale di reati quale elemento che consente di superare il divieto
processuale di bzs in idens. La Corte sottolinea, invece, che ogni considera-
zione relativa alla sussistenza di un concorso formale sia “fattore ininfluen-
te” di per sé, in quanto ai fini dell’applicazione del divieto rileva “il giudi-
zio sul fatto storico”. Di qui la dichiarazione d’illegittimita costituzionale
dell’art. 649 c.p.p. «nella parte in cui esclude che il fatto sia il medesimo
per la sola circostanza che sussiste un concorso formale tra il reato gia giu-
dicato con sentenza divenuta irrevocabile e il reato per cui ¢ iniziato il
nuovo procedimento penale» (Corte costituzionale, 21 luglio 2016, n.
200). Il giudice, in base alla condotta, al nesso di causalita, all’evento natu-
ralistico, «puo affermare che il fatto oggetto del nuovo giudizio ¢ il mede-
simo solo se riscontra la coincidenza di tutti questi elementi, assunti in una
dimensione empirica, sicché non dovrebbe esservi dubbio, ad esempio,
sulla diversita dei fatti, qualora da un’unica condotta scaturisca la morte o
la lesione dell’integrita fisica di una persona non considerata nel preceden-
te giudizio, e dunque un nuovo evento in senso storico». Invece, quando
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«tale giudizio abbia riguardato anche quella persona occorrera accertare se
la morte o la lesione siano gia state specificamente considerate, unitamente
al nesso di causalita con la condotta dell’'imputato, cioe se il fatto gia giudi-
cato sia nei suoi elementi materiali realmente il medesimo, anche se diver-
samente qualificato per il titolo, per il grado e per le circostanze».

La considerazione che secondo il dettato normativo non rileva, per de-
terminare I'identita del fatto, né il titolo, né il grado, ha indotto la dottrina
a ritenere che debba farsi riferimento alla sola condotta, prescindendo, in-
vece, dall’elemento psicologico e dalla sopravvenuta diversa natura del-
I’evento. Di conseguenza, il divieto di bzs in idem resterebbe operativo nei
casi in cui, dopo una condanna per lesione o omicidio tentato, si sia verifi-
cata la morte della persona offesa.

Occorre pero tener conto che, se pur rileva la sola condotta, essa va
comunque rapportata al medesimo oggetto. L’iden: factum resta percio
escluso quando il comportamento penalmente rilevante, a cui si riferisce
un primo giudicato, abbia determinato un altro, successivo e diverso even-
to: € il caso in cui, dopo una condanna per contravvenzione conseguente al
mancato rispetto di norme in materia di prevenzione degli infortuni sul la-
voro, si prospetti un procedimento per omicidio colposo a carico della
stessa persona per la morte di alcuni lavoratori a causa di quella medesima
condotta. Ad analoga conclusione deve pervenirsi anche nei casi in cui,
dopo una prima condanna per omicidio, si prospetti, in relazione alla stes-
sa azione, anche un omicidio di altra persona.

Attraverso la clausola che fa «salvo quanto disposto dagli articoli 69,
comma 2 e 345» c.p.p., vengono individuate due deroghe all’operativita
del principio. Esse si rivelano delle pseudo-eccezioni, che non minano la
portata e la funzione del #e bis in idem, in quanto si riferiscono a soprav-
venute emergenze: |'una indica un errore alla base della decisione; I'altra
rappresenta una condizione in origine assente ed impeditiva del giudizio di
merito.

7) La prima deroga richiama la sentenza che abbia dichiarato estinto il
reato per morte dell’'imputato: non ¢ impedito I’esercizio dell’azione penale
per il medesimo fatto e nei confronti della stessa persona quando successi-
vamente si accerti che la morte sia stata erroneamente dichiarata. Rilevata
Iesistenza in vita dell'imputato, si legittima la ripresa dell’azione penale.

77) La seconda deroga si riferisce alla sentenza di non doversi procedere
per la mancanza di una condizione di procedibilita: qualora successiva-
mente — ma, ben inteso, tempestivamente — venga presentata querela,
istanza, richiesta, sia concessa autorizzazione a procedere o sia venuta me-
no la condizione personale che rendeva necessaria tale autorizzazione, non
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vi sara ostacolo all'inizio o alla prosecuzione dell’azione penale per il me-
desimo fatto e nei confronti della stessa persona. Trattandosi di sentenza di
carattere processuale, che accerta soltanto ’elemento ostativo al giudizio di
merito, non deve esservi impedimento a procedere, nonostante I'interve-
nuto giudicato, qualora la condizione di procedibilita sopravvenga.

Se, nonostante il divieto di bis i idem, venisse di nuovo iniziato un
procedimento penale per lo stesso fatto e a carico della medesima perso-
na, il giudice sarebbe tenuto, in base a quanto previsto nel comma 2 del-
l'art. 649 c.p.p., a pronunciare «in ogni stato e grado del processo» una
«sentenza di proscioglimento o di non luogo a procedere, enunciandone la
causa nel dispositivo.

Occorre distinguere a seconda della fase e del grado in cui ¢ pervenuto
in procedimento.

Nelle indagini preliminari, dovra, su richiesta del pubblico ministero, di-
sporsi archiviazione. L’ipotesi deve inquadrarsi fra i casi considerati nell’art.
411 c.p.p., in quanto I'esistenza di un precedente giudicato 77 ide manife-
sta una causa d’'improcedibilita che impone il provvedimento di archivia-
zione.

Nelle fasi processuali, eccepita dalle parti o rilevata d’ufficio, la declara-
toria d’'improcedibilita per ne bis in idem si esprimera, in udienza prelimi-
nare, nella sentenza di non luogo a procedere (art. 425 c.p.p.) e, nel giudi-
zio, nella sentenza di non doversi procedere (art. 529 c.p.p.).

Una regola particolare ¢ dettata riguardo al giudizio di legittimita.
Quando la Corte di cassazione rilevi I’esistenza di un precedente giudicato
riguardante lo stesso fatto e la medesima persona, annulla senza rinvio, di-
sponendo I’esecuzione della prima sentenza. Tuttavia, in omaggio a un cri-
terio di favor rei, se si tratta di sentenze di condanna, ordina Iesecuzione
della sentenza che ha inflitto la condanna meno grave, determinata a nor-
ma dei parametri dettati dall’art. 669 c.p.p. (artt. 620, lett. h e 621 c.p.p.):
questa deroga, che privilegia 'esecuzione della sentenza piu favorevole, di
fatto anticipa, nella sede di legittimita, 'applicazione dei criteri selettivi di
risoluzione del contrasto pratico di giudicati propri della fase esecutiva
(Capitolo 2, § 10).

La giurisprudenza ha riconosciuto capacita espansiva al ne bis in idem,
prospettandolo quale canone interpretativo d’ordine generale, al di 1a della
dimensione del giudicato.

In particolare, si € ritenuto che le situazioni di litispendenza non ricon-
ducibili nell’ambito dei conflitti di competenza (art. 28 c.p.p.) — in quanto
dell’identica regiudicanda non hanno cognizione giudici appartenenti a di-
verse sedi giudiziarie — vanno risolte conformemente al principio espresso
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nell’art. 649 c.p.p. Percio, alla contestuale pendenza di due processi — che
abbiano oggetto il medesimo fatto attribuito alla stessa persona, instaurati
ad iniziativa dello stesso ufficio del pubblico ministero e devoluti, anche se
in fasi o in gradi diversi, alla cognizione di giudici della stessa sede giudi-
ziaria — deve conseguire nel secondo processo, pur in mancanza di una
sentenza irrevocabile, una declaratoria d’impromovibilita dell’azione pena-
le (Corte di cassazione, sezioni unite, 28 giugno 2005, n. 34655).

1l principio del ne bis in iden: vale, con gli opportuni adattamenti, an-
che in materia cautelare.

L’esaurimento delle impugnazioni cautelari, o il mancato esperimento
dei mezzi previsti, determina un’«efficacia preclusiva “endoprocessuale”»,
relativa alle questioni «esplicitamente o implicitamente dedotte», impe-
dendo la riproposizione della medesima questione, di fatto o di diritto, an-
che fondata su argomenti diversi da quelli gia presi in esame in precedenza
(Corte di cassazione, sezioni unite, 19 dicembre 2006, n, 14535). Il “giudi-
cato cautelare” resta segnato da una stabilita relativa, in quanto strettamen-
te correlata allo stato degli atti, e cede di fronte ai #ova, ossia a elementi
cronologicamente sopravvenuti o preesistenti, ma non valutati dal giudice.

L’obiettivo di arginare iperattivita che si manifestino in reiterate istanze
tese a sollecitare nuove statuizioni 7z idem, si ripropone anche riguardo ai
procedimenti di esecuzione, di sorveglianza e di prevenzione.

Come per le decisioni in materia di liberta personale, il riconoscimento
del vincolo preclusivo mira a conferire stabilita agli epiloghi di tali proce-
dimenti ed € operativo rebus sic stantibus.

Una nuova frontiera & rappresentata dai casi in cui per il medesimo fat-
to, che costituisce, al contempo, reato e illecito amministrativo, sia previsto
un doppio binario sanzionatorio.

La Corte europea dei diritti dell'uomo ha pit volte messo in luce che, ai
fini della violazione del divieto di bzs 7n idem, rileva non la qualificazione
del procedimento o della sanzione come penale, ma la sua natura sostan-
zialmente punitiva, da definirsi secondo i c.d. “criteri Engel” (Corte edu,
GC, 8 giugno 1976, Engel e altri c. Paesi Bassi). In particolare, la Corte di
Strasburgo ha affermato che le sanzioni applicate nei confronti di un sog-
getto, a cui sia stato contestato l'illecito relativo alla manipolazione del
mercato secondo la disciplina italiana, pur essendo definite «amministrati-
ve» dalla norma che le prevede, hanno carattere penale, giungendo a rite-
nere che la pendenza del procedimento penale per il reato di manipolazio-
ne del mercato, dopo che sia divenuto definitivo il procedimento ammini-
strativo, con cui la Consob abbia applicato sanzioni amministrative per i
medesimi fatti, costituisce violazione del ne bis in idem, previsto nell’art. 4,



1| Il giudicato 999

§1 del VII Protocollo alla Cedu (Corte edu, 4 marzo 2014, Grande Stevens
e altri c. Italia). Sempre la Corte di Strasburgo ha poi precisato che la vio-
lazione del principio € perd da escludersi qualora fra i due procedimenti vi
sia una «connessione sostanziale e temporale sufficientemente stretta», che
manifesti una risposta coerente e unitaria al medesimo fatto illecito (Corte
edu, GC, 15 novembre 2016, A e B c. Norvegia).

Se non manca giurisprudenza costituzionale in tema, ¢ in materia di tu-
tela del diritto d’autore che la Corte costituzionale (sentenza 16 giugno
2022, n. 149) ¢é intervenuta dichiarando lillegittimita dell’art. 649 c.p.p.,
nella parte in cui non prevede che quando, in relazione al medesimo fatto,
I'imputato sia gia stato sottoposto a procedimento, concluso definitiva-
mente, per illecito amministrativo di cui all’art. 174 bis 1. 22 aprile 1941, n.
633, il giudice penale pronunci sentenza di proscioglimento o di non luogo
a procedere per uno dei delitti di cui all’art. 171 zer della stessa legge. La
soluzione non consente di risolvere ogni altra violazione del divieto che
possa scaturire dalla menzionata legge relativa alla protezione del diritto
d’autore: spetta al legislatore, come la stessa Corte ha sottolineato, «rimo-
dulare la disciplina» in modo tale «da assicurare un adeguato coordina-
mento tra le sue previsioni procedimentali e sanzionatorie, nel quadro di
un’auspicabile rimeditazione complessiva dei vigenti sistemi di doppio bi-
nario sanzionatorio», in linea con i principi enunciati dalla giurisprudenza
delle Corti europee e della Corte costituzionale.

7. Gli effetti extrapenali: connessioni e interrelazioni

Poiché un fatto puod rilevare non solo in sede penale, ma anche in altri
ambiti — civile, amministrativo, disciplinare — occorre definire i rapporti fra
il giudicato penale e gli altri tipi di giudizi, stabilendo se, e in che limiti, la
sentenza passata in giudicato possa produrre effetti extrapenali.

La scelta di fondo che orienta il sistema normativo subisce I'attrazione
di due poli opposti: segnati, 'uno, dall’unita e, I'altro, dalla separazione
della funzione giurisdizionale.

La prima opzione viene tradizionalmente ricondotta ai modelli di carat-
tere inquisitorio, caratterizzati dalla ricerca della verita assoluta, senza limi-
ti probatori, per cui 'accertamento giudiziale & suscettibile di valere al di 1a
dell’ambito penale.

Il criterio normativo guidato da una prospettiva unitaria della giurisdi-
zione attribuisce al giudice penale una posizione privilegiata e un valore
prevalente al relativo giudizio, sia per I'interesse pubblico cui risponde la
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giustizia penale, che induce anche a non disconoscerne gli esiti attraverso
accertamenti condotti in altre sedi giurisdizionali, sia per la qualita del-
I'accertamento operato in sede penale, ritenuto piu affidabile in ragione
degli incisivi poteri istruttori e delle garanzie apprestate. Questo criterio
risponde a generali ragioni di economia processuale; evitando la reitera-
zione di giudizi nei diversi ambiti giurisdizionali, mira a scongiurare even-
tuali conflitti fra giudicati.

La seconda opzione viene, invece, solitamente accostata ai modelli di
carattere accusatorio, che tollerano accertamenti condizionati dall’attivita
probatoria di parte, come tali resistenti a costituire un vincolo che possa
valere in altre sedi giurisdizionali.

Il criterio normativo improntato alla separazione dei giudizi attribuisce
piena autonomia e indipendenza alle diverse giurisdizioni, anche in ragione
delle peculiarita di settore, e reciproca irrilevanza ai rispettivi epiloghi pro-
cessuali. Questo criterio si conforma a esigenze particolari di semplifica-
zione e celerita, in quanto evita pregiudizialita nei rapporti fra le giurisdi-
zioni; tollerando una pluralita di accertamenti, sconta possibili contrasti fra
giudicati.

L’attuale codice innova rispetto alla previgente codificazione, in cui la
supremazia della giurisdizione penale si traduceva sia nella obbligatoria
precedenza del processo penale rispetto ad altri giudizi, sia nell’efficacia
vincolante riconosciuta all’accertamento penale.

Gia lefficacia erga omnes emergente a livello normativo nel codice del
1930 veniva meno a seguito di alcune pronunce della Corte costituzionale
(Corte costituzionale, 22 marzo 1971, n. 55; 27 giugno 1973, n. 99; 26
giugno 1975, n. 165; 19 giugno 1981, n. 102), che disconoscevano il valo-
re del giudicato penale nei confronti di coloro che non fossero stati posti
in grado di partecipare al processo penale, per il pregiudizio al diritto di
difesa.

Un serio ripensamento del generale assetto concernente i rapporti fra le
diverse giurisdizioni maturava dalla mutata impostazione, in senso accusa-
torio, del sistema processuale, che richiedeva scelte e soluzioni coerenti.

La disciplina del codice 1988 abbandona il principio fondato sull’unita
della funzione giurisdizionale e sulla prevalenza del giudizio penale per
promuovere il principio di autonomia e separazione dei giudizi, nella pro-
spettiva di favorire le esigenze di celerita e semplificazione del processo
penale.

Le innovazioni hanno riguardato tre aree normative, coinvolgenti: le
questioni pregiudiziali, I’esercizio dell’azione civile, e gli effetti del giudi-
cato.
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A) Un primo passo verso I'affermazione di un’autonomia di giudizio si
coglie nella riduzione di reciproche interferenze derivanti da vincoli di
pregiudizialita.

Da un lato, la sospensione necessaria del processo civile 0 amministrati-
vo non & prevista di regola, come accadeva in precedenza (v. art. 24, com-
ma 2, c.p.p. 1930), ma solo nei casi in cui vi sia un’espressa previsione
normativa in tal senso (cfr. artt. 75, comma 3, c.p.p. e 211, disp. att.
c.p.p.). Sono state le stesse Sezioni unite civili della Corte di cassazione
(sentenza 5 novembre 2001, n. 13682) a chiarire che la sospensione del
processo civile o amministrativo & prevista, in via d’eccezione, in due circo-
stanze. In primo luogo, in base all’art. 295 c.p.c., quando la definizione
della causa penale costituisce 'indispensabile antecedente logico-giuridico
della decisione nell’altro giudizio: &, ad esempio, il caso di un processo ci-
vile per una successione testamentaria fondata su due diversi testamenti
olografi e relativo alla domanda di esclusione per indegnita a succedere di
un erede in ragione della dedotta falsificazione di uno dei due testamenti e
al giudizio penale volto ad accertare la falsificazione di uno dei due testa-
menti (Corte di cassazione civile, sezione II, 12 luglio 2007, n. 15657). In
secondo luogo, quando la sospensione & prevista da altra specifica disposi-
zione, quale ¢ I'art. 75, comma 3, c.p.p., purché la sentenza penale possa
esplicare efficacia di giudicato ai sensi degli artt. 651 ss. c.p.p. (cosi non &
nel processo penale a carico di minorenni, in base all’art. 10 d.p.r. n. 448
del 1988) e sempre che sia gia stata esercitata I’azione penale (non baste-
rebbe, quindi, la mera presentazione di una denuncia e 'avvio delle inda-
gini preliminari).

Dall’altro lato, e parallelamente, si registra I'esclusione dei casi di so-
spensione obbligatoria del processo penale in relazione a questioni pregiu-
diziali di natura civile e amministrativa, per cui il giudice penale puo deci-
dere incidenter tantum su qualunque questione civile o amministrativa (cfr.
artt. 3 e 479 c.p.p.).

B) Altre novita hanno investito I’azione risarcitoria. Se viene conservata
la possibilita di costituzione di parte civile, si appresta perd un regime im-
prontato al tendenziale favor separationis, diretto ad incentivare I'azione
risarcitoria nella sua sede propria, per esigenze di economia processuale e
di alleggerimento del carico giudiziario penale.

In linea generale, al danneggiato si aprono diverse vie:

a) pud costituirsi parte civile nel processo penale. In questo caso, sa-
ranno oggetto di prova anche i fatti inerenti alla responsabilita civile deri-
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vante da reato (art. 187, comma 3, c.p.p.) e il giudice decidera, in caso di
condanna, anche sulle pretese risarcitorie (art. 538 c.p.p.). Quando pro-
nuncia condanna dell'imputato anche al risarcimento del danno, il giudice
provvede alla liquidazione, a meno che, come accade spesso, le prove ac-
quisite non lo consentano: in questo caso, il giudice pronuncia condanna
generica e rimette le parti davanti al giudice civile, stabilendo, ai sensi
dell’art. 539 c.p.p., su richiesta della parte civile o d’ufficio nell’ipotesi di
cui al comma 2 bizs, il pagamento di una provvisionale nei limiti del danno
per cui si ritiene gia raggiunta la prova;

b) pud esercitare I’azione civile in sede civile e, in questo caso, potra
essere trasferita ’azione nel processo penale fino a quando in sede civile
non sia stata pronunciata sentenza di merito anche non definitiva. In as-
senza di trasferimento, il processo civile proseguira in totale autonomia
(art. 75, comma 2, c.p.p.), senza essere sospeso: non si applichera I’art. 652
c.p.p., cosicché la sentenza dibattimentale di assoluzione non potra essere
fatta valere dall'imputato a chi lamenti il danno; invece, il danneggiato po-
tra sempre avvalersi sia della sentenza di condanna dibattimentale (art. 651
c.p.p.) sia della sentenza dibattimentale di proscioglimento per particolare
tenuita del fatto (art. 651 bzs c.p.p.). Poiché i giudizi (penale e civile) pro-
seguono autonomamente, potranno anche esservi due epiloghi contrastanti
(nel processo penale, ’assoluzione; nel processo civile, la condanna);

¢) puo esercitare I’azione civile in sede civile dopo che nel processo pe-
nale sia stata emessa la sentenza di primo grado, ma, in questo caso (come
nel caso di trasferimento dell’azione dopo la costituzione di parte civile
nel processo penale), il processo civile & sospeso fino alla sentenza penale
definitiva (art. 75, comma 3, c.p.p.) e il giudicato potra essere efficace se-
condo quanto previsto dagli artt. 651-652 c.p.p. Si & peraltro sottolineato
che 'art. 75, comma 3, c.p.p., rappresentando una deroga al criterio gene-
rale di separazione e autonomia dei giudizi, va interpretato restrittivamen-
te, nel senso che puo esservi sospensione solo quando fra i due giudizi vi
sia identita di oggetto e di soggetti «alla stregua dei comuni canoni di iden-
tificazione delle azioni» (Corte di cassazione civile, sezioni unite, 21 mag-
gio 2019, n. 13661). La regola che impone la sospensione del processo civi-
le va incontro ad eccezioni previste dalla legge, che riguardano casi in cui
la parte civile subisce alcuni provvedimenti o epiloghi del procedimento
penale, e cioé quando: il procedimento penale venga sospeso per incapaci-
ta dell'imputato (art. 71, comma 6, c.p.p.), vi sia stata esclusione della par-
te civile (art. 88, comma 3, c.p.p.), la parte civile abbia scelto di non accet-
tare il giudizio abbreviato (art. 441, comma 4, c.p.p.), il processo sia stato
definito con I'applicazione della pena su richiesta delle parti (art. 444,
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comma 2, c.p.p.), sia stata disposta la sospensione del procedimento con
messa alla prova (art. 464 quater, comma 8, c.p.p.), il giudice abbia dichia-
rato estinto il reato per oblazione (art. 141, comma 4, disp. att. c.p.p.); vi si
aggiunge l'ipotesi, conseguente alla dichiarazione di illegittimita costitu-
zionale dell’art. 75, comma 3, c.p.p., relativa al rinvio del dibattimento per
accertato impedimento fisico permanente che non permetta all'imputato di
comparire all'udienza, sempre che egli non consenta che il dibattimento
prosegua in sua assenza (Corte costituzionale, 22 ottobre 1996, n. 354).

C) Da ultimo, e proprio in tema di efficacia extrapenale del giudicato,
la disciplina codicistica evidenzia soluzioni differenziate e variabili a se-
conda dei diversi ambiti giurisdizionali, in base al tipo di pronuncia e nei
limiti oggettivi e soggettivi delineati. Proprio perché rappresenta un’ecce-
zione al principio di autonomia e separazione dei giudizi, il quadro norma-
tivo riguardante l'efficacia extrapenale del giudicato non ¢ applicabile in
via analogica oltre i casi espressamente previsti (Corte di cassazione civile,
sezioni unite, 26 gennaio 2011, n. 1768).

8. (segue): I'efficacia nel giudizio civile o amministrativo di danno

La materia & considerata partitamente da tre disposizioni: I'art. 651
c.p.p., relativo alle sentenze di condanna; l'art. 651 bis c.p.p., riguardante
la sentenza di proscioglimento per particolare tenuita del fatto; 'art. 652
c.p.p., concernente le sentenze di assoluzione.

A) Le sentenze di condanna

— L’efficacia del giudicato penale nel giudizio di danno si prefigura se la
sentenza di condanna & «pronunciata in seguito a dibattimento».

Il vincolo ¢ raccordato al modello cognitivo di accertamento del fatto:
solo il pieno esercizio del contraddittorio nella fase naturalmente destinata
alla formazione della prova puo accreditare 'incidenza del giudicato nel
riferito ambito extrapenale.

Rilevano percio le sentenze pronunciate in esito al giudizio ordinario, diret-
tissimo ed immediato, che implicano tutti la celebrazione del dibattimento.

E invece da escludersi valore di giudicato nel giudizio civile 0 ammini-
strativo di danno alla sentenza di patteggiamento e al decreto penale di con-
danna, che costituiscono riti a prova contratta, deflattivi del dibattimento.
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Un’esplicita esclusione si riscontra anche all'interno della disciplina
dedicata a questi due procedimenti speciali.

Per il patteggiamento, quale ulteriore incentivo I'art. 445, comma 1
bis, c.p.p. (come riformulato dal d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150) stabilisce
I'inefficacia di giudicato e I'inutilizzabilita probatoria della sentenza ex
art. 444 c.p.p. in ogni giudizio extrapenale. La previsione vale pure quan-
do, in sede di controllo sul dissenso del pubblico ministero o sul rigetto
del giudice dopo la chiusura del dibattimento di primo grado o nel giudi-
zio di impugnazione, sia pronunciata sentenza di condanna a pena ridot-
ta, nonostante tale sentenza consegua a una plena cognitio e all’accertata
colpevolezza dell'imputato. Inoltre, se non sono state applicate pene ac-
cessorie, non producono effetti le disposizioni di leggi diverse da quelle
penali che equiparano la sentenza di patteggiamento alla pronuncia di
condanna.

Riguardo al decreto penale di condanna, I'esclusione dell’efficacia di
giudicato nel giudizio civile o amministrativo, prevista nell’art. 460, comma
5, c.p.p., mira a guadagnare I’acquiescenza del condannato, scoraggiando
I'opposizione al decreto. Peraltro, questo modello, proprio perché non
consente il previo esercizio del diritto di difesa e del contraddittorio, non
potrebbe tollerare una soluzione diversa diretta a riconoscere un vincolo a
carico del condannato in rapporto a pretese risarcitorie.

Una regola particolare vige, invece, per I'altro procedimento deflattivo
del dibattimento: il giudizio abbreviato. Il comma 2 dell’art. 651 c.p.p., in-
fatti, stabilisce che anche la sentenza di condanna pronunciata nel giudizio
abbreviato ha efficacia di giudicato nei giudizi di danno «salvo che vi si
opponga la parte civile che non abbia accettato il rito abbreviato». La par-
te civile pud percio accettare il giudizio abbreviato espressamente (con una
specifica dichiarazione resa per iscritto o oralmente in udienza) o implici-
tamente (partecipando al giudizio abbreviato o costituendosi dopo I'am-
missione del rito): in questi casi il giudice penale decidera sull’azione civile.
Per escludere il vincolo nel giudizio extrapenale occorre non solo che la
parte civile non abbia accettato il giudizio abbreviato, ma anche che si sia
opposta all’efficacia extrapenale. Quest’ultima condizione permette al dan-
neggiato che si sia rivolto al giudice civile di decidere se avvalersi o no del
giudicato, che potrebbe, nonostante sia di condanna, magari non essergli
favorevole nella prospettiva risarcitoria.

L’art. 10 d.P.R. n. 448 del 1988 stabilisce che la sentenza penale pro-
nunciata nei confronti di chi sia minorenne al momento del fatto non ha
efficacia di giudicato nel giudizio civile per le restituzioni e il risarcimento
del danno cagionato da reato: ¢ uno sviluppo della scelta normativa che, in
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linea con i criteri di fondo di quel sistema specifico, esclude 'ammissibilita
della parte civile nel processo penale minorile.

— Posto che 'azione risarcitoria deve riguardare il medesimo fatto, og-
getto del giudizio penale, la sentenza irrevocabile di condanna ha efficacia
di giudicato nel processo civile o amministrativo di danno quanto «all’ac-
certamento della sussistenza del fatto», alla «sua illiceita penale» e «al-
I'affermazione che 'imputato lo ha commesso».

— Subiscono il vincolo del giudicato il condannato e il responsabile civi-
le che sia stato citato o sia intervenuto nel processo penale.

Poiché, quando vi & costituzione di parte civile il giudice penale dovra
decidere nel caso di condanna anche sulla pretesa risarcitoria (art. 538,
comma 3, c.p.p.), 'efficacia del giudicato di condanna, in rapporto al re-
sponsabile civile, risulta, sul piano pratico, piuttosto circoscritta. In parti-
colare, si ¢ fatto il caso di una pluralita di danneggiati, alcuni costituiti par-
te civile nel processo penale, in cui il responsabile civile sia stato citato o
sia intervenuto, altri determinatisi ad agire nella sede civile, dove potranno
avvalersi del giudicato penale di condanna.

Peraltro, dal momento che I’art. 87, comma 3, c.p.p. prevede che sia di-
sposta anche d’ufficio I'esclusione del responsabile civile quando & ammes-
so il giudizio abbreviato, nei confronti di quest’ultimo, che non ha potuto
interloquire, il giudicato non avra efficacia extrapenale.

B) Le sentenze di proscioglimento per particolare tenuita del fatto

11 d.Igs. 16 marzo 2015, n. 28 ha aggiunto, al quadro normativo in tema
di effetti extrapenali, I'art. 651 bis c.p.p. Con tale disposizione si ¢ inteso
attribuire alla sentenza di proscioglimento per particolare tenuita del fatto
effetti e vincoli identici, per tipologia ed ambiti di incidenza, a quelli della
sentenza di condanna.

— Come nell’art. 651, comma 1, c.p.p. rileva la sentenza dibattimentale,
e percid pronunciata in seguito a giudizio ordinario, direttissimo, immedia-
to. Viene poi ribadita la regola, gia espressa nel comma 2 dell’art. 651
c.p.p., secondo cui ha la stessa efficacia di giudicato nel giudizio civile o
amministrativo di danno anche sentenza pronunciata in esito al giudizio
abbreviato «salvo che vi si opponga la parte civile che non abbia accettato
il giudizio abbreviato».
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— Lefficacia di giudicato nel processo civile 0 amministrativo di danno
della sentenza che esclude la punibilita per particolare tenuita del fatto si
esprime con riguardo «all’accertamento della sussistenza del fatto», alla
«sua illiceita penale» e «all’affermazione che I'imputato lo ha commesso».

— Subisce il vincolo di questo giudicato di proscioglimento atipico il
condannato e il responsabile civile che sia stato citato o sia intervenuto nel
processo penale. Il danneggiato, quindi, non dovra provare in sede civile
I'esistenza del fatto penalmente rilevante e la responsabilita dell’'imputato;
tuttavia, la circostanza che dal giudice penale I'offesa ¢ stata ritenuta di
particolare tenuita ¢ destinata ad incidere negativamente sul piano risarci-
torio.

C) Le sentenze di assoluzione

— Solo la sentenza irrevocabile di assoluzione pronunciata in seguito a
dibattimento ha efficacia di giudicato nel giudizio di danno, ossia compor-
ta che, sia pur nei limiti soggettivi e oggettivi previsti dall’art. 652 c.p.p., il
giudice civile o0 amministrativo debba attenersi all’accertamento operato in
sede penale.

11 riferimento espresso alla tipologia delle pronunce assolutorie porta ad
escludere che abbiano effetti vincolanti le sentenze di non doversi proce-
dere perché l'azione penale non doveva essere iniziata o proseguita (art.
529 c.p.p.), in quanto prescindono da ogni valutazione di merito, e quelle
di estinzione del reato (art. 531 c.p.p.), per le quali & I'art. 198 c.p. a pre-
vedere che «non importa(no) 'estinzione delle obbligazioni civili derivanti
dal reato».

Se il richiamo al dibattimento porta a ricomprendere le sentenze che
chiudono i giudizi ordinario, direttissimo e immediato, costituisce invece
motivo in piu per escludere la rilevanza delle sentenze di proscioglimento
predibattimentali (art. 469 c.p.p.). Ugualmente, non ha rilievo extrapenale
la declaratoria ex art. 129 c.p.p., emessa a seguito di richiesta di patteggia-
mento o di decreto penale di condanna, in quanto relativa a procedimenti
speciali privi del dibattimento.

Anche a proposito delle sentenze di assoluzione si riscontra una dispo-
sizione riguardante il giudizio abbreviato. Resta sempre affidata alle de-
terminazioni della parte civile 'efficacia extrapenale della pronuncia a
conclusione del giudizio abbreviato: il vincolo del giudicato assolutorio
sussiste solo se la parte civile ha accettato (espressamente o implicitamente
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nei modi citati sub A1) il rito speciale. A contrario, quindi, si desume che
nessuna efficacia avra la sentenza di assoluzione quando la parte civile non
abbia accettato il giudizio abbreviato e poi avviato I’azione risarcitoria in
sede civile.

— 1l vincolo di giudicato si esprime — in negativo — con riguardo all’ac-
certamento che «il fatto non sussiste» o che «l’imputato non lo ha com-
messo» o — in positivo — che il fatto & stato compiuto «nell’adempimento
di un dovere o nell’esercizio di una facolta legittima».

E chiaro che quando il giudizio penale si sia concluso con una formula
diversa dalle precedenti, spetta al giudice civile 0 amministrativo ogni au-
tonoma valutazione del fatto, tenendo conto degli «elementi di prova ac-
quisiti in sede penale» (Corte di cassazione, sezioni unite, 26 gennaio 2011,
n. 1768), che saranno vagliati alla luce degli altri elementi probatori emersi
e in base alle regole proprie del giudizio civile.

Cosi, riguardo alla formula «il fatto non costituisce reato», I’esclusione
del vincolo & motivata dal disomogeneo regime (probatorio e valutativo) fra
sistema penale e civile relativamente ai fatti illeciti e alla loro imputabilita.

Anche nel caso in cui il giudice penale abbia ritenuto che «il fatto non &
previsto dalla legge come reato», non ¢ escluso che, pur non integrando
reato, quello stesso fatto abbia potuto determinare un danno che obbliga
al risarcimento.

Ragioni analoghe valgono riguardo alla formula che si riferisce al reato
«commesso da persona non imputabile o non punibile per un’altra ragione»,
la quale non esclude che il danno sia comunque risarcibile in sede civile.

Si ¢ discusso circa i limiti concreti del vincolo, in considerazione delle
regole di giudizio della sentenza di assoluzione che deve essere pronuncia-
ta non solo quando vi sia la prova dell’innocenza, ma anche quando man-
ca, ¢ insufficiente o contraddittoria la prova della colpevolezza, o quando
vi & il dubbio sull’esistenza di una causa di giustificazione.

Si tratta di verificare se I'efficacia del giudicato assolutorio valga per
quanto accertato — ossia solo quando vi sia I'effettiva prova dell'innocenza
— oppure se rilevi, come nel processo penale, anche in tutti gli altri casi
equiparati ai fini della pronuncia di assoluzione.

La giurisprudenza civile sembra orientata a ritenere che il giudice deb-
ba attenersi ai fatti materiali accertati in sede penale quando sia esclusa —
non in termini dubitativi — la commissione del fatto o la responsabilita
dell'imputato, ossia solo quando il giudicato di assoluzione contenga un
effettivo accertamento che il fatto non sussiste o che non sia da attribuirsi
all'imputato. Tale indirizzo interpretativo, condiviso anche dalla dottrina
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prevalente, trova conferma sul piano testuale, dato il riferimento espresso
all’«accertamento», in luogo del mero richiamo alla specifica formula asso-
lutoria. La necessita di appurare i profili accertativi rilevanti ai sensi del-
I'art. 652 c.p.p. apre all’esame della motivazione della sentenza, al fine di
cogliere le ragioni dell’epilogo assolutorio.

— Subisce il vincolo del giudicato assolutorio il danneggiato che «si sia
costituito o sia stato posto in condizione di costituirsi parte civile», nel
procedimento «promosso dal danneggiato o nell’interesse dello stesso».
Quest’ultima puntualizzazione, introdotta dalla 1. 27 marzo 2001, n. 97,
mira ad estendere I'efficacia del giudicato assolutorio anche a chi agisca
per conto del danneggiato.

La necessita di garantire il contraddittorio e la difesa comporta che il
giudicato assolutorio possa opporsi solo al danneggiato che si sia costituito
parte civile o che abbia avuto la possibilita di farlo: in proposito, va tenuto
conto che I'invio delle notifiche della richiesta di rinvio a giudizio (art. 419
c.p.p.), del decreto che dispone il giudizio (art. 429 c.p.p.), del decreto di
giudizio immediato (art. 456 c.p.p.) e del decreto di citazione a giudizio
(art. 552 c.p.p.) spetta alla persona offesa. Percio, una conoscenza formale
del processo presuppone una coincidenza della posizione di offeso e dan-
neggiato.

Sempre I'esigenza di garantire al danneggiato la possibilita di interlo-
quire giustifica la regola che esclude I'efficacia di giudicato nel giudizio di
danno alla sentenza di assoluzione pronunciata «sulla base di una prova
assunta con incidente probatorio a cui il danneggiato dal reato non ¢ stato
posto in grado di partecipare», «salvo che il danneggiato stesso ne abbia
fatta accettazione anche tacita» (art. 404 c.p.p.).

9. (segue): I'efficacia nel giudizio disciplinare

La disciplina relativa all’incidenza della sentenza penale irrevocabile nel
giudizio per responsabilita disciplinare davanti alle pubbliche autorita dif-
ferisce sensibilmente dalle altre disposizioni relative all’efficacia extrape-
nale del giudicato.

A seguito delle modifiche apportate dalla 1. 27 marzo 2001, n. 97, art.
653 c.p.p. comprende fra le ipotesi di assoluzione anche I’accertamento
che «il fatto non costituisce illecito penale», fa riferimento anche alle sen-
tenze di condanna, e non limita pit lefficacia extrapenale alle sole senten-
ze dibattimentali.
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La specificazione che debba trattarsi di un procedimento disciplinare
davanti alle «pubbliche autorita» identifica il carattere dell’autorita — lo
Stato o altro ente pubblico — nonché la natura — pubblicistica — del proce-
dimento disciplinare, non il rapporto di lavoro, che puo anche essere di ca-
rattere privatistico.

— Posto che il procedimento disciplinare deve riguardare lo stesso fatto
oggetto del giudicato penale, I'art. 653 c.p.p. si riferisce, nel comma 1, alle
sentenze di assoluzione, cosi escludendo ogni vincolo riguardo alle sen-
tenze di non doversi procedere (artt. 529 e 531 c.p.p.).

Non essendovi pit, in seguito alla 1. n. 97 del 2001, il richiamo alla sen-
tenza «pronunciata in seguito a dibattimento», diversamente da quanto pre-
visto negli artt. 652 e 654 c.p.p., in ambito disciplinare ha efficacia vincolan-
te pure la pronuncia di assoluzione che abbia definito il giudizio abbreviato.

Anche riguardo alle sentenze di condanna — oggetto del comma 1 bzs —
la mancanza di un riferimento espresso al dibattimento induce a conclude-
re che possa indifferentemente trattarsi di sentenza emessa a seguito di
giudizio ordinario, direttissimo, immediato, abbreviato.

Il richiamo testuale alla sentenza esclude che possa aver rilievo il decre-
to penale di condanna.

Neppure puo avere efficacia di giudicato e rilevanza probatoria la sen-
tenza di patteggiamento, a seguito del d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, che
ha inserito nell’art. 445, comma 1 bzs, c.p.p. uno specifico riferimento in
questo senso, peraltro richiamando genericamente i giudizi disciplinari (e
percid comprendendo anche quelli non davanti alle pubbliche autorita). Si
tratta di un’innovazione, rispetto alla precedente soluzione normativa di
equiparazione della sentenza di patteggiamento a quella di condanna (1. n.
97 del 2001), che manifesta un ulteriore effetto 7z bonam partern: della sen-
tenza ex art. 444 c.p.p.

— Gli effetti del giudicato di assoluzione si esprimono «quanto all’ac-
certamento che il fatto non sussiste o non costituisce illecito penale ovve-
ro che 'imputato non lo ha commesso». Mentre le formule di assoluzione
perché il fatto non sussiste o 'imputato non lo ha commesso dovrebbero
precludere il giudizio disciplinare, la formula di assoluzione perché il fatto
non costituisce reato, se ne esclude la rilevanza quale illecito penale non
esclude, invece, che quel fatto (implicitamente ritenuto sussistente) possa
costituire un illecito disciplinare, in ragione dei differenti presupposti della
responsabilita penale e disciplinare. E, del resto, affermazione costante in
giurisprudenza che, ferma restando la ricostruzione dei fatti operata in se-



1010 XIV | Giudicato ed esecuzione

de penale, nel giudizio disciplinare I'autorita competente potra rivalutare i
medesimi fatti nella particolare prospettiva dell’illecito disciplinare (Corte
di cassazione civile, sezioni unite, 16 luglio 2021, n. 20385; 9 luglio 2015,
n. 14344; 24 novembre 2010, n. 23778; 19 settembre 2005, n. 18451).
Proprio il richiamo testuale all’accertamento ripropone poi il nodo inter-
pretativo circa 'assoluzione pronunciata ex art. 530, comma 2, ¢.p.p., ossia in
caso di mancanza, insufficienza, contraddittorieta della prova: seguendo la li-
nea d’indirizzo che richiede un effettivo accertamento, in tali casi dovrebbe
escludersi nel giudizio disciplinare il vincolo derivante dal giudicato penale.
Riguardo al giudicato di condanna, esso ¢ efficace «quanto all’accerta-
mento della sussistenza del fatto, della sua illiceita penale e all’affermazione
che imputato lo ha commesso»: potra quindi essere oggetto di autonomo
accertamento ogni altro aspetto che possa rilevare ai fini disciplinari.

— Dal momento che, a differenza delle altre disposizioni relative agli ef-
fetti extrapenali del giudicato, I'art. 653 c.p.p. non individua la portata del
vincolo sotto il profilo soggettivo, ne deriva che il giudicato penale ha ge-
nerale efficacia.

Il giudicato penale risulta percio vincolante, a prescindere dal fatto che
I’autorita pubblica abbia partecipato, o sia stata messa in grado di parteci-
pare, al processo. Peraltro, I'art. 129 disp. att. c.p.p. prevede per il pubbli-
co ministero un obbligo di informativa all’autorita da cui I'impiegato di-
pende quando esercita I'azione penale nei confronti di un impiegato dello
Stato o di un altro ente pubblico e anche in caso di arresto, fermo, custo-
dia cautelare del medesimo. Anche I'art. 133 disp. att. c.p.p. impone all’au-
torita giudiziaria di comunicare all’amministrazione pubblica o all’ente
pubblico di appartenenza il decreto che dispone il giudizio quando esso
riguardi specifici delitti contro I’amministrazione pubblica commessi dai
dipendenti di tali amministrazioni o enti.

Si e ritenuto altresi che possa giovarsi del giudicato assolutorio il terzo
obbligato a rispondere, sul piano disciplinare, del fatto dell’imputato.

10. (segue): I'efficacia in altri giudizi civili o amministrativi

Con I'art. 654 c.p.p. ¢ disciplinata I'efficacia del giudicato penale in «al-
tri» giudizi civili o amministrativi, ossia in giudizi diversi da quelli di dan-
no (artt. 651-652 c.p.p.).

Alla sentenza irrevocabile & riconosciuta efficacia di giudicato nel giudi-
zio civile o amministrativo «quando in questo si controverte intorno a un di-
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ritto o a un interesse legittimo il cui riconoscimento dipende dall’accerta-
mento degli stessi fatti materiali che furono oggetto del giudizio penale». E,
ad esempio, il caso di un giudizio civile relativo all’indegnita a succedere di
un erede, rispetto al giudicato che abbia accertato I'avvenuta falsificazione
del testamento da parte sua, oppure il caso relativo all’annullamento di un
contratto di vendita di un immobile per vizio del consenso, rispetto al giudi-
cato penale che abbia accertato la minaccia al proprietario dell'immobile.

L’accertamento penale, che si pone quale antecedente logico-giuridico,
giustifica 'autorita del giudicato, in deroga al criterio generale di indipen-
denza dei procedimenti civili e amministrativi che invece legittimerebbe un
autonomo giudizio.

— Defficacia extrapenale del giudicato, considerata in rapporto sia alla
sentenza di condanna, sia a quella di assoluzione, ¢ espressamente ricono-
sciuta solo alla sentenza dibattimentale.

Questo riferimento porta a comprendere le pronunce in esito al giudizio
ordinario, direttissimo e immediato, e a escludere la sentenza di patteggia-
mento e il decreto penale di condanna, per cui specifiche disposizioni gia ne
disconoscono Iefficacia nei giudizi civili e amministrativi (artt. 445, comma
1 bis, e 460, comma 5, c.p.p.). In particolare, riguardo al patteggiamento,
per effetto della modifica operata con d.gs. 10 ottobre 2022, n. 150, 'art.
445, comma 1 bis, c.p.p. prevede che la sentenza, anche quando sia pronun-
ciata dopo la chiusura del dibattimento, non abbia efficacia di giudicato e
non possa essere utilizzata come prova «nei giudizi civili, disciplinari, tribu-
tari 0 amministrativi, compreso il giudizio per I'accertamento della respon-
sabilita contabile». Oltre a creare un ulteriore incentivo a optare per questo
rito speciale, s'intende cosi superare orientamenti giurisprudenziali che si
sono affermati nelle sedi extrapenali volti ad equiparare la sentenza di pat-
teggiamento a quella di condanna o a riconoscerne il valore probatorio.

L’omesso richiamo al giudizio abbreviato porta a concludere che anche
la pronuncia che ne rappresenta I'epilogo non possa costituire un vincolo
nei giudizi diversi da quelli di danno.

Il riferimento alla sentenza di assoluzione esclude poi che rilevino le
sentenze di non doversi procedere (artt. 529 e 531 c.p.p.) e quelle di pro-
scioglimento predibattimentali (art. 469 c.p.p.).

— Lefficacia extrapenale riguarda i «fatti materiali» accertati dal giudice
penale, purché siano stati ritenuti «rilevanti ai fini della decisione penale».

Questi riferimenti testuali definiscono il perimetro operativo degli effet-
ti extrapenali.
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Il richiamo ai “fatti materiali” porta a considerare la realta storica, og-
gettiva e fenomenica, e percio a dar rilievo agli elementi costitutivi del fatto
(condotta, nesso di casualita, evento), non alla sua antigiuridicita e qualifi-
cazione giuridica, e neppure alle valutazioni del giudice riguardanti I’ele-
mento soggettivo. Il giudice civile o amministrativo, pur essendo vincolato
ai fatti materiali cosi come accertati in sede penale potra valutarli e qualifi-
carli in modo differente.

Riguardo all’“accertamento”, importa I'effettiva valutazione di merito
relativa al fatto operata del giudice penale che ha condotto all’assoluzione
o alla condanna. Circa la mancanza, insufficienza, contraddittorieta della
prova che abbiano portato all’assoluzione ex art. 530, comma 2, c.p.p. val-
gono considerazioni gia svolte, che inducono a disconoscere il vincolo
quando il giudicato di assoluzione non contenga un effettivo e specifico
accertamento dei fatti materiali.

La “rilevanza ai fini della decisione penale” viene a rimarcare il legame
fra il fatto oggetto dell'imputazione e la pronuncia, cosi escludendo ogni
accertamento di carattere incidentale.

Da ultimo, si richiede che «la legge civile non ponga limitazioni alla
prova della posizione soggettiva controversa». Questo limite, che gia si ri-
scontra in altre disposizioni (cfr. artt. 479 c.p.p. in materia di questioni
pregiudiziali, 193 c.p.p. in materia di prova), si spiega in ragione del diffe-
rente regime probatorio che si riscontra nei diversi ambiti giurisdizionali e
mira a preservare le peculiari regole in materia di prova della disciplina ci-
vilistica.

— Subiscono I'efficacia vincolante del giudicato penale soltanto le parti
del processo penale: 'imputato, il danneggiato che si sia costituito parte
civile, il responsabile civile che si sia costituito o sia intervenuto nel proces-
so penale. Importa, quindi, I'effettiva partecipazione, e non — a differenza
di quanto richiesto nei casi oggetto degli artt. 651-652 c.p.p. — il fatto che il
danneggiato o il responsabile civile siano stati posti in grado di intervenire.

Se il giudicato penale non pud essere certamente fatto valere nei con-
fronti di terzi estranei al processo penale, tuttavia ¢ da ritenere che possa
essere opposto da terzi alle parti che vi abbiano effettivamente partecipato.



CAPITOLO 2

L’esecuzione penale

SOMMARIO: 1. Le dinamiche esecutive. — 2. Gli organi dell’esecuzione e i modelli giurisdi-
zionali. — 3. Il pubblico ministero “motore dell’esecuzione” e “contabile penale”: il com-
puto del presofferto e il cumulo delle pene concorrenti. — 4. L’ordine di esecuzione della
pena detentiva. — 5. (segue): la procedura di sospensione dell’esecuzione della pena de-
tentiva. — 6. L’esecuzione della pena pecuniaria. — 7. L’attivita materiale di trasmissione
degli atti agli organi competenti. — 8. Il giudice dell’esecuzione: i criteri attributivi della
competenza. — 9. Il procedimento in contraddittorio. — 10. (segue): il conflitto pratico di
giudicati. — 11. (segue): le questioni sul titolo esecutivo. — 12. (segue): I'applicazione della
disciplina del concorso formale e del reato continuato. — 13. (segue): I'abolitio criminis. —
14. (segue): la rideterminazione della pena illegittima. — 15. (segue): la revoca di alcuni
benefici. — 16. (segue): la falsita di documenti. — 17. Il procedimento de plano. — 18. (se-
gue): il dubbio sull’identita fisica della persona detenuta. — 19. (segue): I'applicazione
dell’amnistia e dell'indulto. — 20. (segue): ulteriori competenze del giudice dell’esecu-
zione. — 21. Un caso particolare: la persona condannata per errore di nome.

1. Le dinamiche esecutive

Il giudicato chiude la fase cognitiva, deputata all’accertamento del fatto
e della responsabilita, ed apre alla fase esecutiva, che adempie ad una du-
plice funzione.

Innanzitutto, la fase esecutiva mira alla concreta e materiale attuazione
del dictum giudiziale, attraverso la sequenza di atti diretti a concretizzare
quanto cristallizzato nella decisione che ha acquisito carattere irrevocabile.
Rientrano in quest’ambito le diverse procedure dirette a consentire I’ese-
cuzione delle pene (detentive, pecuniarie, sostitutive) e delle misure di si-
curezza, e a definire la posizione 7z executivis del condannato (computo
del presofferto, cumulo delle pene concorrenti).

Inoltre, la fase esecutiva ¢ volta a risolvere ogni questione inerente al ti-
tolo esecutivo e a garantire un “controllo di qualita” del giudicato, a ga-
ranzia della perdurante legalita dei suoi contenuti. In quest’ottica, si confi-
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gura una giurisdizione “esecutiva”, funzionalmente rivolta al provvedimen-
to irrevocabile, la quale copre un’area autonoma e diversa dalla “giurisdi-
zione rieducativa”, riguardante invece la pena nel suo momento espiativo,
e segnatamente nella sua funzione teleologica, tipica della fase penitenzia-
ria.

Dalla disciplina processuale emerge che il termine “esecuzione” puo es-
sere riferito a ogni provvedimento che possa/debba trovare, per 'appunto,
attuazione (&, ad esempio, il caso delle ordinanze che applicano una misura
cautelare personale). Nei termini identificativi di una fase dedicata alla sen-
tenza che pone fine al procedimento penale, I’esecuzione occupa un’area
normativa riservata all’interno del Libro X del codice. Infatti, ad essa & de-
dicato il Titolo II (Esecuzione dei provvedimenti giurisdizionali) e il Capo
I del Titolo III (Giudice dell’esecuzione) (artt. 655-676 c.p.p.).

Dalla “esecuzione”, nell’accezione che si riferisce alla fase e si rapporta
alla decisione irrevocabile, vanno distinte: la “esecutivita”, che & invece con-
notato normativo riferibile al giudicato quale suo consequenziale e naturale
attributo, espressamente prevista dall’art. 650 (Capitolo 1, § 5); la “eseguibi-
lita”, che invece consiste nella possibilita concreta di attuazione del provve-
dimento, esclusa nei casi di cui all’art. 146 e 147 c.p., in cui si prospetta il
rinvio (obbligatorio o facoltativo) dell’esecuzione (Capitolo 3, § 4 D).

Le idee guida alla base della costruzione della fase esecutiva nell’ar-
chitettura del codice si esprimono: 4) nelle “garanzie di giurisdizionalita”
del procedimento, in quanto I'esecuzione si prospetta quale fase dinamica
della statuizione giudiziale e, venendo a incidere su diritti e liberta della
persona, richiede che siano assicurati i diritti di difesa, al contraddittorio,
all'impugnazione del provvedimento giudiziale; ) nell’esigenza di rendere
omogenei il procedimento di esecuzione e il procedimento di sorveglianza
(v., tuttavia, nel senso di una sensibile differenziazione di quest’ultimo, le
modifiche che hanno coinvolto 'art. 678 c.p.p., Capitolo 3, § 2).

Ben lontana dal risultare, com’era in origine, mera attivita di natura
amministrativa e dall’essere quindi relegata a un ruolo esclusivamente an-
cillare e secondario quale ultimo segmento che si risolve soltanto nella ma-
teriale attuazione del comando giudiziale, la fase esecutiva ha progressiva-
mente acquisito una funzione di rilievo. Essa si pone soprattutto in chiave
complementare rispetto alla fase cognitiva, specie in ragione degli spazi
giurisdizionali riservati al giudice dell’esecuzione, il quale dispone di una
serie di poteri che incidono sul giudicato in senso selettivo (art. 669 c.p.p.),
sospensivo (art. 670 c.p.p.), ricostruttivo (artt. 671 c.p.p. e 188 disp. att.
c.p.p.), modificativo (artt. 672 e 676 c.p.p.), risolutivo (art. 673 c.p.p.), in-
tegrativo e supplente (artt. 674 e 675 c.p.p.).
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Nell’accresciuto ruolo che ha assunto, la giurisdizione esecutiva risente
di forti tensioni che la rendono in parte prigioniera dell’essere fisiologica
sede di risoluzione di ogni questione relativa al giudicato, in parte aperta
verso logiche di controllo funzionale all’attuazione del “giusto titolo esecu-
tivo”.

Accanto all’esigenza “interna-processuale” a salvaguardia dell’esauri-
mento della garanzia giurisdizionale ordinaria e dei vincoli che ne deriva-
no, volti a non intaccare la solidita del provvedimento irrevocabile, emer-
gono spinte “esterne-sostanziali” nel senso di promuovere un ulteriore
presidio giurisdizionale, che manifesta la garanzia ulteriore di verifica della
“legalita della pena” iz favorem: rei.

2. Gli organi dell’esecuzione e i modelli giurisdizionali

Nel segno della continuita rispetto al passato, il legislatore ha ripropo-
sto il pubblico ministero quale protagonista dell’esecuzione e il giudice
come organo deputato ad intervenire solo quando vi siano questioni da ri-
solvere.

La struttura della fase esecutiva evoca dinamiche ed equilibri propri
della fase delle indagini preliminari: € momento di azione necessaria e di
giurisdizione eventuale.

Nello stadio antecedente il processo il pubblico ministero ¢ titolare del-
I'azione penale ed anche nell’esecuzione ¢ motore dell’azione esecutiva:
agisce nella prospettiva del facere, dovendo provvedere alla concreta e ma-
teriale attuazione della decisione che ha acquisito carattere irrevocabile.

Nella fase esecutiva tale organo svolge funzioni propulsive, proponenti
e partecipative.

Le funzioni propulsive si esprimono in differenti modi e in varie dire-
zioni.

Un ruolo attivo, e di primo piano, emerge soprattutto con riguardo al-
'esecuzione delle sentenze di condanna a pena detentiva. Il pubblico mini-
stero ¢ infatti impegnato a provvedere alle operazioni di computo del pre-
sofferto (art. 657 c.p.p.) e di cumulo delle pene concorrenti (art. 663
c.p.p.) e ad emettere I'ordine di esecuzione delle pene detentive (artt. 655-
656 c.p.p.). Tutti questi provvedimenti devono essere notificati al difenso-
re, a pena di nullita, entro trenta giorni dalla loro emissione (art. 655
c.p.p.). Secondo l'orientamento della Corte di cassazione, fuori dai casi di
cui all’art. 656 c.p.p., la nomina del difensore di fiducia effettuata nel giu-
dizio di cognizione non vale anche per la fase esecutiva, per la quale occor-
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re una specifica nomina da parte del condannato; in mancanza, i provve-
dimenti saranno notificati al difensore d’ufficio designato dal pubblico mi-
nistero a norma dell’art. 97 c.p.p.

Altri adempimenti riguardano I’esecuzione di una condanna a pena pe-
cuniaria, anche in sostituzione di una pena detentiva (art. 660 c.p.p.).

L’ordine va notificato al condannato e al suo difensore nominato per la
fase dell’esecuzione o, in mancanza, al difensore che lo ha assistito nella fa-
se del giudizio.

Oltre ad essere centro d’impulso, 'ufficio del pubblico ministero & an-
che sede di smistamento operativo. Infatti, nell’ambito delle funzioni pro-
pulsive del pubblico ministero, vi possono essere attivita che si risolvono
soltanto nella materiale trasmissione degli atti agli organi o alle autorita
competenti. Cio accade per I'esecuzione delle misure di sicurezza ordinate
con sentenza (art. 658 c.p.p.), delle pene sostitutive (art. 661 c.p.p.), delle
pene accessorie (art. 662 c.p.p.), delle sanzioni conseguenti a violazioni
amministrative accertate nel processo penale (art. 664, comma 4, c.p.p.).

11 pubblico ministero dispone anche di poteri de lzbertate, volti alla libe-
razione provvisoria del detenuto, nei casi di errore di persona (art. 667
c.p.p.), di indulto e amnistia (art. 672 c.p.p.) e di grazia (art. 681 c.p.p.).

I poteri proponenti e partecipativi del pubblico ministero si esprimono
invece nell’ambito dei procedimenti di esecuzione: infatti, esso propone
«le sue richieste al giudice competente» e interviene «in tutti i procedi-
menti di esecuzione» (art. 655, comma 2, c.p.p.).

Come nella fase delle indagini, dove di regola il giudice non svolge atti-
vita istruttoria, non spetta all’organo giurisdizionale il permanente presidio
dell’esecuzione. L’intervento del giudice, sul versante del dicere ius, ha ca-
rattere eventuale ed episodico, essendo volto a decidere una specifica que-
stione relativa al titolo esecutivo: & deputato a risolvere, a richiesta
dell’interessato, “incidenti” che possono profilarsi nel corso della fase ese-
cutiva.

L’attuale disciplina riserva considerevoli margini d’intervento al giudice
dell’esecuzione, anche diretti ad incidere sulla portata e sui contenuti del
giudicato, specie con riguardo al trattamento sanzionatorio.

Peraltro, una questione che riguardi il titolo esecutivo non comporta
imprescindibilmente tensione e posizioni contrastanti; ¢ possibile che lo
stesso pubblico ministero ricorra al giudice al fine di ottenere un provve-
dimento favorevole per il condannato — ¢, ad esempio, I'ipotesi di applica-
zione dell’indulto o della revoca della sentenza per abolitio criminis — e che
vi siano comuni ed univoche determinazioni dell’interessato e della parte
pubblica.
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La giurisdizione esecutiva non risente neppure di limiti temporali, po-
tendo sorgere una questione in ogni momento, anche dopo la stessa espia-
zione della pena.

La garanzia giurisdizionale si esprime attraverso due modelli: un pro-
cedimento di carattere camerale, in cui & garantito il previo esercizio del
contraddittorio davanti al giudice dell’esecuzione (art. 666 c.p.p.); un pro-
cedimento de plano, caratterizzato da una decisione assunta inzaudita altera
parte, suscettibile di opposizione, con la quale s’innesta la procedura in
contraddittorio (art. 667, comma 4, c.p.p.).

Il modello camerale delineato dall’art. 666 rappresenta il procedimento
tipico di esecuzione, a vocazione privilegiata.

E, innanzitutto, funzionale a risolvere le questioni oggetto di specifica
disciplina. Si tratta dei casi che riguardano: il conflitto pratico di giudicati
(art. 669 c.p.p.); esistenza e la validita del titolo esecutivo (art. 670 c.p.p.);
I'applicazione della disciplina del concorso formale e della continuazione
(art. 671 c.p.p.); la revoca della sentenza per abolitio criminis (art. 673
c.p.p.); la revoca di altri provvedimenti favorevoli (art. 674 c.p.p.); la de-
claratoria di falsita di documenti (art. 675 c.p.p.).

Oltre alle ipotesi tipizzate, il procedimento camerale ¢ applicabile anche
quando il giudice debba decidere ogni altra questione che possa sorgere in
ambito esecutivo e non sia espressamente indicata la procedura da seguire:
ad esempio, quando si intenda contestare 1’'operato del pubblico ministero
relativamente al cumulo delle pene (art. 663 c.p.p.) o al computo del pre-
sofferto (art. 657 c.p.p.), oppure quando si tratta di convertire la pena de-
tentiva inflitta in pena pecuniaria per retroattivita della lex mzitior, confor-
memente a quanto previsto nell’art. 2, comma 3, c.p.

Invece, lintervento giudiziale de plano, a contraddittorio eventuale e
differito, previsto dall’art. 667, comma 4, c.p.p. € tassativamente abbinato
ad ipotesi predefinite in cui viene esplicitata tale modalita risolutiva. Ha
carattere eccezionale e, percio, non ¢ suscettibile di applicazione analogica.

11 rito che prescinde dalle modalita camerali, funzionale alla tempestivi-
ta d’intervento, si profila: in ragione dell’'urgenza, nel caso di dubbio
sull’identita fisica del detenuto (art. 667 c.p.p.); in ordine a provvedimenti
quantitativamente rilevanti, e cio¢ nei casi di applicazione di amnistia e in-
dulto (art. 672 c.p.p.); riguardo a questioni che tollerano semplificate e ce-
leri forme, ossia per quelle relative alle pene accessorie, alla confisca e alla
restituzione di cose sequestrate, sempre che non vi sia controversia sulla
relativa proprieta (art. 676 c.p.p.).

In tutti questi casi, a seguito dell’intervento de plano il recupero del
contraddittorio avviene su impulso di parte con 'opposizione, che “rimet-
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te in discussione” la decisione resa dal giudice e avvia la sequenza ordina-
ria di cui all’art. 666 c.p.p., che consente alle parti di interloquire di fronte
allo stesso giudice che ha emesso il provvedimento.

L’ordinanza resa de plano non oggetto di opposizione o quella conse-
guente a procedimento camerale, laddove sia esaurita o non sfruttata la veri-
fica giurisdizionale di legittimita, acquistano carattere “provvisoriamente de-
finitivo”: 'ossimoro sintetizza le peculiarita del giudicato esecutivo, che pre-
clude rebus sic stantibus un’ulteriore decisione fondata sugli stessi elementi.

Richiami alla procedura descritta nell’art. 666 c.p.p. e al rito semplifica-
to di cui all’art. 667, comma 4, c.p.p. si riscontrano anche extra codicens: ad
esempio, nel procedimento per accertare la responsabilita degli enti (v.
artt. 74, comma 3 e 79, comma 3, d.Igs. n. 231 del 2001).

Sulla delineata dinamica bipolare convergono anche i modelli tipici
procedurali della giurisdizione di sorveglianza disciplinati dal codice (Ca-
pitolo 3, § 3).

3. 1l pubblico ministero “motore dell’esecuzione” e “contabile
penale”: il computo del presofferto e il cumulo delle pene
concorrenti

In base alle previsioni ordinamentali, il pubblico ministero «fa eseguire
i giudicati» (art. 73, comma 1, ord. giud.) e «promuove la esecuzione delle
sentenze» (art. 78, comma 1, ord. giud.). Corrispondendo a tali indicazio-
ni, 'art. 656 c.p.p. stabilisce che tale organo ¢ deputato a «cura(re)
d’ufficio I'esecuzione dei provvedimenti»: proprio per questo, esso & de-
stinatario dei vari provvedimenti che diventano esecutivi (artt. 28-29 reg.
es. C.p.p.).

L’ufficio del pubblico ministero a cui sono attribuite funzioni esecu-
tive ¢, come di consueto, individuato per relationem, e quindi con rife-
rimento al giudice dell’esecuzione (art. 655, comma 1, c.p.p.), il quale,
di regola, ¢ quello che ha deliberato il provvedimento da eseguire (art.
665 c.p.p.).

Spetta al pubblico ministero definire la posizione 7 executivis del con-
dannato e rientra nelle sue prerogative provvedere alle operazioni di com-
puto del presofferto (art. 657 c.p.p.) e di cumulo delle pene concorrenti
(art. 663 c.p.p.).

Nella prassi, i relativi provvedimenti possono essere autonomi oppure
contestuali all’ordine di esecuzione, ossia non risultare materialmente di-
stinti da quest’ultimo, in quanto la pena in concreto da eseguire puo essere
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il frutto di addizioni, relative a pene concorrenti, e di sottrazioni, in rela-
zione al presofferto.

Resi inaudita altera parte, i provvedimenti di cumulo e di computo van-
no notificati, a pena di nullita, al condannato e al suo difensore (artt. 655,
comma 5, 657, comma 5 e 663, comma 3, c.p.p.), i quali possono sempre
contestare la legittimita dell’operato del pubblico ministero chiedendo
I'intervento del giudice dell’esecuzione, che si prospetta, percio, in chiave
eventuale e in via differita.

L’attribuzione di poteri “paragiurisdizionali” al pubblico ministero,
impegnato a definire un “piano esecutivo” che individui la pena concreta-
mente da espiare, viene giustificata, oltre che da ragioni di opportunita e
semplificazione, in parte sostenendone la coerenza rispetto al ruolo del
pubblico ministero di organo promotore dell’esecuzione penale, in parte
deducendo I'assenza di spazi discrezionali e di autonomia decisionale (Rel.
prog. prel. c.p.p., p. 140). Le obiezioni a cui va incontro tale scelta, per il
contrasto con i principi costituzionali espressi negli artt. 13 e 111 Cost.,
laddove impongono la tutela giurisdizionale per i provvedimenti de liberta-
te e la parita delle parti, dovrebbero indurre a trovare soluzioni diverse,
volte a recuperare una purezza di ruoli e a trasferire al giudice la definizio-
ne della posizione 7z executivis del condannato.

A) Quando vi sia una pluralita di condanne per diversi reati nei con-
fronti della stessa persona ¢ buona regola individuare un’unica pena, senza
soluzione di continuita (art. 663 c.p.p.). Tale pena ¢ il risultato dell’uni-
ficazione dei diversi titoli esecutivi, da operarsi secondo le regole (aritme-
tiche) che governano il cumulo materiale, temperate da quelle (giuridiche)
che pongono limiti agli aumenti derivanti dalla mera somma delle pene
concorrenti (art. 72 ss. c.p.).

11 pubblico ministero procede a definire il profilo esecutivo, secondo le
disposizioni sostanziali, rispettando gli stessi criteri che deve applicare il
giudice di cognizione quando condanna la stessa persona per piu reati con
un’unica sentenza o con un solo decreto (art. 71 c.p.) o quando, dopo una
pronuncia di condanna, debba giudicare la stessa persona per un reato
commesso prima o dopo tale condanna (art. 80 c.p.).

Il provvedimento di cumulo ha valore ricognitivo e dichiarativo rebus
sic stantibus: & revocabile e modificabile, dovendo adeguarsi alla concreta
posizione soggettiva che viene a profilarsi 7z executivis. A seguito della so-
pravvenienza di nuovi titoli esecutivi, di cause estintive, di revoche di be-
nefici si rende necessario rinnovare le operazioni di calcolo per definire la
pena in concreto da espiare.
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B) Nel determinare la pena da eseguire, il pubblico ministero ¢ tenuto a
computare la detenzione presofferta, secondo criteri di ampia fungibilita e
nell’ottica del favor rei (art. 657 c.p.p.). La detrazione riguarda i periodi di:
custodia cautelare, applicazione provvisoria di una misura di sicurezza de-
tentiva; espiazione della pena senza titolo.

Va computato il periodo di custodia cautelare — in carcere o in luogo di
cura e, in virta dell’equiparazione espressa dall’art. 284, comma 5, c.p.p.
anche agli arresti domiciliari — subita per il reato oggetto della condanna o
per altro reato, anche quando la custodia sia ancora «in corso». 1l riscatto
del presofferto costituisce una forma riparatoria, mediante compensazione,
dell’ingiusta carcerazione, privilegiata rispetto a quella pecuniaria di cui
all’art. 314 c.p.p.

Nel caso di applicazione provvisoria della misura di sicurezza detentiva
(artt. 312-313 c.p.p.), il periodo relativo potra essere computato, nella pe-
na inflitta per lo stesso o per altro reato, solo se non sia stata applicata la
misura in via definitiva. Deve infatti escludersi la fungibilita, e quindi ogni
sovrapposizione, fra pena e misura di sicurezza e fra misura di sicurezza
provvisoria e definitiva, e cio sia per la «indeterminatezza della durata»
della misura di sicurezza, sia perché I'accertata pericolosita sociale «deve
essere neutralizzata indipendentemente da ogni considerazione sanziona-
toria» (Rel. prog. prel. c.p.p., p. 145).

I periodi di pena detentiva espiati per un reato diverso vanno computati
solo quando siano «senza titolo», vale a dire se la relativa condanna sia sta-
ta revocata: cid pud avvenire in seguito a revisione, conflitto pratico di
giudicati, abolitio criminis, o quando il reato sia stato investito da amnistia
o da indulto, per quanto abbia inciso sulla pena.

11 criterio di fungibilita che consente di riscattare la custodia cautelare e
le pena detentiva espiata szne titulo ¢ riferibile a tutte le sanzioni: alla pena
detentiva, alla pena pecuniaria e alle pene sostitutive, e si applicano i parti-
colari criteri di ragguaglio individuati negli artt. 135 c.p., 57 1. n. 689 del
1981, e 58, d.lgs. n. 274 del 2000. Anche le pene sostitutive espiate senza
titolo possono essere computate nelle corrispondenti pene sostitutive da
eseguire per altro reato.

Quando la detrazione del periodo di custodia cautelare o di pena deten-
tiva espiata senza titolo sia finalizzata a determinare la pena pecuniaria o la
pena sostitutiva da eseguire & necessaria una specifica richiesta dell’inte-
ressato al pubblico ministero o, nel caso di condanna alla pena del lavoro
di pubblica utilita sostitutivo, al giudice. I’automatico computo ¢ infatti
escluso perché si intende «valorizzare il diritto del condannato di autode-
terminarsi in ordine alla valutazione dei propri interessi» (Rel. prog. prel.
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cp.p., p. 145): egli potrebbe avere, infatti, altri procedimenti in corso e
percid non ritenere conveniente la detrazione della carcerazione subita da
una sanzione meno afflittiva.

Un criterio di carattere temporale si prospetta quale presupposto di ba-
se: il periodo detentivo sofferto (a titolo di custodia cautelare, di misura di
sicurezza provvisoria, di pena espiata senza titolo per reato diverso), &
computato per la determinazione della pena da eseguire per un reato
commesso anteriormente. Questo per evitare una sorta di “credito penale”
che venga a precostituire una “riserva di impunita” per futuri reati da par-
te di chi abbia ingiustamente subito di un periodo detentivo: il recupero
tramite computo del presofferto ha funzioni correttive e svolge azione
compensativa rispetto al passato.

A differenza delle operazioni inerenti al cumulo di pene concorrenti,
per cui non ¢ stabilita la forma del provvedimento, si prevede che quelle
relative al riscatto del presofferto si concretizzino in un decreto, che va no-
tificato al condannato e al suo difensore: si & gia detto, pero, che le deter-
minazioni inerenti al computo e al cumulo spesso trovano spazio nell’or-
dine di esecuzione e ne seguono le regole relative (artt. 656 c.p.p.).

Anche in rapporto alla messa alla prova, nel caso di revoca o di esito
negativo, in base all’art. 657 bis c.p.p. si profila la possibilita di detrarre
«un periodo corrispondente a quello della prova eseguita». Viene definito
uno specifico criterio di ragguaglio: tre giorni di prova sono equiparati a
un giorno di reclusione o di arresto, ovvero corrispondono a 250 euro di
multa o di ammenda.

Va ricordato, infine, che il principio di fungibilita & prospettato dall’art.
662, comma 2, c.p.p. anche fra pene accessorie e misure cautelari interdit-
tive di contenuto corrispondente (¢7zfra, § 7).

4. l'ordine di esecuzione della pena detentiva

L’esecuzione di una sentenza di condanna a pena detentiva implica
I'emissione, da parte del pubblico ministero, di un “ordine di esecuzione”,
con il quale, se il condannato non ¢ gia detenuto, viene disposta la carce-
razione (art. 656 c.p.p.).

A meno che non vi siano i presupposti per la sospensione, nel qual caso
occorre la notifica (zzzfra, § 5), 'ordine va consegnato in copia all’interes-
sato (art. 656, comma 1, c.p.p.).

Se pero il condannato ¢ gia detenuto 'ordine deve invece essergli noti-
ficato e va altresi comunicato al ministro della giustizia.
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Quando I'ordine di esecuzione riguarda la madre di un minorenne, oc-
corre che esso venga comunicato al procuratore della Repubblica presso il
tribunale per i minorenni del luogo di esecuzione della sentenza (art. 656,
comma 3 bis, c.p.p.).

In ogni caso, I'ordine deve essere notificato al difensore del condanna-
to: tale adempimento ¢ posto a pena di nullita (artt. 655, comma 5 e 656,
comma 3, c.p.p.).

Sono «essenziali per la validita dell’atto e per la instaurazione di un va-
lido rapporto processuale esecutivo» (Rel. prog. prel. c.p.p., p. 145) alcune
indicazioni, che rappresentano il contenuto dell’ordine esecutivo: le gene-
ralita della persona e quant’altro valga a identificarla, I'imputazione, il di-
spositivo del provvedimento e le disposizioni necessarie per 1’esecuzione.
Vi si aggiunge 1'avviso al condannato che ha facolta di accedere ai pro-
grammi di giustizia riparativa (art. 656, comma 3, c.p.p.).

Posto che I’esecuzione concreta dell’ordine, se il condannato ¢ in stato
di liberta, ¢ affidata agli organi di polizia, in ordine alle modalita di esecu-
zione, il richiamo espresso all’art. 277 c.p.p., in tema di misure cautelari,
rimarca I'imprescindibile esigenza di «salvaguardare i diritti della perso-
na», contemperandoli, se del caso, con le esigenze di sicurezza.

Anche se non ¢ pit prevista la “ingiunzione di costituirsi in carcere” en-
tro cinque giorni, originariamente contemplata quando la pena non supe-
rasse i sei mesi e non vi fosse pericolo di fuga, ¢ comunque sempre possibi-
le, a prescindere dall’entita della pena, che il condannato si presenti spon-
taneamente, cosi da evitare la mortificazione derivante dall’esecuzione
dell’ordine nelle forme coercitive.

5. (segue): la procedura di sospensione dell’esecuzione della
pena detentiva

Riguardo a una pena detentiva di breve-media durata, con I'articolata
procedura prevista nei commi 5-10 dell’art. 656 c.p.p. s’intende evitare al
condannato I'ingresso in carcere, stigmatizzante e criminogenetico, favo-
rendo I’accesso a misure alternative ordinarie (affidamento in prova, de-
tenzione domiciliare, semiliberta) o speciali (affidamento in prova terapeu-
tico, sospensione dell’esecuzione della pena).

Cio avviene attraverso la sospensione ex lege dell’ordine di esecuzione,
che consente al condannato, preavvisato al riguardo, di presentare istanza
volta a ottenere la concessione delle citate misure alternative.

Questo particolare schema era stato inizialmente sperimentato con ri-
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guardo ai condannati tossico/alcool-dipendenti, ¢ filtrato poi nella disci-
plina penitenziaria, per essere ripreso ancora nell’intervento di razionaliz-
zazione della normativa in materia di stupefacenti e trovare infine spazio
fra le disposizioni relative all’esecuzione, rappresentando cosi una globale
modifica di sistema.

La procedura sospensiva, introdotta nell’art. 656 c.p.p. dalla c.d.“legge
Simeone” (1. 27 maggio 1998, n. 165), veniva modificata a piu riprese da
successivi interventi legislativi, che hanno risentito delle tensioni sottostanti
le politiche di contrasto alle emergenze e di scelte anche estemporanee del
legislatore. Il suo ambito applicativo ¢ andato via via espandendosi, tanto
porsi quale incisivo strumento di deflazione carceraria; ne risulta altresi in-
crementata la funzione di recupero e cura da tossico/alcool-dipendenza.

L’intervento della Corte costituzionale ha contribuito a un’ulteriore
evoluzione del meccanismo sospensivo nel senso di ampliarne oltremodo
I'operativita parallelamente alle innovazioni in materia penitenziaria. L’in-
coerenza sistematica che deriva dal mancato raccordo fra I'affidamento in
prova “allargato” per pene fino a quattro anni (art. 47, comma 3 bis, ord.
penit.) e la norma esecutiva, la cui soglia d’accesso alla sospensione non era
stata oggetto di corrispondente modifica, ha indotto la Corte, con la sen-
tenza 2 marzo 2018, n. 41, a dichiarare I'illegittimita costituzionale dell’art.
656, comma 5, c.p.p. «nella parte in cui si prevede che il pubblico ministe-
ro sospende I'esecuzione della pena detentiva, anche se costituente residuo
di maggiore pena, non superiore a tre anni, anziché a quattro anni».

Per contro, la scelta legislativa operata dalla c.d. “legge spazzacorrotti”
(1. 9 gennaio 2019, n. 3), di includere fra i reati di cui all’art. 4 bzs ord. pe-
nit. (che sono esclusi dalla sospensione dell’esecuzione) anche i principali
delitti contro la pubblica amministrazione, ha agito in senso contrario, in-
crementando il numero di condannati in carcere anche per questa catego-
ria di reati. La I. 30 dicembre 2022, n. 199 (che ha convertito con modifi-
cazioni il d.I. 31 ottobre 2022, n. 162) ha pero provveduto a escludere tali
delitti dall’elenco dei reati “ostativi” di cui all’art. 4 bzs ord. penit., e cid
consente di applicare la procedura sospensiva dell’esecuzione della pena.

Il ruolo chiave e di fondamentale raccordo fra sistema esecutivo e peni-
tenziario & stato perd ridimensionato dalla riforma organica che ha riguar-
dato la sostituzione delle pene detentive brevi.

11 d. lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 ha infatti introdotto, in luogo delle ori-
ginarie “sanzioni sostitutive” previste dalla 1. 24 novembre 1981, n. 689 (se-
midetenzione, liberta controllata, pena pecuniaria, il cui ambito operativo
era limitato a una pena detentiva che non superasse la soglia dei due anni), le
nuove “pene sostitutive” — semiliberta sostitutiva, detenzione domiciliare so-
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stitutiva, lavoro di pubblica utilita sostitutivo, pena pecuniaria sostitutiva —
ampliando i limiti massimi di pena sostituibile e allineandoli a quelli per cui
opera la procedura sospensiva di cui all’art. 656, comma 5, c.p.p.

In particolare, rilevano la semiliberta e la detenzione domiciliare, che
sono sostitutive della pena detentiva inflitta non superiore a quattro anni,
e il lavoro di pubblica utilita, che ¢ sostitutivo della pena detentiva inflit-
ta non superiore a tre anni (mentre la pena pecuniaria & sostitutiva della
pena detentiva inflitta non superiore a un anno). La procedura prevista
dall’art. 545 bis c.p.p. consente al giudice di cognizione, subito dopo la
pronuncia di condanna a una pena non superiore a quattro anni, nella
c.d. udienza di sentencing (Parte IX), di sostituire la pena detentiva con-
tenuta nei limiti sopra citati con una diversa sanzione penale meno afflit-
tiva. Occorre ricordare che al condannato in espiazione di pena sostituti-
va non possono applicarsi le misure alternative alla detenzione previste
dall’ordinamento penitenziario, ad eccezione dell’affidamento in prova,
che puo essere concesso, nel caso di semiliberta sostitutiva e detenzione
domiciliare, dopo 'espiazione di almeno meta della pena (art. 47, comma
3 ter ord. penit.).

La sovrapposizione della semiliberta e della detenzione domiciliare qua-
li pene sostitutive con le misure penitenziarie corrispondenti, sia pur nella
diversita di contenuti caratterizzanti, cui si aggiunge I'ulteriore soluzione
sanzionatoria del lavoro di pubblica utilita, consente di anticipare di fronte
al giudice di cognizione la decisione sulla possibilita di un’esecuzione della
pena, in tutto o in parte, alternativa al carcere. Si tenta cosi di porre rime-
dio al rilevante fenomeno dei c.d. “liberi sospesi” (cio¢ di coloro che at-
tendono in stato di liberta la decisione del tribunale di sorveglianza sulla
istanza avanzata ex art. 656, comma 5, c.p.p. per accedere a una misura al-
ternativa alla detenzione), privilegiando I'applicazione in sede cognitiva
delle pene sostitutive. La procedura prevista per la fase esecutiva ¢ destina-
ta, percio, a svolgere una funzione residuale, quando le pene sostitutive
non siano state applicate e nei casi in cui si prefiguri 'accesso alle misure
alternative alla detenzione per effetto del computo del presofferto o in ra-
gione dello sconto di pena derivante dalla liberazione anticipata.

L’accesso dalla liberta alle misure alternative, per effetto della sospen-
sione dell’ordine di esecuzione, tenuto conto della citata declaratoria d’in-
costituzionalita che ha esteso 'ambito operativo, & consentito se la pena
detentiva:

— non ¢ superiore a quattro anni, per il condannato che pud beneficiare
delle misure alternative ordinarie, ossia dell’affidamento in prova (art. 47
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ord. penit.), della detenzione domiciliare (art. 47 fer ord. penit.) e della
semiliberta (art. 50 ord. penit.);

— non € superiore a sei anni, nei casi in cui il condannato puo accedere
alle misure alternative speciali, ossia all’affidamento in prova terapeutico
(art. 94 t.u. stup.), per il tossicodipendente o alcooldipendente che intenda
proseguire o intraprendere un programma di recupero, e alla sospensione
dell’esecuzione della pena (art. 90 t.u. stup.), che premia il raggiunto obiet-
tivo di cura e riabilitazione dalla tossicodipendenza.

I limiti indicati si riferiscono alla pena residua da scontare in concreto,
al netto del computo di eventuali periodi di presofferto (artt. 657 e 657 bis
c.p.p.) e considerato anche lo sconto di pena derivante dal previo calcolo
della liberazione anticipata (art. 656, comma 4 bis e 4 guater, c.p.p.). Rile-
va, comunque, la pena complessiva, cosi come definita, nel caso di plurali-
ta di condanne per diversi reati, dalle operazioni di cumulo.

La procedura segue cadenze semiautomatiche e poggia su un provve-
dimento composito.

11 pubblico ministero ha I'onere di notificare al condannato e al difenso-
re: I'ordine di esecuzione, 'avviso che il condannato ha la possibilita di
presentare, entro trenta giorni, istanza relativa alla misura alternativa, e il
decreto di sospensione (art. 656, comma 5, c.p.p.). Quest’ultimo atto & di-
retto a congelare il momento esecutivo, ponendo, per cosi dire, in stand by
I'ordine di esecuzione fino alla scadenza del termine per proporre I'istanza
di misura alternativa o, quando essa & presentata, fino alla decisione del
Tribunale di sorveglianza.

La concreta possibilita di accesso alla misura alternativa dallo stato di
liberta & subordinata all’iniziativa del condannato o del suo difensore che
dovranno, nel termine perentorio stabilito, presentare istanza, unitamente
alla documentazione necessaria. Essi vengono altresi specificamente infor-
mati che, nel caso in cui non presentino tempestiva istanza o la stessa sia
inammissibile, per la mancanza della certificazione funzionale all’accesso
alle misure alternative speciali, «I’esecuzione della pena avra corso imme-
diato» (art. 656, comma 5, c.p.p.).

11 condannato riceve altre due informazioni circa le facolta di accedere
ai programmi di giustizia riparativa e, se il processo si & svolto in sua assen-
za, di chiedere la restituzione nel termine per proporre impugnazione o la
rescissione del giudicato, quando ve ne siano i presupposti, entro trenta
giorni alla conoscenza della sentenza.

Con riguardo al difensore, quando manchi quello specificamente nomi-
nato per la fase dell’esecuzione sara destinatario della notifica il difensore
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che ha assistito il condannato nella fase del giudizio: 'espressa previsione
individua una deroga al criterio generalmente accolto nella giurisprudenza
della Cassazione, che esclude una prorogatio del mandato difensivo dal
giudizio di merito alla fase esecutiva (szpra, § 2). Solo in via residuale, ossia
in particolare quando il mandato risulti revocato o vi sia stata rinuncia ad
esso, il pubblico ministero dovra provvedere alla nomina di un difensore
d’ufficio a cui inviare la notifica. L’istanza puo essere quindi presentata dal
condannato o dal difensore individuato secondo le regole sopra citate o
appunto nominato «allo scopo» dal pubblico ministero (art. 656, comma
6, c.p.p.).

Nel caso in cui sia «provato» o appaia «probabile» che «il condannato
non abbia avuto effettiva conoscenza dell’avviso» che consente di presen-
tare I'istanza per la misura alternativa, il pubblico ministero, assunte, anche
presso il difensore, le opportune informazioni, puo disporre il rinnovo del-
la notifica (art. 656, comma 8 bzs, c.p.p.).

Se 'istanza viene presentata, il pubblico ministero la trasmette, con la
documentazione a corredo, al Tribunale di sorveglianza competente in re-
lazione al luogo in cui ha sede lo stesso ufficio del pubblico ministero. Pos-
sibili documenti utili a sostegno dell’istanza potranno essere depositati fino
a cinque giorni prima dell’'udienza fissata ex art. 666 c.p.p. Resta salva la
possibilita per Tribunale di sorveglianza di procedere «anche d’ufficio» al-
la richiesta di «documenti» o di «informazioni» o alla «assunzione di pro-
ve» di cui al comma 5 dell’art. 666 (art. 656, comma 6, c.p.p.). La decisio-
ne del Tribunale dovra essere presa «non prima» di trenta giorni e «non
oltre» quarantacinque giorni dalla ricezione dell’istanza: al termine (ordi-
natorio) per la decisione si affianca altro termine (dilatorio), che determina
il tempo di durata minima dell’osservazione delle personalita in liberta
(corrispondente a quello previsto per I'osservazione in istituto dall’art. 47,
comma 2, ord. penit.) e consente di acquisire le relative informazioni, in
particolare dall’UEPE, dal SerD e dalle forze dell’ordine.

Se invece listanza non sia stata tempestivamente presentata, o sia
sprovvista della certificazione funzionale alle misure alternative speciali,
oppure il Tribunale di sorveglianza la dichiari inammissibile o la respinga,
il pubblico ministero revoca immediatamente il decreto di sospensione
dell’esecuzione e questa avra corso. Ulteriori ipotesi di inammissibilita
dell’istanza, nelle more della decisione del Tribunale di sorveglianza, risul-
tano correlate alle condizioni legittimanti 'accesso alle misure alternative
speciali (art. 656, comma 8, c.p.p.).

La procedura sospensiva incontra una preclusione e conosce due esclu-
sioni.
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L’esigenza di frenare iperattivita, dirette a paralizzare I'esecuzione della
pena tramite “istanze a catena”, ¢ alla base della regola per cui la sospen-
sione dell’esecuzione per la stessa condanna non puo essere disposta piu di
una volta: la preclusione investe ulteriori istanze riproposte dal condanna-
to sia in rapporto alla stessa misura, ma diversamente motivate, sia riguar-
danti un’altra misura alternativa (art. 656, comma 7, c.p.p.).

Sono ritenute ex lege non meritevoli di un accesso privilegiato dallo sta-
to di liberta alle misure extramurarie talune situazioni correlate alla tipolo-
gia di reato oggetto della condanna o alla particolare condizione del con-
dannato. L’operativita della procedura sospensiva ¢, infatti, esclusa (art.
656, comma 9, c.p.p.):

a) nei confronti dei condannati, non minorenni (Corte costituzionale,
28 aprile 2017, n. 90), per i gravi reati menzionati dall’art. 4 bis ord. penit.,
nonché per quelli di cui agli artt. 572, comma 2, 612 bis, comma 3, 624 bis
c.p. (a quest’ultimo riguardo, la Corte costituzionale, con sentenza 1° giu-
gno 2016, n. 125, ha pero dichiarato costituzionalmente illegittima la di-
sposizione nella parte in cui esclude la sospensione dell’esecuzione nei
confronti dei condannati per il delitto di furto con strappo), fatta eccezio-
ne per coloro che si trovino agli arresti domiciliari terapeutici disposti ai
sensi dell’art. 89 t.u. stup.;

b) nei confronti di chi, per il fatto oggetto della condanna da eseguire, si
trovi in stato di custodia cautelare in carcere nel momento in cui la senten-
za diventa definitiva.

Per la decisione sulle istanze dei condannati “liberi sospesi”, quando la
pena da espiare in concreto non ¢ superiore a un anno e sei mesi, si prefi-
gura un procedimento semplificato che consente di applicare anticipata-
mente, senza formalita e in via provvisoria, una delle misure alternative in-
dicate nell’art. 656, comma 5, c.p.p. (v. Parte XIV, Capitolo 3, § 3 d).

Una procedura particolare dotata di un piti accentuato automatismo ri-
guarda, poi, chi si trova agli arresti domiciliari per il fatto oggetto della
condanna da eseguire. A differenza di quanto previsto in via generale, il
pubblico ministero, contestualmente alla sospensione dell’ordine di esecu-
zione trasmette gli atti al Tribunale di sorveglianza per I'eventuale applica-
zione di una misura alternativa, senza attendere la previa istanza dell’in-
teressato. Fino alla decisione del Tribunale di sorveglianza, il condannato
«permane nello stato detentivo nel quale si trova»: percio la situazione non
muta, protraendosi lo stato restrittivo della liberta personale, e il periodo
di tempo corrispondente «& considerato come pena espiata a tutti gli effet-
ti» (art. 656, comma 10, c.p.p.).
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6. L’esecuzione della pena pecuniaria

L’esigenza di garantire I'effettivita della pena pecuniaria attraverso effi-
cienti procedure di esecuzione ha indotto a rinunciare al modello civilistico
di recupero crediti nel caso di insolvenza, per proporre schemi operativi
omogenei all’esecuzione della pena detentiva, sia pur adattati alle rilevanti
innovazioni del quadro normativo sostanziale di riferimento.

L’obiettivo di semplificare e scongiurare le farraginose procedure che
caratterizzavano la precedente disciplina ha indotto a costruire una diversa
articolazione per la riscossione e la conversione della pena pecuniaria, che
resta, tuttavia, piuttosto laboriosa, non & priva di complicazioni e presenta
qualche incongruenza.

Il nuovo modello di esecuzione della pena pecuniaria, introdotto dal
d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 riformulando I'art. 660 c.p.p., si avvia, sulla
falsariga di quello previsto dall’art. 656 c.p.p. per le pene detentive, con
Pordine di esecuzione, emesso dal pubblico ministero quando debba esse-
re eseguita una condanna a una pena pecuniaria anche in sostituzione di
una pena detentiva, con il quale ingiunge al condannato il pagamento.

L’ordine di esecuzione va notificato al condannato e al suo difensore
nominato per la fase dell’esecuzione o, in mancanza, al difensore che lo ha
assistito nella fase del giudizio; esso andra notificato anche al civilmente
obbligato per la pena pecuniaria quando ex art. 534 c.p.p. vi sia stata una
sua condanna al pagamento di una somma pari alla pena pecuniaria se il
condannato risultera insolvibile (art. 660, comma 2, c.p.p.).

Analogamente a quanto disposto per la pena detentiva (art. 656, comma
8 bis, c.p.p.), nel caso in cui «& provato o appare probabile» che il condan-
nato non abbia avuto «effettiva conoscenza» dell’ordine di esecuzione, il
pubblico ministero pud assumere, anche presso il difensore, le opportune
informazioni, e disporre, in esito alle medesime, la rinnovazione della noti-
fica (art. 660, comma 5, c.p.p.).

Riguardo al contenuto (art. 660, commi 3 e 4, c.p.p.), oltre ai necessari
riferimenti alle generalita della persona e a quant’altro valga a identificarla,
all'imputazione e al dispositivo del provvedimento, 'ordine di esecuzione
indica 'ammontare della pena e le modalita di pagamento, in un’unica so-
luzione o in rate mensili (allegando un modello precompilato ex art. 181
bis disp. att. c.p.p.), secondo quanto disposto dal giudice nella sentenza o
nel decreto di condanna, in base all’art. 133 ter c.p. Nel caso di pagamento
rateale, vi si aggiunge I'indicazione del numero delle rate, dell'importo di
ciascuna e delle relative scadenze.

L’ordine di esecuzione contiene altresi I'intimazione al condannato a
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provvedere al pagamento: quando sia previsto in un’unica soluzione, entro
il termine di novanta giorni dalla notifica; quando sia stata disposta dal
giudice la rateizzazione, entro il termine di trenta giorni per la prima rata.
All’'intimazione si aggiunge 1’avviso che, in mancanza di pagamento, si
profilano queste diverse eventualita, di cui il condannato sara edotto:

a) nel caso di mancato pagamento della pena pecuniaria principale
(multa 0 ammenda), vi sara conversione: qualora si tratti di semplice “in-
solvenza” (mancato pagamento colpevole), nella semiliberta sostitutiva
(art. 102 1. n. 689 del 1981); se vi sia “accertata insolvibilita” (mancato pa-
gamento incolpevole), nel lavoro di pubblica utilita sostitutivo o, quando
non vi & consenso dell’interessato, nella detenzione domiciliare sostitutiva.

b) nel caso di mancato pagamento della pena pecuniaria sostitutiva di
una pena detentiva, vi sara conversione: se dipenda da semplice “insolven-
za”, nella semiliberta sostitutiva o nella detenzione domiciliare sostitutiva;
se vi sia “accertata insolvibilita”, nel lavoro di pubblica utilita sostitutivo o,
quando non vi & consenso dell’interessato, nella detenzione domiciliare so-
stitutiva.

¢) nel caso di accordata rateizzazione nella pronuncia di condanna e di
mancato tempestivo pagamento della prima rata, ¢ prevista «I’automatica
decadenza dal beneficio» e il pagamento della parte residua dovra effet-
tuarsi in un’unica soluzione entro i sessanta giorni successivi, dovendo di-
versamente disporsi la conversione della pena pecuniaria nei modi indicati

suba)eb).

Sempre nell’ordine di esecuzione ¢ dato, inoltre, un ulteriore avviso al
condannato: che puo depositare, presso la segreteria del pubblico ministe-
ro, entro venti giorni, istanza di pagamento rateale della pena pecuniaria,
sempre che essa non sia gia stata disposta nella pronuncia di condanna.
Quando ¢ presentata tale istanza, il pubblico ministero provvede a tra-
smettere gli atti al magistrato di sorveglianza competente, il quale procede
senza formalita ex art. 667, comma 4, c.p.p.

Vi si aggiungono due ulteriori informazioni.

La prima ¢ diretta a rendere consapevole il condannato che, se il pro-
cesso si € svolto in assenza, puod chiedere, quando ve ne siano i presuppo-
sti, entro trenta giorni della conoscenza della sentenza la restituzione nel
termine per proporre impugnazione o la rescissione del giudicato.

La seconda riguarda, invece, la facolta di accesso ai programmi di giu-
stizia riparativa, sempre possibile anche durante I’esecuzione della pena.

Oltre a emettere I'ordine di esecuzione, al pubblico ministero spetta veri-
ficare se il pagamento della pena pecuniaria sia stato effettuato oppure no.
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Qualora abbia accertato il pagamento da parte del condannato nel ter-
mine stabilito nell’ordine di esecuzione, il pubblico ministero provvede a
dichiarare I'avvenuta esecuzione della pena; il che avverra, nel caso di ra-
teizzazione, dopo che sia stata corrisposta I'ultima rata (art. 660, comma 6,
c.p.p.).

Se, invece, il pubblico ministero abbia accertato che entro i termini in-
dicati nell’ordine di esecuzione non sia avvenuto il pagamento della pena
pecuniaria, o di una rata di essa, & tenuto a trasmettere gli atti al magistrato
di sorveglianza competente per la conversione: che avverra, nel caso di
multa 0 ammenda, in base agli artt. 102 e 103 1. n. 689 del 1981, oppure,
nel caso di pena pecuniaria sostitutiva, ai sensi dell’art. 71 1. n. 689 del
1981, fermo restando che, nel caso di pagamento rateale, & convertita la so-
la parte residua non pagata (art. 660, comma 7, c.p.p.).

Per la conversione della pena pecuniaria, a prescindere dal titolo di pe-
na principale o sostitutiva, nell’art. 660, comma 8, c.p.p., si prevede che il
magistrato di sorveglianza proceda ai sensi dell’art. 667, comma 4, c.p.p.:
quindi provvede, di regola, de plano, con ordinanza, suscettibile di opposi-
zione entro quindici giorni dalla notificazione.

La decisione sulla conversione della pena pecuniaria importa il previo
accertamento della condizione di “insolvenza”, che comporta la conver-
sione pitl grave nella semiliberta, o di “insolvibilita”, che prefigura le solu-
zioni meno afflittive del lavoro di pubblica utilita sostitutivo e della deten-
zione domiciliare sostitutiva.

A tal fine, si prevede espressamente che il magistrato di sorveglianza
possa sia disporre le opportune indagini nel luogo di domicilio o di resi-
denza del condannato, o in altro luogo dove abbia ragione di ritenere che
possieda beni o cespiti di reddito, sia acquisire ogni necessaria informazio-
ne in proposito dagli organi finanziari o di polizia giudiziaria (art. 660,
comma 9, c.p.p.). Il condannato puo presentare ogni documentazione uti-
le: in particolare, puo addurre la propria insolvibilita e chiedere anche il
differimento della conversione (per un tempo non superiore a sei mesi,
rinnovabile una sola volta se lo stato di insolvibilita perdura) (art. 660,
comma 10, c.p.p.) o formalizzare il proprio consenso al lavoro di pubblica
utilita.

Il richiamo, contenuto nell’art. 660, comma 8, c.p.p., all’applicazione, in
quanto compatibile, dell’art. 545 bis, comma 2, c.p.p., consente al magi-
strato di sorveglianza, per la determinazione di prescrizioni e obblighi ine-
renti alle pene sostitutive: di acquisire dall’ufficio di esecuzione penale
esterna e, se del caso, dalla polizia giudiziaria, atti, informazioni e docu-
menti in relazione alle condizioni di vita personale, familiare, sociale, eco-
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nomica e patrimoniale; di richiedere all’ufficio di esecuzione penale ester-
na il programma di trattamento della semiliberta, della detenzione domici-
liare e del lavoro di pubblica utilita, unitamente alla relativa disponibilita
dell’ente; di acquisire altresi la certificazione di disturbo da uso di sostanze
o di alcool o da gioco d’azzardo e il programma terapeutico che il condan-
nato abbia in corso o a cui intenda sottoporsi.

L’opposizione — cosi pare da intendersi il riferimento nell’art. 660,
comma 13, c.p.p., «al ricorso contro I'ordinanza di conversione» che ne
sospende I'esecuzione — consentirebbe di instaurare, anche in fase di ese-
cuzione e conversione della pena pecuniaria, una sorta di udienza di sen-
tencing, che si sviluppa nelle forme di cui all’art. 666 c.p.p., dando cosi
modo al pubblico ministero, al condannato e al suo difensore di interlo-
quire.

Resta competente il magistrato di sorveglianza anche per I’esecuzione,
ossia per la concreta gestione, di tutte le pene sostitutive derivanti da con-
versione della pena pecuniaria (secondo quanto previsto dall’art. 107 1. n.
689 del 1981).

Sempre il magistrato di sorveglianza provvedera alla revoca.

Essa si profila, e nella direzione di privilegiare la pena pecuniaria,
quando risulta che il condannato abbia pagato la multa o 'ammenda, de-
dotta la somma corrispondente alla durata della pena sostitutiva gia espia-
ta. Peraltro, il condannato, anche durante ’esecuzione, potra sempre chie-
dere al magistrato di sorveglianza di essere ammesso alla rateizzazione e in
tal caso, una volta pagata la prima rata, 'esecuzione della pena conseguen-
te alla conversione ¢ sospesa, per riprendere solo nel caso di mancato pa-
gamento di una delle successive rate (art. 660, comma 15, c.p.p.).

La revoca si prospetta, pero, ai sensi dell’art. 108 1. n. 689 del 1981, an-
che per mancata esecuzione delle pene conseguenti alla conversione della
pena pecuniaria (ad esempio, se il condannato sia divenuto irreperibile) o
per violazione «grave o reiterata» degli obblighi e delle prescrizioni (ad
esempio, se per piu volte il condannato non si presenta nel luogo di lavo-
ro); in tali casi, la parte residua si converte in uguale periodo di reclusione
e arresto, a seconda della specie di pena originariamente inflitta.

Il magistrato di sorveglianza provvede ai sensi dell’art. 678, comma 1
bis, c.p.p., ossia senza formalita, con ordinanza suscettibile di opposizione,
secondo il modello espresso dall’art. 667, comma 4, c.p.p.

E da escludersi, in base all’art. 103 bzs 1. n. 689 del 1981, che possano
essere applicate le misure alternative alla detenzione nei casi di semiliberta
sostitutiva o di detenzione domiciliare sostitutiva. Tuttavia, come previsto
dall’art. 108 1. n. 689 del 1981, la detenzione domiciliare e il lavoro di
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pubblica utilita possono essere convertiti in altra pena sostitutiva pit gra-
ve, e cioe: la detenzione domiciliare, nella semiliberta; il lavoro di pubbli-
ca utilita, nella detenzione domiciliare e nella semiliberta. Permane co-
mungque la possibilita, come gia accadeva in precedenza per le sanzioni so-
stitutive ora soppresse (la liberta controllata e il lavoro sostitutivo), che si
passi, per effetto di una “conversione di secondo grado”, dalla pena pe-
cuniaria alla pena detentiva: in particolare, nel caso di insolvenza e ri-
guardo alla semiliberta sostitutiva. Cido dovrebbe scongiurare il mancato
pagamento e incentivare condotte rispettose degli obblighi e delle prescri-
zioni inerenti alle pene che derivano dalla conversione della pena pecu-
niaria.

7. L’attivita materiale di trasmissione degli atti agli organi com-
petenti

Nell’ambito delle funzioni propulsive vi possono essere adempimenti
del pubblico ministero che si risolvono soltanto nella materiale trasmissio-
ne degli atti agli organi o alle autorita competenti. Cid accade in una serie
di casi.

Quanto all’esecuzione delle misure di sicurezza ordinate con sentenza,
diverse dalla confisca (art. 658 c.p.p.), che presuppongono 'accertamento
della effettiva pericolosita sociale della persona, ¢ funzionalmente compe-
tente a decidere il magistrato di sorveglianza (art. 679 c.p.p.), il pubblico
ministero presso il giudice dell’esecuzione deve trasmettere gli atti al pub-
blico ministero presso il magistrato di sorveglianza. I provvedimenti relati-
vi alle misure di sicurezza saranno poi eseguiti dal pubblico ministero pres-
so il giudice di sorveglianza che li avra adottati (artt. 659, comma 2, e 679,
comma 2, ¢.p.p.).

Invece, le misure di sicurezza disposte in via provvisoria (art. 312
c.p.p.), in quanto presuppongono un accertamento gia operato dal giudice
di cognizione, sono eseguite dal pubblico ministero presso il giudice che
ha emesso il provvedimento, il quale dara comunicazione del provvedi-
mento stesso all’autorita di pubblica sicurezza, e disporra, quando ¢ il ca-
so, la consegna o la liberazione dell’interessato.

Della confisca, che non comporta previo accertamento della pericolosi-
ta del soggetto, & competente il giudice dell’esecuzione (art. 676 c.p.p.) (ir-
fra, § 20): percio I'esecuzione dei relativi provvedimenti ¢ affidata al pub-
blico ministero presso tale giudice.
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Riguardo all’esecuzione delle pene sostitutive (art. 661 c.p.p.), le mo-
dalita esecutive sono differenti a seconda del tipo di pena sostitutiva.

Quando si debba eseguire una sentenza di condanna alla semiliberta so-
stitutiva o alla detenzione domiciliare sostitutiva, il pubblico ministero tra-
smette la sentenza al magistrato di sorveglianza del luogo di domicilio del
condannato, il quale provvedera circa le modalita esecutive senza ritardo
de plano ex art. 678, comma 1 bis, c.p.p., secondo quanto previsto dall’art.
62 1. n. 689 del 1981. 1l provvedimento di esecuzione & notificato anche al
difensore nominato per la fase dell’esecuzione o, quando manchi, al difen-
sore che lo ha assistito nella fase del giudizio. Nel caso in cui il condannato
a tali pene sostitutive sia in custodia cautelare, permane nello stato detenti-
vo in cui si trova fino alla decisione del magistrato di sorveglianza e il pe-
riodo di tempo corrispondente ¢ considerato come pena espiata a tutti gli
effetti. Diversamente, nel caso in cui al condannato a tali pene sostitutive
siano state applicate altre misure cautelari non custodiali, queste perdono
immediatamente efficacia.

All’esecuzione del lavoro di pubblica utilita provvede, invece, il giudice
che ha applicato la pena, a norma dell’art. 63 1. n. 689 del 1981. E la can-
celleria a trasmettere per estratto la sentenza penale irrevocabile o il decre-
to penale esecutivo all’ufficio di pubblica sicurezza o, in mancanza di que-
sto, al comando dell’Arma dei carabinieri, e all’ufficio di esecuzione penale
esterna che deve prendere in carico il condannato. Anche il pubblico mini-
stero sara destinatario delle sentenze o dei decreti penali di condanna
quando si tratta dell’esecuzione di pene sostitutive concorrenti, affinché
provveda ai sensi dall’art. 70 . n. 689 del 1981.

Per I'esecuzione della pena pecuniaria sostitutiva si seguono le regole
previste dall’art. 660 c.p.p. relative, in via generale, all’esecuzione della pe-
na pecuniaria.

Con riferimento all’esecuzione delle pene accessorie (art. 662 c.p.p.),
in generale, il pubblico ministero & impegnato a trasmettere 'estratto della
sentenza di condanna definitiva agli organi di polizia giudiziaria e di pub-
blica sicurezza, e, quando occorra in rapporto alla particolare tipologia di
pena accessoria, agli altri organi interessati, indicando le pene accessorie
da eseguire. In particolare, per le pene accessorie dell’interdizione legale
(art. 32 c.p.) e della decadenza della responsabilita genitoriale o sospensio-
ne dell’esercizio di essa (art. 34 c.p.) il pubblico ministero trasmette ’e-
stratto della sentenza al giudice civile competente.

Vale anche per le pene accessorie il principio di fungibilita, che si tra-
duce nel prevedere il computo del presofferto (riguardo alle pene detenti-
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ve, supra, § 3), quando alla misura cautelare interdittiva (artt. 288, 289, 289
bis, 290 c.p.p.) segua la pena accessoria dal contenuto corrispondente (artt.
28, 30, 32 bis, 32 ter e 34 c.p.). Spetta al pubblico ministero provvedere a
determinare la durata di quest’ultima, detraendo il periodo di applicazione
della misura interdittiva.

Infine, relativamente all’esecuzione delle sanzioni conseguenti a viola-
zioni amministrative accertate nel processo penale (art. 664, comma 4,
c.p.p.). In questi casi, il pubblico ministero trasmette I’estratto della sen-
tenza all’autorita amministrativa competente: cosi, ad esempio, nel caso di
sospensione della patente di guida come sanzione amministrativa accesso-
ria connessa a reato commesso in violazione delle norme del codice della
strada & disposta la trasmissione dell’atto al prefetto.

8. Il giudice dell’esecuzione: i criteri attributivi della competenza

La competenza del giudice dell’esecuzione ha natura funzionale, e per-
cio ¢ inderogabile. La regola generale di attribuzione della competenza si
fonda su un criterio di tipo “derivativo”, essendo individuata per relatio-
nem: «salvo diversa disposizione di legge, competente a conoscere del-
P’esecuzione di un provvedimento ¢ il giudice che lo ha deliberato» (art.
665, comma 1, c.p.p.).

Nonostante I’art. 34 c.p.p. non preveda, proprio in ragione dell’identita
espressa dal criterio generale di cui all’art. 665 c.p.p., che scatti 'in-
compatibilita fra giudice di cognizione e giudice dell’esecuzione, I’esigenza
che si eviti, attraverso I'espediente della suddivisione degli affari per via
tabellare, una coincidenza di funzioni cognitive ed esecutive in capo alla
medesima persona fisica, favorisce una verifica giurisdizionale in sede ese-
cutiva libera da condizionamenti derivanti dalla precedente decisione di
merito. In taluni casi, I'incompatibilita ¢ derivata da pronunce d’illegit-
timita costituzionale. Cosi, per effetto della sentenza della Corte costitu-
zionale, 9 luglio 2013, n. 183, non puo partecipare al giudizio di rinvio do-
po I'annullamento il giudice che ha pronunciato o concorso a pronunciare
ordinanza di accoglimento o rigetto della richiesta di applicazione in sede
esecutiva della disciplina del reato continuato, ai sensi dell’art. 671 c.p.p.;
I'incompatibilita si prospetta anche in caso di annullamento con rinvio
dell’ordinanza che si sia pronunciata sulla richiesta di applicazione in sede
esecutiva della disciplina del concorso formale ex art. 671 c.p.p. Inoltre, la
Corte costituzionale, con sentenza 18 gennaio 2022, n. 7, ha stabilito che il
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giudice dell’esecuzione debba essere diverso da quello che ha pronunciato
I'ordinanza sulla richiesta di rideterminazione della pena, a seguito di de-
claratoria di illegittimita costituzionale di una norma che incide sulla com-
misurazione del trattamento sanzionatorio, annullata con rinvio dalla Corte
di cassazione.

Alcuni criteri sussidiari si riferiscono ai casi in cui il provvedimento da
eseguire sia stato impugnato.

Quando ¢ stato proposto appello, nel caso in cui il provvedimento sia
stato «confermato o riformato soltanto in relazione alla pena, alle misure di
sicurezza o alle disposizioni civili» ¢ competente il giudice di primo grado;
diversamente, ¢ competente il giudice d’appello. 1l riferimento alla riforma
«in relazione alla pena» ¢ stato inteso dalla giurisprudenza nel senso che
solo una «rielaborazione sostanziale» della pronuncia di primo grado, qua-
le &, ad esempio, quella che investe la qualificazione giuridica del fatto,
I'apprezzamento delle circostanze, la continuazione, incardina nel giudice
d’appello la competenza.

Quando & stato proposto ricorso per cassazione, dovendo escludersi
che la Corte di legittimita possa essere giudice dell’esecuzione, si presenta-
no differenti situazioni. Se il ricorso & stato dichiarato inammissibile o ri-
gettato o vi ¢ stato annullamento senza rinvio, quando il provvedimento
impugnato era stato confermato in appello o riformato solo in relazione al-
la pena, alla misura di sicurezza o alle disposizioni civili, & competente il
giudice di primo grado. E cosi anche quando il ricorso & stato proposto
contro una decisione inappellabile o per saltum. Diversamente, e cioé
quando vi sia stata una riforma frutto di una “rielaborazione sostanziale”
da parte del giudice di secondo grado, la competenza resta ancorata in ca-
po al giudice d’appello. Se vi ¢ stato, invece, annullamento con rinvio, &
competente per 'esecuzione il giudice di rinvio.

Altri criteri sussidiari legittimano una divergenza dalla regola per cui il
giudice dell’esecuzione debba essere quello che ha deliberato il provvedi-
mento.

Infatti, nel caso di pluralita di provvedimenti da eseguire emessi da giu-
dici diversi, vale un criterio cronologico, in base al quale ¢ competente il
giudice «che ha emesso il provvedimento divenuto irrevocabile per ulti-
mo». Questo criterio, pero, incontra due eccezioni. In primo luogo, se ri-
corrono giudici ordinari e giudici speciali & «competente in ogni caso il
giudice ordinario» (art. 665, comma 4, c.p.p.). Inoltre, se si tratta di prov-
vedimenti emessi dal Tribunale in composizione monocratica e collegiale,
«l’esecuzione ¢ attribuita in ogni caso al collegio». (art. 665, comma 4 bis,

c.p.p.).
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9. Il procedimento in contraddittorio

Rispetto al procedimento camerale di genere delineato dall’art. 127 c.p.p.,
il procedimento di esecuzione presenta alcune peculiarita: & prevista la parte-
cipazione necessaria del pubblico ministero e del difensore; viene predispo-
sto un filtro d’ammissibilita della richiesta; si consente un’attivita istruttoria.

L’avvio del procedimento di esecuzione si conforma al canone #e pro-
cedat iudex ex officio e impone I'iniziativa di parte.

Sono legittimati a proporre una richiesta al giudice dell’esecuzione il
«pubblico ministero», I'«interessato» o il «difensore» (art. 666, comma 1,
c.p.p.); titolari in chiave sostitutiva dell’interessato infermo di mente sono
il tutore o il curatore (art. 666, comma 8, c.p.p.).

La genericita ed indeterminatezza del riferimento all’«interessato» in-
duce a ritenere che possa sollecitare I'intervento del giudice dell’esecu-
zione chiunque sia titolare di un interesse giuridico protetto che trovi ori-
gine nel giudicato, a prescindere dalla posizione assunta e dalla stessa par-
tecipazione al processo penale. Di fatto, nella maggior parte dei casi,
I'iniziativa sara del pubblico ministero o del condannato; meno frequente-
mente, del prosciolto; piti raramente, del terzo, che potrebbe agire nella
sede esecutiva, ad esempio, ai fini della restituzione della cosa sequestrata
(art. 676 c.p.p.), oppure per la dichiarazione della falsita di atti o docu-
menti (art. 675 c.p.p.).

A differenza di quanto previsto nell’art. 656 c.p.p. (supra, § 5), ¢ da
escludere un’automatica prorogatio del mandato difensivo fiduciario della
fase di cognizione, essendo necessaria una specifica nomina, che potrebbe
consistere non solo nella (successiva) conferma espressa del difensore pre-
cedentemente nominato, ma anche nel (preventivo) conferimento di un
mandato complessivo per le fasi di cognizione e di esecuzione.

Se pur non puo prescindersi dall’iniziativa di parte, il giudice, ritual-
mente investito ai sensi dell’art. 666 c.p.p., deve accertare ex officio ogni
questione pregiudiziale al suo intervento — ¢ il caso delle questioni inerenti
all’esistenza e alla validita del titolo esecutivo (art. 670 c.p.p.) — e puo rile-
vare, sempre d’ufficio, le cause estintive del reato e della pena, in virtu del-
la specifica disposizione di legge che ne consente la relativa declaratoria
(art. 676, comma 3, c.p.p.).

La delibazione preliminare sulla ammissibilita della richiesta risponde
a chiare esigenze di deflazione ed economia, mirando a scoraggiare intenti
strumentali e dilatori, nonché ad assicurare stabilita al provvedimento ese-
cutivo, impedendo I'accesso all’'udienza camerale di richieste all’evidenza
infondate o frutto di reiterazione.
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11 riferimento alla richiesta «manifestamente infondata per difetto delle
condizioni di legge» non & criterio che legittima un’anticipata verifica di me-
rito, ma & volto ad affermare la rilevabilita prinza facie del difetto. E il caso,
ad esempio, non solo della mancanza di legittimazione o della deduzione di
vizi coperti dal giudicato, ma anche di richieste assolutamente inconsistenti
per genericita o vaghezza in tema di oggetto della pronuncia giudiziaria.

Anche il richiamo alla «mera riproposizione di una richiesta gia rigetta-
ta, basata sui medesimi elementi» va misurata zctu oculi, in base a corri-
spondenze immediatamente rilevabili. Occorre verificare I'identita dell’og-
getto e delle ragioni giustificative, in fatto e in diritto, e tener conto che la
preclusione ¢ inevitabilmente correlata alla clausola rebus sic stantibus: non
opera, percio, se muta la situazione per effetto dei n#ova, e cioé quando
un’identica prospettazione sia rapportata ad elementi sopravvenuti, o pree-
sistenti, ma non considerati nella precedente decisione. E stata ritenuta
ammissibile la riproposizione della richiesta motivata dal mutamento di
giurisprudenza, intervenuto con decisione delle sezioni unite della Corte di
cassazione, in quanto tale evenienza integra un nuovo elemento di diritto:
questo approdo interpretativo ¢ imposto dall’art. 7 Cedu, che, come inter-
pretato dalla Corte di Strasburgo, «include nel principio di legalita sia il
diritto di produzione legislativa, che quello di derivazione giurisprudenzia-
le» (Corte di cassazione, sezioni unite, 21 gennaio 2010, n. 18288).

Pit di un dubbio, sotto il profilo della parita delle parti e del diritto di
difesa, suscita la previa (e sola) audizione del pubblico ministero, in pros-
simita della declaratoria d’inammissibilita della richiesta.

Un altro profilo lesivo del diritto di difesa puo riscontrarsi riguardo alla
prevista designazione del difensore d’ufficio per l'interessato, posticipata al
vaglio di ammissibilita della richiesta e in funzione dell'udienza camerale, in
quanto la mancanza del difensore puo impedire I'effettiva e concreta possibili-
ta di impugnare la declaratoria d’inammissibilita della richiesta. Tale inammis-
sibilita & dichiarata con decreto motivato, che ¢ notificato entro cinque giorni
all’interessato; contro il decreto puo essere proposto ricorso per cassazione.

Superato il vaglio d’ammissibilita della richiesta, sara fissata la data
dell’udienza, con avviso alle parti e ai difensori. I.’avviso va comunicato (al
pubblico ministero) o notificato (alle altre parti e ai difensori) almeno dieci
giorni prima della data fissata per 'udienza. La prevista facolta di deposi-
tare, fino a cinque giorni prima dell’'udienza, «memorie» in cancelleria
consente di illustrare la richiesta e di portare ulteriori argomenti a soste-
gno, o di manifestare la propria posizione riguardo all’iniziativa altrui.
Permette, quindi, un contraddittorio cartolare e crea le premesse per la
formazione di un fascicolo funzionale all’attivita d’udienza.
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Gli sviluppi del procedimento di esecuzione, non essendo delineati
dall’art. 666 c.p.p., sono destinati tendenzialmente a ricalcare le consuete
cadenze del rito camerale: agli atti introduttivi segue la relazione orale (art.
45 disp. att. c.p.p.), poi la trattazione, che comprende I'eventuale attivita
istruttoria, la discussione con le relative richieste e conclusioni delle parti.

Poiché «l’udienza si svolge con la partecipazione necessaria del difen-
sore e del pubblico ministero», qualora il difensore dell’interessato, ri-
tualmente avvisato, non si presenti, il giudice dovra nominare un difensore
d’ufficio.

La tempestiva prova del legittimo impedimento del difensore pud com-
portare la sospensione o il rinvio dell’'udienza: nonostante, in un duplice
intervento, la Corte di Cassazione a sezioni unite abbia sottolineato che la
presenza di un sostituto pud adeguatamente garantire i diritti dell’inte-
ressato (sentenze 8 aprile 1998, n. 7551; 27 giugno 2006, n. 31461), non
sono mancate piu recenti e condivisibili pronunce secondo le quali I'art.
420 ter, comma 5 c.p.p. si applicherebbe non solo al procedimento di sor-
veglianza, ma anche al procedimento di esecuzione (Corte di cassazione,
sezione I, 15 dicembre 2020, n. 13775). Nel caso in cui il sostituto sia desi-
gnato dal giudice, ricorrendo a un altro difensore immediatamente reperi-
bile (art. 97, comma 4, c.p.p.), € alto il rischio che sia compromessa 1’ef-
fettivita dell’assistenza difensiva, specie se questi non possa beneficiare di
un termine a difesa.

Dato il carattere prettamente tecnico-giuridico delle questioni, Iesi-
genza di assicurare la celerita e la necessita di far fronte a difficolta orga-
nizzative e a problemi di sicurezza relativi alla traduzione dei detenuti han-
no indotto, per un verso, a configurare la presenza dell’interessato funzio-
nale alla sua audizione, per altro verso, a favorire la partecipazione a di-
stanza mediante il collegamento audiovisivo.

La presenza (fisica o virtuale) dell’interessato & quindi eventuale e si
prevede che l'interessato & sentito se ne fa richiesta. La partecipazione
all’'udienza ¢ cosi correlata all’audizione e il contributo personale dell’in-
teressato, che potra esporre le proprie ragioni al giudice, avra rilievo quan-
do vi siano questioni di fatto: ¢, ad esempio, il caso del riconoscimento del-
la continuazione ex art. 671 c.p.p.

In base all’art. 666, comma 4, c.p.p., come riformulato dal d. Igs. 10 ot-
tobre 2022, n. 150, nel caso in cui 'interessato presenti richiesta di essere
sentito personalmente, si procede mediante collegamento a distanza quan-
do una particolare disposizione di legge lo prevede (v. artt. 45 bzs, 205 ter
disp. att. c.p.p.) o vi ¢ il suo consenso. Se I'interessato ¢ detenuto o interna-
to fuori dalla circoscrizione del giudice, il consenso per il collegamento a
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distanza costituisce condizione per tutelare, attraverso la presenza virtuale,
il diritto d’intervento all’'udienza, in quanto, in mancanza del consenso,
I'interessato potra essere sentito prima del giorno dell’'udienza dal magi-
strato di sorveglianza del luogo; I'audizione anticipata e mediata ¢ esclusa
solo se il giudice dell’esecuzione ritenga di disporne la traduzione.

Il momento probatorio, delineato dall’art. 666, comma 5, c.p.p. e inte-
grato da quanto previsto nell’art. 185 disp. att. c.p.p., viene a prefigurare
una sorta di “istruttoria concelebrata”: dall’art. 666 emerge rafforzata la
posizione del giudice, i cui spazi d’intervento non possono pero ledere il
diritto alla prova delle parti, né comprimere diritti e garanzie costituzio-
nalmente protetti.

La destrutturazione delle consuete forme probatorie e 'estrema elastici-
ta dei moduli acquisitivi si traduce in un sistema variabile, in cui convivono
apparati acquisitivi misti — di carattere inquisitorio e accusatorio — che ri-
spondono alla necessita di adeguare la procedura ai limiti funzionali della
giurisdizione esecutiva e alle diverse ed eterogenee questioni che possono
profilarsi.

In primo luogo, il giudice «puo chiedere alle autorita competenti tutti i do-
cumenti e le informazioni di cui abbia bisogno» (art. 666, comma 5, c.p.p.).

Una regola particolare prevede che il giudice acquisisca d’ufficio «le
copie delle sentenze o decreti irrevocabili, se non sono allegate alla richie-
sta prevista dall’articolo 671, comma 1» volta ad applicare la disciplina del
concorso formale o della continuazione (art. 186 disp. att. c.p.p.).

Inoltre, «se occorre assumere prove», ossia quando si ritenga utile ai fi-
ni della decisione svolgere un’attivita istruttoria, il giudice «procede in
udienza nel rispetto del contraddittorio». Il peculiare criterio di ammissibi-
lita della prova si conforma alla specificita della fase e alla tipologia delle
questioni: nella maggior parte dei casi, non ¢ richiesta un’acquisizione ulte-
riore al fine di incrementare il materiale gia in atti.

11 giudice «procede senza particolari formalita anche per quanto con-
cerne la citazione e I'esame dei testimoni e I'espletamento della perizia»
(art. 185 disp. att. c.p.p.). In sostanza, se esigenze di celerita e semplifica-
zione escludono adempimenti quali la presentazione di liste testimoniali,
riguardo all’assunzione della prova orale & consentito soprassedere al me-
todo trifasico espresso dalla cross examination, affidando al giudice, specie
quando la semplicita del caso lo permetta, diretti poteri di procedere
all’esame dei testimoni. Peraltro, se il riferimento a testimonianza e perizia
(da intendersi comprensivo anche della consulenza tecnica) ¢ da ritenersi
soltanto esemplificativo, paiono difficilmente prospettabili nella sede ese-
cutiva altri mezzi di prova.
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All’eventuale fase istruttoria, segue la discussione e poi il momento de-
liberativo. Puo derogarsi al criterio d’immediatezza della decisione, se la
medesima udienza ¢ destinata alla trattazione di pit “incidenti di esecuzio-
ne”. Deve essere invece rispettato il criterio di immutabilita del giudice,
che si riferisce alla necessita che concorrano a deliberare gli stessi giudici
dell’udienza, trattandosi di un connotato intrinseco al sistema.

La pronuncia assume forma di ordinanza motivata, a pena di nullita
(art. 125, comma 3, c.p.p.).

L’ordinanza va «comunicata o notificata senza ritardo alle parti e ai di-
fensori, che possono proporre ricorso per cassazione» (art. 666, comma 6,
c.p.p.). Si fa espresso richiamo, «in quanto applicabili», alle disposizioni
sulle impugnazioni — che varranno quanto ai termini (art. 585, comma 1,
lett. a, c.p.p.), alle modalita (artt. 582-584 c.p.p.) e alle forme (artt. 581 e
611, comma 1, c.p.p.) — e, riguardo al procedimento, al rito camerale da-
vanti alla cassazione — che consente un contraddittorio solo cartolare (art.
611 c.p.p.) —.

Il ricorso per cassazione non ha effetto sospensivo dell’esecuzione
dell’ordinanza, salvo che il giudice disponga diversamente (art. 666, com-
ma 7, c.p.p.). La regola mira a frustrare iniziative strumentali, dirette a
procrastinare il momento esecutivo, mentre ’eventuale determinazione del
giudice in senso contrario permette di evitare possibili conseguenze inique
o pregiudizievoli.

Le consuete tipologie delle pronunce della Cassazione — di rettificazio-
ne, inammissibilita, rigetto, accoglimento con/senza rinvio — valgono anche
in rapporto al procedimento di esecuzione.

10. (segue): il conflitto pratico di giudicati

La pluralita di sentenze irrevocabili per il medesimo fatto nei confronti
della stessa persona concretizza oggettivamente una violazione del princi-
pio del ne bis in idem (Capitolo 1, § 6).

Si tratta di stabilire quale sentenza debba essere dichiarata esecutiva.

Alla base della disciplina vi ¢ la rinuncia a risolvere il conflitto pratico
di giudicati applicando il criterio cronologico che impone I'esecuzione del-
la sentenza divenuta irrevocabile per prima, in quanto le successive sono
state pronunciate in violazione del divieto di bzs 7 idem. Si ¢ privilegiato,
invece, il principio del favor rei che si riflette sia nei parametri selettivi, in-
dividuati dal legislatore, diretti a eseguire la sentenza meno afflittiva (se di
condanna) o comunque pitl favorevole (se di proscioglimento), sia nella fa-
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colta, riservata allo stesso interessato, di scegliere, in presenza di pene di-
verse, la sentenza che deve essere eseguita.

L’art. 669, comma 1, c.p.p. enuncia un criterio generale secondo cui in
rapporto alle sentenze di condanna il giudice dispone I’esecuzione di quel-
la «meno grave, revocando le altre».

I parametri selettivi predeterminati sono tutti tesi a privilegiare I'ese-
cuzione della sentenza che comporta la pena meno afflittiva per il condanna-
to. Cosl, ai sensi del comma 3 dell’art. 669 c.p.p., nei casi in cui concorrano:

— pena pecuniaria e pena detentiva, si esegue la pena pecuniaria;

— pene detentive o pene pecuniarie di specie diversa, si esegue la pena
di minore entita, mentre se le pene sono di uguale entita, si esegue rispetti-
vamente I'arresto o ’ammenda;

— pena detentiva e pene sostitutive si eseguono queste ultime (non es-
sendovi un riferimento aggiornato alle pene sostitutive, cosi ¢ da intendersi
il richiamo testuale alle sanzioni sostitutive della semidetenzione e della li-
berta controllata);

— pene sostitutive non di carattere pecuniario (non essendovi un riferi-
mento aggiornato alle pene sostitutive, cosi & da intendersi il richiamo te-
stuale alle sanzioni sostitutive della semidetenzione e della liberta control-
lata) e pena pecuniaria, si esegue la pena pecuniaria.

Quando le pene principali sono uguali, «si tiene conto della eventuale
applicazione di pene accessorie o di misure di sicurezza e degli altri effetti
penali». Solo se le condanne siano identiche, si esegue la sentenza divenuta
irrevocabile per prima, corrispondendo con cio del tutto alla regola che
vieta un secondo giudizio 77 iden (art. 669, comma 4, c.p.p.).

Quando le pene irrogate sono diverse ¢ attribuita allo stesso interessa-
to la facolta di scegliere la pena (art. 669, comma 2, c.p.p.). Questo crite-
rio ulteriore, in grado di garantire I'effettivo interesse del condannato, si
esprime nella possibilita di «indicare la sentenza che deve essere eseguita».
Ad esempio, il condannato potrebbe ritenere piu favorevole I’esecuzione
della sentenza di condanna alla sanzione sostitutiva della detenzione domi-
ciliare sostitutiva o del lavoro di pubblica utilita sostitutivo rispetto a quel-
la di condanna alla pena pecuniaria (quest’ultima, invece, privilegiata dal
legislatore). L’eventuale opzione, da esercitarsi prima della decisione del
giudice dell’esecuzione, & vincolante e prevale rispetto ai criteri selettivi
enunciati nei commi 3 e 4, non risultando sindacabile dal giudice. Pertan-
to, se le pene sono diverse, i criteri legislativi si profilano in chiave eventua-
le e in funzione sussidiaria, quando I'interessato non si sia espresso, indi-
cando la sentenza che deve essere eseguita.
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Uno specifico criterio di fungibilita viene poi espresso al fine di compu-
tare ’esecuzione (totale o parziale) della pena, relativa alla sentenza revo-
cata, a quella sentenza che il giudice ha dichiarato esecutiva (art. 669, com-
ma 5, c.p.p.).

Le regole e i criteri enunciati si applicano anche se si tratta di pit decre-
ti penali di condanna, o quando concorrano sentenze e decreti penali, ov-
vero se il fatto & stato giudicato in concorso formale con altri fatti o quale
episodio di un reato continuato, previa eventuale determinazione della pe-
na corrispondente (art. 669, comma 6, c.p.p.).

1l criterio del favor rei — in astratto (in quanto determinato dalla legge) o
in concreto (in quanto frutto della scelta dell’interessato) — ¢ riproposto
anche riguardo al concorso di epiloghi favorevoli, ossia nelle ipotesi in cui
siano state pronunciate piu sentenze di non luogo a procedere o piu sen-
tenze di proscioglimento (art. 669, comma 7, c.p.p.). Quindi, in mancanza
dell'indicazione da parte dell’interessato, occorrera tener conto delle varie
formule di proscioglimento e dei relativi effetti per disporre I’esecuzione
della sentenza pit favorevole.

Ma ¢ con riferimento al caso di concorso eterogeneo di pronunce, e
percid qualora concorrano sentenze di condanna e di proscioglimento, che
il favor rei realizza gli effetti piti incisivi, conducendo alla revoca del prov-
vedimento di condanna anche quando la sentenza di proscioglimento sia
stata pronunciata — in violazione del divieto di bzs 71 iden — dopo quella di
condanna.

11 generale criterio ispiratore improntato al favor rei incontra, pero, due
pseudo-eccezioni, e due deroghe.

Riguardo alle pseudo-eccezioni, come 'art. 649 c.p.p. relativo al ne bis
in idem, anche l'art. 669 c.p.p. fa salvi casi in cui la sentenza irrevocabile
sia stata pronunciata per estinzione del reato conseguente alla morte
dell'imputato (art. 69 c.p.p.) o per mancanza di una condizione di proce-
dibilita (art. 345 c.p.p.): saranno esecutivi la sentenza o il decreto penale di
condanna pronunciati dopo che sia accertata I'esistenza in vita dell’im-
putato o che sia sopravvenuta la condizione di procedibilita. Del resto, il
difetto dei presupposti del giudizio di merito ha condizionato la preceden-
te decisione.

Quanto alla prima deroga, rileva il rapporto temporale fra sentenze ete-
rogenee quando il proscioglimento sia stato pronunciato per estinzione del
reato «verificatasi successivamente alla data in cui & divenuta irrevocabile
la decisione di condanna» (art. 669, comma 8, c.p.p.). In questo caso, in-
fatti, prevale il giudicato di condanna e si dara corso all’esecuzione di
quest’ultima. La deroga si giustifica in quanto il conflitto nell’esito dei giu-
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dicati trova origine nel decorso del tempo: I'estinzione del reato (in parti-
colare, la prescrizione) realizzatasi successivamente non potrebbe giustifi-
care |'effetto demolitivo della precedente condanna irrevocabile.

Un'’ulteriore deroga accorda la prevalenza alla sentenza pronunciata in
giudizio — qualunque sia I’esito — e al decreto penale di condanna, rispetto
alla sentenza di non luogo a procedere. Rileva il maggior grado di stabilita
della pronuncia: mentre la sentenza di non luogo a procedere ¢ suscettibile
di revoca ex art. 434 c.p.p., con la conseguente ripresa del procedimento
penale, la sentenza pronunciata in esito al giudizio ordinario e ai procedi-
menti speciali acquista carattere irrevocabile.

11. (segue): le questioni sul titolo esecutivo

I controllo sull’esistenza e la validita del titolo esecutivo ¢ attivato su
specifica richiesta di parte, ma anche d’ufficio, e in via pregiudiziale, ogni
volta che il giudice dell’esecuzione sia chiamato ad intervenire per risolvere
ogni altra questione.

In ordine alla mancanza del titolo, ¢ arduo ipotizzare I'inesistenza mate-
riale, vale a dire la mancanza del provvedimento irrevocabile.

L’inesistenza giuridica ¢ invece correlata a vizi macroscopici: si richia-
mano solitamente i casi della decisione emessa da un soggetto privo del po-
tere giurisdizionale o pronunciata in materia penale da un giudice civile o
amministrativo; della sentenza di condanna nei confronti dell’infraquat-
tordicenne; della pronuncia emessa da un giudice in stato di coartazione
fisica o psichica. Va ricordato che, mentre la nullita e I'inutilizzabilita re-
stano sanate dalla formazione del giudicato, e possono quindi essere de-
dotte, anche attraverso i mezzi d’impugnazione, o rilevate, nel giudizio di
cognizione, I'inesistenza esclude in radice I'irrevocabilita del provvedimen-
to e puo essere percio fatta valere anche nella fase esecutiva.

Quanto alla non esecutivita del titolo, al di 1a dei casi in cui il provve-
dimento sia ancora impugnabile o il giudizio d’impugnazione risulti ancora
pendente, potrebbe esservi un vizio relativo alla notificazione dell’avviso di
deposito della sentenza (artt. 548, comma 2 e 585, comma 2, lett. ¢, c.p.p.)
o del decreto penale di condanna (art. 460, commi 3 e 4, c.p.p.) che si rive-
li ostativo della formazione del giudicato, avendo pregiudicato il diritto di
impugnare il provvedimento.

Nel caso in cui I'interessato lamenti I'invalidita della notificazione, puo:
1) presentare incidente di esecuzione; 2) presentare impugnazione (o op-
posizione) c.d. tardiva; 3) presentare richiesta di restituzione nel termine.
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Il quadro normativo tiene conto dei differenti rimedi (I'incidente di
esecuzione, I'impugnazione apparentemente tardiva, la restituzione nel
termine), delle diverse competenze (del giudice dell’esecuzione e del giu-
dice dell'impugnazione) e dell’incidenza reciproca delle rispettive pronun-
ce. Poiché tale quadro non appare esaustivo di ogni possibile evenienza,
occorre tener conto di taluni parametri giurisprudenziali che hanno condi-
zionato I'applicazione concreta dell’art. 670 c.p.p.

1) In linea generale, il giudice dell’esecuzione, se accerta che il provve-
dimento manca o non ¢ divenuto esecutivo, lo dichiara con ordinanza e so-
spende I'esecuzione, disponendo, se del caso, la liberazione del condanna-
to e la rinnovazione della notifica che fosse stata ritenuta invalida. In
quest’ultima eventualita decorre nuovamente il termine per impugnare
(art. 670, comma 1, c.p.p.): la decisione del giudice dell’esecuzione vincola
il giudice di cognizione, che decidera sulla impugnazione proposta. Il giu-
dice dell’esecuzione sara tenuto anche a valutare «nel merito» la correttez-
za della procedura e 'osservanza delle garanzie previste per la dichiarazio-
ne di irreperibilita (artt. 159-160 c.p.p.) emessa dopo la pronuncia della
sentenza.

Se, invece, il giudice dell’esecuzione rigetta la richiesta, ritenendo ese-
cutivo il provvedimento, resta ancora possibile per I'interessato rivolgersi
al giudice di cognizione presentando una impugnazione (o opposizione)
c.d. tardiva: il giudice dell'impugnazione potra sospendere I’esecuzione,
quando questa non sia stata sospesa dal giudice dell’esecuzione, e decidere
nel merito.

Percio, mentre la decisione del giudice dell’esecuzione 1 favorem re:
vincola il giudice di cognizione che dovra decidere sull'impugnazione, nel
caso contrario resta impregiudicata la possibilita per I'interessato di ricor-
rere successivamente al giudice di cognizione, allo scopo di ottenere una
diversa valutazione che ritenga ammissibile I'impugnazione e sospenda
I’esecuzione del provvedimento.

2) Quando l'interessato, oltre ad invocare I'intervento del giudice del-
'esecuzione, lamentando che il provvedimento non & divenuto esecutivo,
ricorra contestualmente (o in precedenza oppure dopo, ma comunque
prima della decisione sull’incidente di esecuzione, secondo quanto emerge
da Corte di cassazione, sezioni unite, 24 giugno 2005, n. 36084) al giudice
di merito presentando anche impugnazione (o opposizione) c.d. tardiva
(art. 670, comma 2, c.p.p.), si profilano due esiti: ) se il giudice dell’ese-
cuzione accoglie la richiesta e ritiene il titolo non esecutivo, ne sospende
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I’esecuzione, adotta, se occorre, i provvedimenti interinali de lzbertate, e, in
ragione dell'impugnazione gia proposta dal condannato, trasmette gli atti
al giudice di cognizione competente, il quale dovra decidere nel merito
dell'impugnazione; 5) se il giudice dell’esecuzione non accoglie la richiesta
e ritiene esecutivo il titolo, trasmette comunque gli atti al giudice dell’im-
pugnazione, il quale potra, in ogni caso, sospendere I’esecuzione e decide-
re nel merito.

Dunque, se sono proposti entrambi i rimedi, avra modo di decidere nel
merito il giudice competente sull'impugnazione. Peraltro, nel caso in cui
intervenga prima la decisione del giudice di merito, il giudice dell’ese-
cuzione dovra dichiarare inammissibile I'istanza, in quanto ¢ da ritenersi
precluso un nuovo intervento nella sede esecutiva.

3) L’interessato, nel proporre richiesta al giudice dell’esecuzione perché
sia dichiarata la non esecutivita del provvedimento, puo eccepire che co-
munque sussistono i presupposti per la restituzione nel termine (mancato
rispetto del termine per impugnare per caso fortuito, forza maggiore, man-
cata conoscenza del decreto penale di condanna). La richiesta, perd, non
deve essere stata in precedenza presentata al giudice dell'impugnazione,
perché in tal caso ciascun giudice (dell’esecuzione/dell’'impugnazione) de-
cidera in autonomia sulla questione di sua competenza (sull'incidente di
esecuzione/sulla restituzione nel termine) (art. 670, comma 3, c.p.p.).

Se il giudice dell’esecuzione accoglie la richiesta, dichiarando il titolo non
esecutivo, sospende 'esecuzione, libera, quando occorre, il condannato e
provvede a rinnovare la notifica ritenuta invalida: in questo caso la decisione
sulla richiesta di restituzione nel termine, posta in via subordinata, resta “as-
sorbita”. Se, invece, il giudice non accoglie la richiesta e ritiene esecutivo il
provvedimento, decidera sulla richiesta di restituzione nel termine e quest’ul-
tima non potra essere piu riproposta al giudice dell'impugnazione.

Quindi, circa la richiesta di restituzione nel termine, il ricorso al giudice
dell’esecuzione o al giudice dell'impugnazione si pone in termini alternativi.

Se, sul piano normativo, le «questioni sul titolo esecutivo» restano con-
centrate sulla mancanza o non esecutivita, e paiono circoscritte a tali verifi-
che, la giurisprudenza ha individuato nell’art. 670 c.p.p. uno strumento
versatile, che consente di far valere anche le questioni che riguardano la
“eseguibilita” e “la concreta attuazione” del medesimo.

Nell’ampliata prospettiva di utilizzo, I'art. 670 ha costituito un mezzo di
controllo di legalita della pena.

In particolare, in rapporto ad una «sanzione penale rivelatasi, succes-
sivamente al giudicato, convenzionalmente e costituzionalmente illegitti-
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ma» si & riconosciuto al giudice dell’esecuzione il potere-dovere di inci-
dere sul provvedimento irrevocabile, rideterminando la pena inflitta. E
accaduto quale approdo interpretativo della complessa vicenda giudizia-
ria relativa al “caso Ercolano”, che ha visto interventi sinergici della Cor-
te di cassazione e della Corte costituzionale: nella fattispecie, il giudice
dell’esecuzione ha provveduto a sostituire la pena dell’ergastolo con
quella della reclusione di trent’anni (Corte di cassazione, sezioni unite, 24
ottobre 2013, n. 18821).

In altra occasione, tuttavia, considerato che il giudice dell’esecuzione &
funzionalmente competente per ogni questione inerente alla fase, e percio
anche al di 1a delle ipotesi oggetto di specifiche previsioni, si € ritenuto,
sempre con riferimento alla rideterminazione della pena inflitta e al fine di
ricondurla a legalita, che lo strumento per attivarne I'intervento sia una ri-
chiesta (del pubblico ministero) ex art. 666 c.p.p. (Corte di cassazione, se-
zioni unite, 29 maggio 2014, n. 42858): con cio piu correttamente ricondu-
cendo fra le ipotesi atipiche, e non nell’ambito dell’art. 670, I'intervento
del giudice dell’esecuzione sul contenuto sanzionatorio del titolo esecutivo.

12. (segue): 'applicazione della disciplina del concorso formale
e del reato continuato

I poteri riconosciuti dall’art. 671 c.p.p. al giudice dell’esecuzione sono
funzionali a ricostruire nella sede esecutiva il profilo sanzionatorio: costi-
tuiscono un rimedio compensativo teso a recuperare il pill attenuato regi-
me sostanziale previsto dall’art. 81 c.p. (concorso formale/continuazione),
nel caso in cui la trattazione separata dei processi abbia impedito al giudice
di cognizione di apprezzare la sussistenza del vincolo sostanziale.

L’applicazione della disciplina sanzionatoria espressa dall’art. 81 c.p.
consente di escludere il c.d. cumulo materiale delle pene, che comporta la
mera somma delle pene inflitte per ciascun reato, e di procedere invece al
c.d. cumulo giuridico, in base al quale la pena inflitta per il reato pit grave
¢ aumentata sino al triplo.

Il recupero ex post del trattamento piu favorevole pone al riparo il si-
stema da censure di incostituzionalit, sia in rapporto al principio di ugua-
glianza, in quanto diversamente risulterebbe ingiusto un diverso regime
sanzionatorio a seconda che si tratti di processo cumulativo o separato, sia
con riferimento al diritto di difesa, visto che I'esercizio del medesimo non
puo risultare pregiudicato in rapporto all’accertamento del vincolo sostan-
ziale (I'identita del disegno criminoso) quando vi siano processi separati.
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Si viene cosi a prefigurare un sindacato di merito in fase esecutiva, alla
luce dei fatti cosi come sono stati definiti nei diversi procedimenti e secon-
do criteri analoghi a quelli che animano ogni giudizio di cognizione.

Vi sono, tuttavia, due limiti operativi.

Innanzitutto, 'apprezzamento del nesso di cui all’art. 81 c.p. per recupe-
rare i vantaggi guoad poenam & vincolato alla sussistenza di una pluralita di
decisioni irrevocabili — per fatti diversi — in procedimenti distinti nei con-
fronti della stessa persona. E invece riservata alla competenza esclusiva del
giudizio di cognizione il vaglio ex art. 81 c.p. nel caso di una pluralita di reati
commessi dalla stessa persona e oggetto di uno stesso procedimento.

Inoltre, & necessario che il concorso formale o la continuazione non
siano stati esclusi dal giudice di cognizione. Questo presupposto, di segno
negativo, costituisce naturale conseguenza della prevalente determinazione
del giudice di merito, espressa e ormai sigillata dal giudicato, che preclude
ogni rivalutazione al riguardo. Posto che non ¢ consentito sindacare i mo-
tivi per cui il giudice di cognizione ha escluso la continuazione, se non
tramite i mezzi ordinari d’impugnazione, preclude I'intervento nella sede
esecutiva solo una determinazione negativa, purché espressa, da parte del
giudice di cognizione; invece, non dovrebbe rilevare — proprio per la sua
equivocita — il silenzio sul punto.

Peraltro, per effetto di una modifica, operata con d.. 30 dicembre
2005, n. 272 convertito in 1. 21 febbraio 2006, n. 49, «fra gli elementi che
incidono sull’applicazione della disciplina del reato continuato vi & la con-
sumazione di piu reati in relazione allo stato di tossicodipendenza» (art.
671, comma 1, c.p.p.). La disposizione mira ad attenuare il rigido tratta-
mento sanzionatorio che si prospetta in rapporto ai reati collegati alla tos-
sicodipendenza: tale stato, tuttavia, non dovra essere considerato quale
elemento rilevante in via esclusiva ai fini della valutazione dell’identita del
disegno criminoso, ma, secondo la giurisprudenza, quale “collante” degli
ulteriori elementi indicatori della sussistenza dell’identita del disegno cri-
minoso.

Una volta ritenuto sussistente dal giudice dell’esecuzione il concorso
formale o il reato continuato, la rideterminazione della pena segue i criteri
indicati dall’art. 81 c.p., per cui in ogni caso — ed ¢ lo stesso art. 671 c.p.p.
a ribadirlo — non puo superare la somma delle pene inflitte con ciascuna
sentenza o ciascun decreto. Il giudice & tenuto altresi a rispettare anche il
limite del triplo della pena stabilita per la violazione piu grave (Corte di
cassazione, sezioni unite, 18 maggio 2017, n. 28659). E applicabile, inoltre,
il particolare criterio di calcolo stabilito per chi sia stato dichiarato “recidi-
vo reiterato”, secondo il quale 'aumento della pena per i reati satelliti non



1048 XIV | Giudicato ed esecuzione

puo essere inferiore a un terzo della pena inflitta per il reato piu grave (art.
671, comma 2 bis, c.p.p.).

E pero 'art. 187 disp. att. c.p.p. a introdurre una regola di adattamento
alla fase esecutiva della disciplina del concorso formale e della continua-
zione.

Vi si stabilisce che, ai fini della determinazione della violazione piu grave,
rileva «quella per la quale ¢ stata inflitta la pena pit grave». Questa pena, in-
dividuata dal giudice di cognizione, costituira la pena base, immodificabile,
sulla quale il giudice dell’esecuzione operera gli aumenti per i reati satellite.

Mentre il parametro di riferimento del giudice di cognizione ¢ vincolato
alla (astratta) previsione legislativa (almeno secondo Corte di cassazione,
sezioni unite, 27 marzo 1992, n. 4901; 26 novembre 1997, n. 15; 28 feb-
braio 2013, n. 25939), il criterio di determinazione del giudice dell’ese-
cuzione non pud che essere condizionato alla (concreta) valutazione gia
operata ed espressa nella decisione irrevocabile.

Ad integrazione delle regole di procedura relative al procedimento ca-
merale, e nella direzione di specificare quelle che riguardano i poteri istrut-
tori officiosi (artt. 666, comma 5, c.p.p. e 185 disp. att. c.p.p.), 'art. 186
disp. att. c.p.p. prevede che «le copie delle sentenze o decreti irrevocabili,
se non sono allegate alla richiesta prevista dall’articolo 671, comma 1 del
codice, sono acquisite di ufficio».

In ragione del recupero del pit favorevole regime, che porta a ridimen-
sionare quantitativamente la pena, si configura I'ulteriore potere di conce-
dere la sospensione condizionale della pena e la non menzione della con-
danna nel certificato del casellario giudiziale. In questo modo, all’indagine
di merito volta alla verifica della continuazione, e relativa all'unicita del di-
segno criminoso, si aggiunge la valutazione discrezionale, da operarsi an-
che d’ufficio, circa la meritevolezza dei benefici di legge, in base ai parame-
tri esplicitati dalle norme sostanziali (artt. 163-164 e 175 c.p.). Si finisce
cosi per attribuire al giudice dell’esecuzione poteri di tradizionale preroga-
tiva del giudice di cognizione.

Ai fini della possibilita di riconoscere il concorso formale o la continua-
zione ¢ irrilevante il fatto che vi siano sentenze definitive conseguenti ad
itinerari eterogenei, ossia che concorrano reati definiti con procedimento
ordinario e reati per cui si sono seguite le forme dei procedimenti speciali
deflattivi del dibattimento (artt. 137 e 187 disp. att. c.p.p.).

Una particolare disposizione — l'art. 188 disp. att. c.p.p. — prevede il
patteggiamento 7z executivis. Con esclusivo riferimento all’ipotesi di pro-
cedimenti separati tutti conclusi con sentenze di patteggiamento passate
in giudicato, ¢ possibile determinare il “trattamento complessivo” conse-
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guente al riconoscimento del vincolo di concorso formale o della continua-
zione, recuperando il trattamento favorevole derivante dall’applicazione
del criterio espresso dall’art. 81 c.p.

Si ripropone cosi, anche nella fase esecutiva, lo schema proprio del pat-
teggiamento, che presuppone un accordo fra le parti sulla pena applicabile
(a seguito dei calcoli operati in base ai criteri di cui all’art. 81 c.p.), da in-
dicarsi specificamente nella species e nel guantum, sempre che essa non su-
peri la soglia di accesso al rito («complessivamente cinque anni, soli o con-
giunti a pena pecuniaria, ovvero due anni, soli o congiunti a pena pecunia-
ria, nei casi previsti nel comma 1 b5 dell’articolo 444 del codice»).

Al giudice dell’esecuzione spetta il controllo non solo di legittimita, in
ragione dei limiti posti dall’art. 444 c.p.p., ma anche di merito sulla sussi-
stenza dei presupposti per I'applicazione della disciplina di cui all’art. 81
c.p. e sulla valutazione della congruita della pena oggetto dell’intesa fra
condannato e pubblico ministero.

Mutuando le dinamiche proprie del rito speciale, I'art. 188 disp. att. c.p.p.
impegna il giudice dell’esecuzione anche a sindacare la ragionevolezza del
dissenso del pubblico ministero, e ad accogliere la proposta unilaterale del
condannato nel caso ritenga tale dissenso ingiustificato.

13. (segue): I'abolitio criminis

Particolarmente incisivo, in chiave risolutiva del giudicato, ¢ l'inter-
vento del giudice dell’esecuzione in materia di abolitio criminis.

Di regola, il giudicato resiste all’applicazione retroattiva di una legge
penale, e percio la esclude, nel caso di sopravvenute modifiche in senso fa-
vorevole al reo (art. 2, comma 4, c.p.); vi fa eccezione l'ipotesi di condanna
a pena detentiva, se la legge posteriore preveda soltanto la pena pecuniaria
(art. 2, comma 3, c.p.).

Invece, quando intervenga sia la «abrogazione» del reato, sia la «dichia-
razione di illegittimita costituzionale della norma incriminatrice», devono
cessare |’esecuzione e gli effetti penali della pronuncia irrevocabile: cosi di-
spongono gli artt. 2, comma 2, c.p., 136, comma 1, Cost., e 30, comma 4, 1.
11 marzo 1953, n. 87.

In corrispondenza a tali previsioni, I'art. 673 c.p.p. stabilisce che, nei
casi di abrogazione o di dichiarazione di illegittimita costituzionale della
norma incriminatrice, ¢ disposta la revoca della sentenza di condanna (cui
¢ equiparabile ex art. 445 c.p.p. la sentenza di patteggiamento) o del decre-
to penale di condanna, dichiarando che il fatto non & previsto dalla legge
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come reato e adottando «i provvedimenti conseguenti» diretti all’elimi-
nazione degli effetti pregiudizievoli derivanti dalla pronuncia.

Rileva, ai sensi dell’art. 673 c.p.p., ogni intervento di abrogazione di
una fattispecie penale: anche quando si tratti di una legge di depenalizza-
zione, per cui il fatto non ha piu rilievo penale, ma viene ad integrare un
illecito amministrativo (un esempio ¢ rappresentato dalla 1. 21 novembre
1981, n. 689) o un illecito civile (cosi per effetto del d.lgs. 15 gennaio 2016,
n. 7), oppure di un referendum abrogativo (¢ accaduto con riferimento al
t.u. in materia di stupefacenti, riguardo alla detenzione per uso personale
di dette sostanze).

Peraltro, il giudice dell’esecuzione puo provvedere ex art. 673 c.p.p.
non solo nel caso in cui 'abrogazione della norma incriminatrice sia poste-
riore alla condanna, ma anche quando pur essendo anteriore non sia stata
rilevata dal giudice di cognizione (Corte di cassazione, sezioni unite, 29 ot-
tobre 2015, n. 26259). Non ¢ invece riconducibile alle ipotesi di abolitio
criminis, e non consente quindi l'intervento revocatorio del giudice del-
I'esecuzione, il mutamento giurisprudenziale espresso dalla Cassazione,
anche a sezioni unite, che, al fine di risolvere un contrasto interpretativo,
venisse ad escludere la sussistenza del reato e ad affermare la mera illiceita
amministrativa (Corte costituzionale, 12 ottobre 2012, n. 230).

L’abolitio criminis, in base all’art. 673 c.p.p., puo derivare da una decla-
ratoria d’illegittimita costituzionale della norma che individua il fatto pe-
nalmente rilevante (ad esempio, il possesso ingiustificato di valori previsto
dall’art. 708 c.p. e dichiarato incostituzionale dalla Corte costituzionale
con la sentenza 2 novembre 1996, n. 370).

Il giudice dell’esecuzione procedera a revocare totalmente la sentenza
di condanna, nel caso in cui essa riguardi soltanto fatti che non abbiano
pit rilievo penale, e invece a disporre una revoca parziale, nel caso in cui si
tratti di sentenza cumulativa per plurime imputazioni e 'abolitio criminis
non coinvolga tutti i fatti oggetto della pronuncia. In quest’ultima eventua-
lita, il giudice verra a ridefinire la portata del giudicato sul piano sanziona-
torio, dovendo rideterminarsi il residuo di pena in relazione ai reati non
coinvolti dall’intervento.

E anche possibile che, pronunciata ex art. 673 c.p.p. Pordinanza di re-
voca di una precedente condanna, nell’ambito dei «provvedimenti conse-
guenti», in rapporto alla pena ancora da scontare il giudice dell’esecuzione
accordi la sospensione condizionale se, in seguito alla revoca, tale pena
rientri nei limiti previsti per il beneficio (Corte di cassazione, sezioni unite,
20 dicembre 2005, n. 4687).

Posto che I'ordinanza ex art. 673 c.p.p. «viene ad incidere direttamente,
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cancellandola, sulla sentenza del giudice della cognizione» (Corte costitu-
zionale, 3 aprile 1996, n. 96), le relative conseguenze coinvolgono le pene
principali, le misure di sicurezza personali, le pene accessorie ed ogni altro
effetto penale, e non, invece, la misura di sicurezza della confisca, la quale
comporta, al momento del passaggio in giudicato della sentenza, il trasfe-
rimento del bene e la sua acquisizione definitiva a favore del patrimonio
dello Stato (Corte di cassazione, sezioni unite, 28 gennaio 1998, n. 2).

Oltre all’annotazione del provvedimento di revoca nella sentenza di
condanna a cura della cancelleria del giudice che I'ha emessa (art. 193
disp. att. c.p.p.), verra eliminata l'iscrizione della sentenza nel casellario
giudiziale (art. 5 (L), comma 2, lett. 4, t.u. casellario).

La revoca ¢ specificamente prevista non solo in rapporto alla pronuncia
di condanna, ma anche quando ¢é stata emessa una sentenza di prosciogli-
mento o di non luogo a procedere per estinzione del reato o per difetto
d’imputabilita, al fine di guadagnare il piu favorevole esito che «il fatto
non ¢ previsto dalla legge come reato».

14. (segue): la rideterminazione della pena illegittima

Ai varchi legislativi che gia consentono di intaccare in modo diretto la
portata del giudicato guoad poenam, e manifestano la versatilita dell’inter-
vento del giudice dell’esecuzione, si aggiungono orientamenti giurispru-
denziali che riconoscono al giudice il ruolo di «garante della legalita della
pena in fase esecutiva», attribuendogli poteri accertativi e valutativi per
«ricondurre la pena inflitta a legittimita» (Corte di cassazione, sezioni uni-
te, 29 maggio 2014, n. 42858). Cio, al fine di corrispondere a esigenze di
giustizia sostanziale, sorte dopo che la decisione sia divenuta irrevocabile,
le quali si devono ritenere prevalenti rispetto a quelle di stabilita e certezza
del decisum.

L’intervento del giudice dell’esecuzione per la rideterminazione della
pena inflitta puo essere sempre sollecitato, tramite “incidente di esecuzio-
ne”, ai sensi dell’art. 666 c.p.p., quando manca una previsione specifica sul
versante processuale (¢ il caso previsto dall’art. 2, comma 3, c.p. relativo
alla conversione della pena detentiva in pena pecuniaria per retroattivita
della lex mitior) e, come nelle ipotesi qui di seguito considerate, se si tratta
di far valere vizi relativi al giudicato che non trovano corrispondenza nelle
disposizioni di cui agli artt. 669 ss. c.p.p.

Secondo 'orientamento consolidato della giurisprudenza di legittimita, il
giudice dell’esecuzione puo rimuovere lillegittimita della pena principale
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(detentiva o pecuniaria) e provvedere a rettifica o correzione solo quando la
sanzione non sia prevista dal legislatore, oppure quando per errore nella de-
terminazione o nel computo ecceda il limite legale, ma non quando sia erra-
to il calcolo, a meno che si tratti di un errore macroscopico in cui sia incorso
il giudice di cognizione (&, ad esempio, il caso dell’operazione aritmetica del-
la riduzione della pena derivante dalla scelta del giudizio abbreviato).

La giurisprudenza, al fine di ricondurre a legalita il trattamento sanzio-
natorio, in linea con principi e diritti costituzionalmente protetti, in parti-
colare a tutela della liberta personale, hanno ritenuto che il giudice
dell’esecuzione debba provvedere:

— a rideterminare la pena, che non sia stata interamente espiata, nel ca-
so di dichiarazione d’illegittimita costituzionale, successivamente a una
sentenza irrevocabile di condanna, «di una norma penale diversa dalla
norma incriminatrice, idonea a mitigare il trattamento sanzionatorio». E
accaduto nei casi in cui ¢ stata dichiarata lillegittimita costituzionale: della
circostanza aggravante di cui all’art. 61, comma 1, n. 11, c.p. («l’avere il
colpevole commesso il reato mentre si trova illegalmente sul territorio na-
zionale»); dell’art. 69, comma 4, c.p., nella parte in cui vietava di valutare
prevalente la circostanza attenuante di cui all’art. 73, comma 5, t.u. stup. (il
fatto di “lieve entita”) sulla recidiva reiterata (art. 99, comma 4, c.p.) (Cor-
te di cassazione, sezioni unite, 29 maggio 2014, n. 42858); degli art. 4 bis e
4 vicies ter, comma 2, lett. 4, e comma 3, lett. 4, n. 6, d.1. 30 dicembre 2005,
n. 272 del 2005, introdotti dalla legge di conversione n. 21 febbraio 2006,
n. 49 del 2006, nella parte in cui parificano ai fini sanzionatori le sostanze
stupefacenti o psicotrope c.d. leggere a quelle c.d. pesanti e unificano le
tabelle che identificano le sostanze stupefacenti (Corte di cassazione, 26
febbraio 2015, n. 37107);

— a procedere all’emenda della pena accessoria applicata extra o contra
legem dal giudice di cognizione, «purché essa sia determinata per legge ov-
vero determinabile, senza alcuna discrezionalita, nella specie e nella durata
e non derivi da errore valutativo del giudice della cognizione» (Corte di
cassazione, sezioni unite, 27 novembre 2014, n. 6240).

L’intervento del giudice dell’esecuzione per la rideterminazione della
pena inflitta rimarca, da un lato, la relativita del giudicato, suscettibile di
andare incontro a variazioni nella concreta portata, e, dall’altro lato, il ruo-
lo della giurisdizione esecutiva, quale permanente sede di controllo sulla
legalita del titolo e del suo contenuto sanzionatorio.

E evidente, perd, che questo fronte giurisprudenziale diretto a promuo-
vere margini d’intervento del giudice dell’esecuzione sul piano del tratta-
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mento penale, per ricondurlo nei binari di legalita, non deve snaturare i ca-
ratteri propri della fase esecutiva né intaccare valutazioni compiute dal
giudice di cognizione, trasformando il giudizio 7z executivis nel riesame
della vicenda penale e in una revisione del suo esito.

Non ¢ da sottovalutare anche il rischio che, proprio per il carattere casi-
stico che contraddistingue I'intervento giurisprudenziale, si profilino di-
somogeneita e asimmetrie nel trattamento sanzionatorio, difficilmente con-
ciliabili con il principio di legalita e con la stessa finalita di attuazione di un
“giusto titolo esecutivo”.

Cosi, puo sorprendere che sempre le sezioni unite della Corte di cassa-
zione (nella sentenza 26 giugno 2015, n. 47766) abbiano ritenuto che non
possa dedursi davanti al giudice dell’esecuzione, l'illegalita della pena che
derivi «dall’omessa erronea applicazione» da parte del tribunale delle spe-
cifiche sanzioni previste per i reati attribuiti alla cognizione del giudice di
pace. Nel caso di specie, per il delitto di lesioni era stata applicata dal tri-
bunale, incompetente a conoscere del reato, la pena della reclusione, in
luogo delle particolari e diverse sanzioni — la pena pecuniaria, la perma-
nenza domiciliare e il lavoro di pubblica utilita — che, in base all’art. 52
d.lgs. n. 274 del 2000, possono essere applicate dal giudice di pace. La
possibilita di incidere sul provvedimento che applica una sanzione illegale
¢ stata esclusa, in quanto la «rimodulazione della pena» comporta un
«complessivo nuovo giudizio, del tutto eccentrico rispetto al pur accresciu-
to ambito entro il quale pud trovare spazio I'intervento del giudice della
esecuzione».

15. (segue): la revoca di alcuni benefici

Una ridefinizione del trattamento penale pud prospettarsi anche in segui-
to alla revoca di specifici provvedimenti di favore in precedenza concessi.

Sempre che non vi abbia gia provveduto il giudice di cognizione al
momento della condanna per altro reato, in base all’art. 674 c.p.p. il giudi-
ce dell’esecuzione ¢ legittimato a disporre la revoca della sospensione con-
dizionale della pena, della grazia, dell’amnistia e dell'indulto condizionati e
della non menzione della condanna nel certificato del casellario giudiziale.

E evidente il ruolo di supplenza e il carattere residuale dell’intervento
del giudice dell’esecuzione, a cui spetta provvedere solo riguardo a revo-
che che operano di diritto, al verificarsi della condizione risolutiva.

L’intervento revocatorio, in funzione sussidiaria rispetto alle fasi cogni-
tive, & subordinato all’iniziativa del pubblico ministero.
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Con riguardo alla sospensione condizionale della pena, l'art. 674 c.p.p.
si riferisce, innanzitutto, alle ipotesi di revoca di diritto previste nel comma
1 dell’art. 168 c.p., che riguardano la sopravvenienza di cause preclusive
dell’effetto estintivo. In corrispondenza alle modifiche che ha incontrato
I'art. 168 c.p. (1. 26 marzo 2001, n. 128), si specifica, inoltre, nel comma 1
bis dell’art. 674 c.p.p., che il giudice dell’esecuzione provvede altresi a ri-
mediare all’erronea concessione da parte del giudice di cognizione, revo-
cando il beneficio quando sia stato concesso in violazione dell’art. 164,
comma 4, c.p., in presenza di cause ostative (art. 168, comma 3, c.p.), ossia
qualora fosse stato concesso per pit di una volta o per pit di due volte, ol-
tre i limiti differenziati di pena previsti dall’art. 163 c.p.

La revoca di altri benefici si prospetta solo in rapporto ai provvedimenti
di grazia, amnistia e indulto condizionati — che sono sottoposti, cio¢, a una
condizione risolutiva come la commissione di un nuovo reato (nel caso
dell’'indulto concesso dalla L. n. 241 del 2006, la commissione di un delitto
non colposo nei cinque anni dall’entrata in vigore della legge) — e rispetto
al provvedimento della non menzione della condanna nel certificato del
casellario giudiziale — quando il condannato commette successivamente un
delitto (art. 175, comma 3, c.p.).

16. (segue): la falsita di documenti

11 giudice dell’esecuzione, ai sensi dell’art. 675 c.p.p., puo dichiarare la
falsita di un atto o di un documento «accertata a norma dell’articolo
537», ma «non (...) dichiarata nel dispositivo della sentenza» dal giudice
di cognizione, sempre che non sia stata proposta impugnazione per que-
sto capo.

L’intervento 7z executivis, che ha funzione complementare e supplente,
¢ previsto quando vi sia la richiesta di «ogni interessato»: anche di chi,
quindi, purché interessato al provvedimento, non sia stato parte nel pro-
cesso penale. La richiesta ex art. 675 c.p.p. costituisce percid uno strumen-
to di tutela sia della fede pubblica, sia degli interessi del soggetto rimasto
estraneo al giudizio di merito.

La dichiarazione di falsita dell’atto o del documento presuppone che la
falsita del documento sia stata accertata dal giudice di merito ed emerga
dal testo della decisione, risultando d’immediato riscontro. Si prescinde,
invece, dall’affermazione della responsabilita penale dell'imputato, e per-
cio la declaratoria ex art. 675 c.p.p. puo esservi anche nel caso di sentenza
di non doversi procedere per intervenuta prescrizione del reato di falso.
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11 giudice dell’esecuzione provvede ai successivi adempimenti, che pos-
sono consistere nella cancellazione, totale o parziale, nella ripristinazione,
nella rinnovazione o riforma dell’atto o del documento falso.

17. Il procedimento de plano

L’intervento del giudice dell’esecuzione che decide senza formalita ¢
oggetto della scarna disposizione prevista dal comma 4 dell’art. 667 c.p.p.

Pur non essendovi alcun accenno in proposito, il procedimento de pla-
n0o non pud prescindere dall’'iniziativa di parte: cio, in ossequio al principio
ne procedat iudex ex officio che caratterizza la giurisdizione (art. 111, com-
ma 2, Cost.) e a differenza del procedimento di sorveglianza, dove I'ini-
ziativa d’ufficio si conforma alle peculiari funzioni della giurisdizione peni-
tenziaria (v. Parte XIV, Capitolo 3, § 2).

La pronuncia del giudice, in base all’art. 667, comma 4, c.p.p. assume la
forma dell’ordinanza, che, in virtu della generale previsione dell’art. 125,
comma 3, c.p.p. va motivata.

Nulla ¢ detto sui termini per la decisione e sul deposito. Le disposizioni
generali di cui agli artt. 121 e 128 c.p.p. — per cui il giudice dovrebbe prov-
vedere sulle richieste «senza ritardo», comunque «entro quindici giorni», e
depositare il provvedimento in cancelleria entro «cinque giorni dalla deli-
berazione» — potrebbero fornire soltanto indicazioni di massima sulla tem-
pistica, essendo sfornite di sanzioni.

La specifica previsione, per cui 'ordinanza viene comunicata al pubbli-
co ministero e notificata all’interessato, se individua adempimenti funzio-
nali a consentire 'opposizione non li correla, pero, ad alcun termine.

Vengono invece definiti, e a pena di decadenza, i termini per I'oppo-
sizione, che va presentata «entro quindici giorni dalla comunicazione o
dalla notificazione dell’ordinanzas.

Non sono, tuttavia, stabilite le modalita e le forme di presentazione
dell’opposizione: in proposito, la giurisprudenza, escludendo che essa ab-
bia natura d’impugnazione, ha ritenuto applicabili le regole previste
nell’art. 121 c.p.p. (Corte di cassazione, sezioni unite, 28 novembre 2001,
n. 3026). Di conseguenza, la richiesta — scritta — va depositata in cancelleria
del giudice dell’esecuzione.

Un significativo scarto si profila qualora si considerino i destinatari del-
la informativa e i legittimati all’opposizione: il difensore, pur potendo pre-
sentare opposizione, non risulta espressamente previsto fra i destinatari
della notifica dell’ordinanza, e quindi potrebbe non aver avuto tempestiva
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conoscenza della medesima. Cid puo ripercuotersi negativamente sul piano
dell’effettivita della difesa tecnica, visto che I'opposizione ¢ correlata a
termini perentori.

Fuori dalla logica del controllo, la richiesta diretta al medesimo giudice
che ha pronunciato 'ordinanza, funzionale al recupero del contraddittorio,
mira ad «ottenere una decisione piti meditata, frutto del dibattito dialettico
e, quindi, consapevole di ogni profilo valutabile» (Corte di cassazione, se-
zioni unite, 28 novembre 2001, n. 3026). In tale prospettiva, si giustifica
I'opinione che non ritiene necessario esplicitare i motivi nell’atto oppositi-
vo, considerato che lo schema dinamico “a due tempi” comporta che nel
giudizio camerale il thema decidendum s’identifichi sempre in quello ogget-
to della decisione resa de plano.

Il giudizio camerale che si apre in seguito all’opposizione si svolge nelle
forme previste dall’art. 666 c.p.p.: quindi, salvo che I'opposizione venga
dichiarata inammissibile con decreto ricorribile per cassazione, alla revoca
(implicita) dell’ordinanza opposta seguira il giudizio camerale.

18. (segue): il dubbio sull’identita fisica della persona detenuta

In base all’art. 667 c.p.p., quando vi sia «ragione di dubitare» dell’iden-
tita fisica (non anagrafica, v. zzfra, § 21) di una persona arrestata per ese-
cuzione di pena o perché evasa mentre scontava una condanna, al fine di
scongiurare il pericolo che si limiti la liberta di una persona diversa dal
condannato, il giudice dell’esecuzione deve provvedere all’interrogatorio
della persona arrestata e compiere ogni accertamento utile per la sua iden-
tificazione, anche attraverso la polizia giudiziaria.

Si profilano tre eventualita.

La prima. Nel caso in cui, a seguito degli accertamenti, si escluda I’er-
rore di persona, si dara corso all’esecuzione.

La seconda. Appena emerga che non si tratta della persona nei cui con-
fronti debba essere disposta ’esecuzione della pena, ne va ordinata I'im-
mediata liberazione.

La terza. Se I'identita fisica resta incerta, il giudice dovra ordinare la so-
spensione dell’esecuzione e disporre la liberazione, invitando il pubblico
ministero a procedere ad ulteriori indagini.

Qualora risulti evidente I'errore di persona, e non sia possibile il tempe-
stivo intervento del giudice dell’esecuzione nelle modalita previste, ¢ il
pubblico ministero del luogo in cui I'arrestato si trova a poter disporre, in
via provvisoria, con decreto motivato, la liberazione. Tale provvedimento,
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caratterizzato dall’'urgenza di evitare il protrarsi dello stato detentivo alla
persona che si stata erroneamente trattenuta, sara efficace fino a quando
non interviene il giudice competente, a cui gli atti sono immediatamente
trasmessi.

19. (segue): I'applicazione dell’amnistia e dell’indulto

11 profilo esecutivo degli istituti previsti negli artt. 151 e 174 c.p. — ri-
spettivamente, amnistia e indulto — ¢ delineato nell’art. 672 c.p.p.

Anche se «le cause di estinzione del reato o della pena operano nel
momento in cui esse intervengono» (art. 183, comma 1, c.p.), non potendo
agire in via automatica occorre un provvedimento del giudice che verifichi
la sussistenza dei presupposti delle cause estintive, definitive o condiziona-
te che siano (art. 672, commi 1 e 5, c.p.p.).

Mentre spetta esclusivamente al giudice dell’esecuzione la competenza a
dichiarare le cause estintive verificatesi dopo il giudicato, nel caso di amni-
stia e indulto che siano intervenuti prima dell’irrevocabilita del provvedi-
mento permane una competenza condivisa con il giudice di cognizione.
Quando quest’ultimo non ha provveduto a dichiarare I’amnistia o I'indul-
to, sempre che non abbia escluso espressamente 1'operativita della fattispe-
cie estintiva, resta affidata al giudice dell’esecuzione, in assenza di contra-
ria indicazione normativa e corrispondendo a generali esigenze di favor re,
ogni decisione al riguardo.

Se ¢ possibile 'applicazione dell’amnistia e dell’indulto anche a pena to-
talmente espiata, si & pero ritenuto necessario subordinare un intervento di
questo tipo a un interesse concreto — quale puo essere il computo della pe-
na condonata ai fini della determinazione di altra pena ancora da espiare
(art. 657 c.p.p.) — o semplicemente morale, di cui il condannato debba farsi
carico, con apposita richiesta, per la declaratoria iz executivis della causa
estintiva.

Quando, a seguito dell'indulto o dell’amnistia, occorra applicare o modi-
ficare una misura di sicurezza (art. 210 c.p.), il giudice dell’esecuzione & te-
nuto a trasmettere gli atti al magistrato di sorveglianza (Capitolo 3, § 4 A).

Al fine di impedire I'ingiustificata protrazione dello stato detentivo, il
pubblico ministero che cura I'esecuzione della sentenza puo disporre, in
via provvisoria, la liberazione del condannato detenuto, ovvero la cessa-
zione delle sanzioni sostitutive o delle misure alternative alla detenzione,
prima che essa sia definitivamente ordinata dal giudice con il provvedi-
mento che applichi I'amnistia o I'indulto (art. 672, comma 3, c.p.p.).
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Qualora I'amnistia e 'indulto siano stati sottoposti a condizioni o a ob-
blighi (artt. 151, comma 4 e 174, comma 3, c.p.), 'art. 672, comma 5,
c.p.p. prevede che I'esecuzione della sentenza o del decreto penale sia so-
spesa fino alla scadenza del termine stabilito nel decreto di concessione, o,
quando non sia stato fissato un termine, fino alla scadenza del quarto mese
dal giorno della pubblicazione del decreto. L’amnistia e I'indulto condi-
zionati si applicano poi definitivamente se, alla scadenza del termine, sia
dimostrato I’adempimento delle condizioni e degli obblighi.

20. (segue): ulteriori competenze del giudice dell’esecuzione

Nell’ambito delle altre competenze previste dall’art. 676 c.p.p., emergono
ancora spazi per una declaratoria di altre cause estintive del reato o della
pena, diverse dall’amnistia e dall'indulto, gia considerate nell’art. 672 c.p.p.

Le ipotesi d’intervento in questa direzione sono piuttosto limitate, es-
sendo ricavabili per sottrazione, nel senso che vanno escluse le materie ri-
servate al giudice di cognizione — ¢ il caso della prescrizione (art. 157 c.p.)
— e alla magistratura di sorveglianza — sono i casi, fatti salvi dallo stesso art.
676 c.p.p., relativi all’esito positivo della liberazione condizionale (art. 176
c.p.) e dell’affidamento in prova (art. 47 ord. penit.) —.

Per espressa previsione, deve trattarsi di cause estintive del reato inter-
venute dopo la pronuncia definitiva di condanna. Fra queste cause estinti-
ve di carattere residuale vanno annoverate, in particolare, il positivo decor-
so dei termini relativi: alla sospensione condizionale della pena (art. 167
c.p.), al patteggiamento (art. 445, comma 2, c.p.p.), al procedimento per
decreto penale di condanna (art. 460, comma 5, c.p.p.).

La tipologia di cause estintive della pena si risolve essenzialmente nella
morte del reo dopo la condanna (art. 171 c.p.), nella prescrizione della pe-
na (artt. 172-173 c.p.) e nella grazia (art. 174 c.p.).

In base all’art. 676, comma 3, c.p.p. il giudice dell’esecuzione ha il pote-
re-dovere, quando accerti I'estinzione del reato o della pena, di dichiararla
«anche di ufficio adottando i provvedimenti conseguenti».

Questa previsione, a cui va riconosciuta capacita espansiva, tanto da po-
tersi ritenere rilevabile anche d’ufficio ogni causa di estinzione del reato o
della pena, compresi I"amnistia e I'indulto oggetto dell’art. 672 c.p.p., non
incrina il criterio di fondo secondo cui anche nell’esecuzione penale vale il
criterio ne procedat iudex ex officio, caratterizzante la giurisdizione (art.
111, comma 2° Cost.). Occorre infatti, distinguere fra procedibilita — mai
d’ufficio anche nella sede esecutiva, in linea con i principi generali del si-
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stema processuale — e la rilevabilita di una causa estintiva — a cui il giudice
dell’esecuzione ¢ legittimato per espressa previsione legislativa, a prescin-
dere dall’oggetto e dai motivi del suo intervento, che resta ancorato all’'im-
pulso di parte —. La Corte costituzionale, nel difendere la legittimita della
soluzione legislativa in rapporto al principio di terzieta del giudice, ha rile-
vato che il giudice dell’esecuzione agisce «comunque sempre su sollecita-
zione esterna»: «l’espressione “d’ufficio”, se correttamente intesa, indica
che non ¢ necessaria una formale istanza delle parti, ma & sufficiente una
qualsiasi segnalazione anche proveniente dalla cancelleria o da organi
esterni all’amministrazione della giustizia, per dare inizio alla procedura
d’applicazione dell’indulto» (Corte costituzionale, 30 luglio 2009, n. 255).

Sempre I'art. 676 c.p.p. prevede che il giudice dell’esecuzione provveda
in via suppletiva, quando non lo abbia fatto il giudice di cognizione, ad
applicare una pena accessoria che consegua di diritto alla condanna e ri-
sulti predeterminata nella specie e nella durata (art. 183 disp. att. c.p.p.).

11 giudice dell’esecuzione & anche competente a disporre la confisca (so-
lo nei casi in cui ¢ obbligatoria); peraltro, su istanza degli interessati, il
procedimento di opposizione contro ’ordinanza in materia di applicazione
della confisca puo svolgersi nelle forme dell’'udienza pubblica (Corte costi-
tuzionale, 15 giugno 2015, n. 109).

Spetta al giudice dell’esecuzione decidere altresi sulla richiesta di resti-
tuzione delle cose sequestrate e non confiscate, sempre che al riguardo
non abbia gia deciso il giudice di cognizione (artt. 262, comma 4, 263,
comma 6, ¢.p.p.).

Quando sorga una controversia sulla proprieta delle cose confiscate o
sequestrate, ¢ competente il giudice civile, applicandosi la disposizione di
cui all’art. 263, comma 3, c.p.p.

Fra le competenze del giudice di esecuzione si ¢ aggiunta anche quella
di applicare I'ulteriore riduzione di un sesto della pena inflitta (c.d. dimi-
nuente esecutiva) quando né I'imputato né il suo difensore abbiano pro-
posto impugnazione contro la sentenza di condanna in esito al giudizio
abbreviato.

21. Un caso particolare: la persona condannata per errore di
nome

Dall’errore di persona, che considera lidentita fisica, disciplinato
nell’art. 667 c.p.p. (supra, § 18), va distinto 'errore di nome, che si riferisce
invece all’identita anagrafica, oggetto dell’art. 668 c.p.p. Quest’ultima ipo-
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tesi si sdoppia in due situazioni, assai differenti fra loro, suscettibili di dar
vita a diversi itinerari.

L’errore di nome pud essere stato meramente materiale, in quanto il
processo si ¢ svolto nei confronti del vero responsabile, regolarmente cita-
to in giudizio, sia pur con un altro nome. In questo caso, il giudice del-
I'esecuzione procedera alla correzione, indicando le vere generalita, nelle
forme di cui all’art. 130 c.p.p., che si riferisce alla correzione degli errori
materiali.

Invece, se lerrore di persona abbia comportato la celebrazione del pro-
cesso nei confronti di una persona diversa da quella contro cui si sarebbe
dovuto procedere, non potendo prospettarsi I'esecuzione del giudicato in
rapporto a chi sia rimasto estraneo al procedimento penale si dovra proce-
dere a revisione, a norma dell’art. 630, comma 1, lett. ¢, c.p.p.

E previsto che in ogni caso sia sospesa I'esecuzione contro la persona
erroneamente condannata.

Si tratta di chiarire se il giudice dell’esecuzione, prima ancora di proce-
dere nell’'una o nell’altra direzione, per verificare i termini concreti della
questione debba decidere de plano (art. 667, comma 4, c.p.p.) oppure se-
condo le forme del procedimento in contraddittorio (art. 666 c.p.p.).

Nella prospettiva della correzione, il giudice potrebbe provvedere a una
prima verifica, de plano, su richiesta di parte (anche d’ufficio, in linea con
quanto previsto dall’art. 130, comma 1, c.p.p. quando I'errore «non com-
porta una modificazione essenziale dell’atto»). Seguiranno poi gli schemi
del procedimento camerale di cui all’art. 127 c.p.p.

Viceversa, il procedimento in contraddittorio di cui all’art. 666 c.p.p.
s'imporrebbe quando si tratti di verificare prima facie I'ipotesi di un paven-
tato errore giudiziario. Oltre a disporre tempestivamente la sospensione
dell’esecuzione, quando il giudice dell’esecuzione abbia riscontrato I’errore
dovra trasmettere gli atti alla Corte d’appello competente per la revisione.



CAPITOLO 3

Giurisdizione di sorveglianza
e casellario giudiziale

SOMMARIO: 1. La magistratura di sorveglianza: le funzioni, gli organi e la competenza. - 2.
Il procedimento di sorveglianza: le peculiarita. — 3. L’area operativa del procedimento di
sorveglianza e del procedimento de plano. — 4. La disciplina di alcuni particolari istituti. —
5. Il casellario giudiziale.

1. La magistratura di sorveglianza: le funzioni, gli organi e la
competenza

Mentre la giurisdizione esecutiva provvede su ogni questione che sorge
riguardo al provvedimento irrevocabile e alla sua esecuzione, la giurisdi-
zione di sorveglianza ¢ funzionalmente competente riguardo alla pena —
nella concreta attuazione sotto il profilo rieducativo — e alla misura di sicu-
rezza — in rapporto alla necessaria verifica della effettiva pericolosita socia-
le della persona —.

Oltre ad essere differenti nell’area funzionale, i due tipi di giurisdizione si
articolano in modo diverso. La giurisdizione esecutiva, quale “appendice” del-
le fasi cognitive, incontra regole di competenza forgiate sulla base del giudizio
di merito; la giurisdizione di sorveglianza, come “segmento” ulteriore, rispetto
a quest’ultimo, si coordina entro un sistema strutturalmente autonomo.

11 Capo II del Titolo IIT del Libro X comprende norme che, risponden-
do a un preciso impegno della legge delega (dir. n. 98), dispongono circa la
magistratura di sorveglianza e il relativo procedimento (artt. 677 e 678 c.p.p.)
e, in piu, raccoglie eterogenee disposizioni che vengono a colmare, sul pia-
no procedurale, la disciplina di alcuni istituti previsti dal codice penale
(misure di sicurezza, grazia, liberazione condizionale, riabilitazione, rinvio
dell’esecuzione della pena) (artt. 679-684 c.p.p.).
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a) La giurisdizione di sorveglianza viene delineata nella struttura e com-
posizione dall’ordinamento penitenziario (art. 70 ord. penit.): & costituita
da un organo monocratico — il magistrato di sorveglianza — e da un organo
collegiale — il Tribunale di sorveglianza.

Le particolari funzioni giurisdizionali hanno indotto a caratterizzare sul
piano della specializzazione la magistratura di sorveglianza. Tale specializ-
zazione si desume dalle attribuzioni esclusive, in quanto i magistrati che
esercitano la funzione di sorveglianza non devono essere adibiti ad altre
funzioni giudiziarie (art. 68, comma 4, ord. penit.), ed ¢ garantita dalla par-
ticolare formazione mista del Tribunale di sorveglianza, in cui la compo-
nente togata di due giudici ordinari ¢ affiancata da altri due giudici onora-
ri, scelti fra i professionisti esperti in psicologia, servizio sociale, pedagogia,
psichiatria e criminologia, nonché fra docenti di scienze criminalistiche
(art. 70, commi 3 e 5 ord. penit.).

b) La competenza per territorio & definita dall’art. 677 c.p.p., da cui
emerge una distinzione di fondo fra condannato libero e condannato dete-
nuto o internato.

Se l'interessato ¢ detenuto in espiazione di pena o internato per |'ese-
cuzione di una misura di sicurezza, vale il criterio del locus custodiae: &
competente il Tribunale o il magistrato di sorveglianza che ha giurisdizione
sull’istituto di prevenzione e di pena in cui si trova I'interessato al momen-
to della richiesta, della proposta o dell’inizio d’ufficio del procedimento.

Poiché la scelta legislativa mira a favorire i contatti fra il giudice, il de-
tenuto e la struttura penitenziaria, al fine di acquisire ogni elemento cogni-
tivo utile per la valutazione della persona e delle scelte trattamentali, il rife-
rimento al luogo in cui il condannato si trova va inteso nel senso di una
permanenza connotata da un minimo di stabilita.

In virta del principio della perpetuatio iurisdictionis, una volta radicatasi
la competenza, essa resiste a mutamenti di situazione, per cui, ad esempio,
non rileva il fatto che successivamente il detenuto sia trasferito in altro isti-
tuto che rientra nella giurisdizione di un ufficio diverso.

Se invece il condannato ¢ libero, occorre verificare se opera o no la pro-
cedura sospensiva dell’ordine di esecuzione prevista dall’art. 656, comma
5, c.p.p.

Nel caso in cui 'ordine di esecuzione deve essere sospeso per consenti-
re 'accesso dalla liberta alle misure alternative, vige il particolare criterio
previsto dall’art. 656, comma 6, c.p.p. diretto a correlare 'organo dell’ese-
cuzione con il Tribunale che decide sulla misura alternativa, per cui & com-
petente il Tribunale di sorveglianza del luogo in cui ha sede il pubblico
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ministero che ha emesso (e sospeso) 'ordine di esecuzione.

In tutti gli altri casi, e in via generale, I’art. 677 c.p.p. prevede che sia
competente il Tribunale o il magistrato di sorveglianza che ha giurisdizione
sul luogo in cui I'interessato ha la residenza o il domicilio. Prevale, percio,
I'esigenza di valorizzare la vicinanza del giudice al luogo in cui si trova
I'interessato.

Quando la competenza non possa essere determinata in questo modo,
soccorrono alcuni criteri suppletivi, per cui & competente il Tribunale o il
magistrato di sorveglianza del luogo in cui fu pronunciata la sentenza di
condanna o di proscioglimento o di non luogo a procedere e, nel caso di
una pluralita di sentenze di condanna o di proscioglimento, il Tribunale o
il magistrato di sorveglianza del luogo in cui fu pronunciata la sentenza di-
venuta irrevocabile per ultima.

Quando il condannato libero chiede una misura alternativa alla deten-
zione o un altro provvedimento di competenza della magistratura di sorve-
glianza, ¢ previsto che egli debba fare la dichiarazione o I’elezione di do-
micilio, e comunicare anche ogni relativa variazione (art. 677, comma 2 bzs,
c.p.p.). A tal fine, si richiamano, in quanto compatibili le disposizioni in
materia di notificazioni (art. 161 c.p.p.).

¢) Fra I'organo monocratico — il magistrato di sorveglianza — e quello
collegiale — il Tribunale di sorveglianza — si coglie, innanzitutto, una diffe-
rente competenza per materia.

La relativa disciplina si trova in una pluralita di fonti: nell’ordinamento
penitenziario (in particolare artt. 69-70), in leggi speciali (ad esempio nel
t.u. stup. o nel t.u. immigrazione) e nel codice di procedura penale.

Il magistrato di sorveglianza, oltre a svolgere funzioni di vigilanza
(sull’organizzazione degli istituti di pena, sui vari servizi e sul trattamento
dei detenuti, rispondendo anche ai reclami c.d. generici dei detenuti ex
artt. 35 ord. penit. e 75 reg. ord. penit.) e funzioni amministrative, fra le
quali ¢ da segnalare 'approvazione del programma di trattamento, la con-
cessione delle licenze, la modifica delle prescrizioni relative all’affidamento
in prova e alla detenzione domiciliare (art. 69 ord. penit.), svolge funzioni
giurisdizionali. In particolare, oltre che su specifiche questioni definite dal-
la disciplina penitenziaria (ad esempio, provvede sull’istanza di liberazione
anticipata ex art. 69 bis ord. penit.), e sul reclamo giurisdizionale previsto
dall’art. 35 bis ord. penit., in base ai commi 1 e 1 bis dell’art. 678 c.p.p. &
competente a decidere nelle materie attinenti: alle misure di sicurezza; alla
dichiarazione di abitualita, professionalita nel reato, tendenza a delinquere;
alla rateizzazione e alla conversione delle pene pecuniarie; alla remissione
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del debito; alla esecuzione delle pene sostitutive della semiliberta e della
detenzione domiciliare e delle pene conseguenti alla conversione della pe-
na pecuniaria. Specifiche attribuzioni di tipo istruttorio e consultivo sono
previste con riferimento alla grazia (art. 681).

Il Tribunale di sorveglianza, a cui spettano esclusivamente funzioni giu-
risdizionali, ¢ competente a decidere in materia penitenziaria (art. 70), in
particolar modo, sulle misure alternative alla detenzione, e in altri casi sta-
biliti dalla legge (ad esempio, sulla sospensione dell’esecuzione della pena
ex art. 90 t.u. stup. o sull’opposizione all’espulsione da parte del cittadino
extracomunitario ex art. 16, comma 6, t.u. immigrazione). Ulteriori attri-
buzioni o specificazioni emergono dagli artt. 682-684 c.p.p., che discipli-
nano, sul versante processuale, istituti i cui presupposti di applicabilita so-
no previsti nel codice penale. Si tratta della liberazione condizionale (art.
682 c.p.p.), della riabilitazione (art. 683 c.p.p.), del rinvio facoltativo o ob-
bligatorio dell’esecuzione della pena (art. 684 c.p.p.) (nfra, § 4).

d) 1l Tribunale di sorveglianza ¢ inoltre competente, quale giudice di
secondo grado, a seguito di appello o reclamo.

In tema di reclamo, assume specifico rilievo la disciplina penitenziaria
(v. in particolare artt. 14 ter, 30 bis, 30 ter, 35 bis, 41 bis, 69 bis ord. penit.).

Riguardo all’appello, e facendo riferimento alle sole disposizioni del co-
dice, in base all’art. 680 c.p.p. 'organo collegiale decide riguardo: ai prov-
vedimenti del magistrato di sorveglianza in tema di misure di sicurezza; ai
provvedimenti del magistrato di sorveglianza concernenti la dichiarazione
di delinquenza qualificata (abitualita, professionalita nel reato, tendenza a
delinquere); alle impugnazioni contro le sentenze di condanna o di pro-
scioglimento concernenti le (sole) disposizioni che riguardano le misure di
sicurezza diversa dalla confisca.

e) Le funzioni di pubblico ministero sono esercitate: davanti al magistra-
to di sorveglianza, dal procuratore della Repubblica presso il Tribunale della
sede dell’ufficio di sorveglianza; davanti al Tribunale di sorveglianza, dal
procuratore generale presso la Corte d’appello (art. 678, comma 3, c.p.p.).

Una deroga si riscontra quando, a seguito di un provvedimento del giu-
dice di sorveglianza, debba essere disposta la carcerazione o scarcerazione
del condannato: ¢ il pubblico ministero che cura I’esecuzione della senten-
za di condanna ad emettere I'ordine di esecuzione ai sensi dell’art. 656,
comma 3, c.p.p.; tuttavia, nei casi di urgenza, il pubblico ministero presso
il giudice di sorveglianza che ha adottato il provvedimento pud emettere
un ordine provvisorio di esecuzione, che sara efficace fino a quando non
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provvedera il pubblico ministero presso il giudice dell’esecuzione (art. 659,
comma 1, c.p.p.).

In seguito alla 1. 19 luglio 2019, n. 69 (c.d. Codice rosso), quando il giu-
dice di sorveglianza disponga la scarcerazione del condannato per uno dei
delitti specificamente indicati dal comma 15zs dell’art. 659 c.p.p., il pub-
blico ministero che cura l'esecuzione dovra darne immediata comunica-
zione, per mezzo della polizia giudiziaria, alla persona offesa e, se nomina-
to, al suo difensore.

2. Il procedimento di sorveglianza: le peculiarita

Si ¢ detto che il procedimento camerale descritto dall’art. 666 c.p.p. si
pone — orizzontalmente — quale modello privilegiato davanti al giudice del-
I’esecuzione, in quanto copre sia i casi tipizzati per i quali non si applica la
procedura de plano, sia ogni altra questione che possa sorgere sul titolo ese-
cutivo (v. Parte XTIV, Capitolo 2, § 9). Esso si propone, sempre in fase ese-
cutiva — verticalmente — come itinerario che segue I'intervento de plano, av-
viato dall’opposizione e diretto a garantire il ripristino del contraddittorio
nell’'udienza camerale (v. Parte XIV, Capitolo 2, § 17).

Il procedimento di cui all’art. 666 c.p.p. si prefigura altresi quale sche-
ma tipico anche — parallelamente — di fronte alla magistratura di sorve-
glianza.

Il «coordinamento» con i principi della legge-delega dei procedimenti
di esecuzione e di sorveglianza (dir. n. 98) & stato realizzato convergendo
verso un modello unitario di genere: appunto quello in contraddittorio
espresso dall’art. 666, che viene quindi a caratterizzare entrambi i proce-
dimenti.

Questa scelta di fondo si ¢ manifestata, sul piano tecnico nel combinato
intervento: di abrogazione delle norme dell’ordinamento penitenziario che
disciplinavano il (vecchio) procedimento di sorveglianza (artt. 71-71
sextes), facendo salve le altre procedure di fonte penitenziaria; di rinvio
espresso dell’art. 678 c.p.p., relativo al procedimento di sorveglianza, al
modello di base previsto dall’art. 666 c.p.p. (art. 236 disp. att. c.p.p.).

Rispetto al procedimento di esecuzione, quello di sorveglianza presenta
pero alcuni adattamenti funzionali alle peculiarita di settore.

Essi riguardano: I'iniziativa del procedimento, I’attivita probatoria e la
decisione. Altre novita, che distinguono ulteriormente il procedimento di
sorveglianza rimarcandone le specificita rispetto a quello di esecuzione,
sono state introdotte dalla riforma penitenziaria (d.1gs. 2 ottobre 2018, n.
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123): si riferiscono alla pubblicita dell'udienza e alla presenza dell’inte-
ressato.

In primo luogo, I'art. 678, comma 1, c.p.p. consente P'iniziativa d’uffi-
cio, in ragione del ruolo che assume I'organo giurisdizionale di difesa dei
diritti dei detenuti e di garante delle finalita rieducative della pena.

Oltre al pubblico ministero, all’interessato e al difensore, gia menzionati
dall’art. 678, comma 1 (e al tutore e curatore cui fa riferimento I’art. 666,
comma 8, c.p.p.), ulteriori soggetti sono individuati dall’ordinamento peni-
tenziario. Infatti, I'art. 57 ord. penit. prevede che siano legittimati alla ri-
chiesta di affidamento in prova, di semiliberta, di licenze al condannato in
semiliberta o all’internato, di liberazione anticipata, anche i prossimi con-
giunti (art. 307 c.p.) del condannato e dell'internato. Si riconosce poi un
potere di proposta al consiglio di disciplina (art. 40, comma 2, ord. penit.).
Analoga previsione si riscontra riguardo alla remissione del debito (art. 6,
comma 3, t.u. spese di giustizia).

In base al comma 3.1 dell’art. 678 c.p.p., I'interessato puo chiedere che
I'udienza si svolga in forma pubblica. Gia in precedenza, per effetto di un
duplice intervento d’illegittimita costituzionale, prima in tema di misure di
sicurezza (Corte costituzionale, 21 maggio 2014, n. 135), poi in via genera-
le in tutte le materie di competenza del Tribunale di sorveglianza (Corte
costituzionale, 5 giugno 2015, n. 97), il procedimento di sorveglianza pote-
va svolgersi, su istanza degli interessati, nelle forme dell’'udienza pubblica.

L’estensione applicativa, in quanto compatibili, degli artt. 471 e 472
c.p.p., che si riferiscono al dibattimento, consente di limitare 1’accesso in
aula o di procedere a porte chiuse nei casi previsti dalle disposizioni ri-
chiamate, nonostante la richiesta dell’interessato di pubblica udienza.

Il comma 3.2 dell’art. 678 c.p.p. dispone circa le modalita di partecipa-
zione all’'udienza dell’interessato: si prevede una presenza “fisica” o “vir-
tuale”, distinguendo a seconda che la persona sia detenuta o internata in
un luogo situato all’interno oppure fuori dalla circoscrizione del giudice.

Innanzitutto, 'avviso di fissazione dell’'udienza, notificato all’interes-
sato, deve contenere, a pena di nullita, «I’avvertimento della facolta di par-
teciparvi personalmente».

Si prospettano, quindi, diverse eventualita. Quando si tratti di detenuto
o internato in luogo situato all’interno della circoscrizione del giudice che
procede, & possibile che: I'interessato chieda di essere presente e il giudice
dovra disporne la traduzione in udienza; I'interessato chieda di partecipare
a distanza, e si procedera mediante videoconferenza; nei casi previsti
dall’art. 45 bis disp. att. c.p.p., se I'interessato chieda di essere presente al-
I'udienza ¢ disposta la partecipazione a distanza mediante videoconferen-
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za. Quando si tratti di detenuto o internato in luogo situato fuori dalla cir-
coscrizione del giudice che procede, I'interessato puo partecipare a distan-
za mediante videoconferenza. E comunque previsto che il giudice, «ove lo
ritenga opportuno», disponga la traduzione dell’interessato in udienza.

Riguardo all’attivita istruttoria, il comma 2 dell’art. 678 c.p.p. dispone
che «quando si procede nei confronti di persona sottoposta a osservazione
scientifica della personalita», e percio nell’ambito dei procedimenti che ri-
guardano misure e benefici penitenziari, il giudice & tenuto ad acquisire «la
relativa documentazione», e «se occorre» puo anche avvalersi della consu-
lenza dei tecnici del trattamento, ossia degli operatori penitenziari (quali
sono gli educatori, gli assistenti sociali, gli psicologi, gli esperti in scienze
psicosociali di cui all’art. 80, comma 4, ord. penit.).

Da ultimo, circa il momento deliberativo, a differenza del giudizio di
cognizione e di esecuzione, dove vale il criterio per cui quando «vi sia pari-
ta di voti, prevale la soluzione piu favorevole all'imputato» (art. 527, com-
ma 3, c.p.p.), davanti al Tribunale di sorveglianza si applica il diverso crite-
rio per cui «in caso di parita di voti prevale il voto del presidente» (art. 70,
comma 8, ord. penit.).

3. L’area operativa del procedimento di sorveglianza e del pro-
cedimento de plano

A seguito del primo intervento legislativo che ha inciso sull’art. 678 c.p.p.
(d.I. 23 dicembre 2013, n. 146, conv. con modif. dalla 1. 21 febbraio 2014, n.
10), il sistema dinamico bipolare tipico dell’esecuzione penale viene ripro-
posto nel codice anche riguardo all’esecuzione penitenziaria. Un’ulteriore
ridefinizione, con alcune significative varianti, & avvenuta per opera della ri-
forma dell’ordinamento penitenziario (d.Igs. 2 ottobre 2018, n. 123).

Mentre nell’assetto originario, il procedimento in contraddittorio (art.
666 c.p.p.) costituiva unico modello di riferimento nel codice anche per la
giurisdizione di sorveglianza, ora esso & tendenzialmente riservato a quelle
materie in cui piu incisivamente sono in gioco i diritti fondamentali, in par-
ticolar modo la liberta personale. Vi si aggiunge, in alcuni casi tassativa-
mente indicati, il procedimento de plano (art. 667, comma 4, c.p.p.), al fine
di semplificare e garantire tempi rapidi d’intervento della giurisdizione di
sorveglianza quando la decisione comporti prevalentemente verifiche di
carattere documentale.

Il procedimento in contraddittorio ex art. 666 c.p.p. e il procedimento
de plano di cui all’art. 667, comma 4, c.p.p. rappresentano i due modelli
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regolati dal codice: altre e diverse procedure, che sviluppano schemi parti-
colari o varianti rispetto alle stesse forme sopra citate, sono previste nel-
I'ordinamento penitenziario e in altre discipline normative (in particolare,
nel t.u. in materia di stupefacenti, nel t.u. in materia di immigrazione, nella
1. 26 novembre 2010, n. 199 che ha introdotto ’esecuzione domiciliare del-
le pene detentive non superiori a diciotto mesi).

a) Senza enumerare le occasioni d’intervento del giudice collegiale, ma rife-
rendosi genericamente alla sua competenza, I'art. 678, comma 1, c.p.p. si limi-
ta ad indicare che quando decide il Tribunale di sorveglianza si applica, di re-
gola, il procedimento in contraddittorio, salvo sia diversamente previsto.

Con l'introduzione del comma 1 bzs, si ¢ inteso privilegiare il rito de
plano, a scapito della forma giurisdizionale piu garantita, in materia di ria-
bilitazione e nella valutazione sull’esito dell’affidamento in prova (ordina-
rio e speciale). Piul recentemente, in seguito alla riforma operata con d.lgs.
n. 123 del 2018, si sono aggiunte la valutazione sull’esito della liberazione
condizionale e la pronuncia relativa al differimento dell’esecuzione della
pena nei casi di donna incinta e di madre di prole di eta inferiore a un an-
no (art. 146, co. 1, nn. 1 e 2 c.p.). In tutti questi casi si applica il procedi-
mento ex art. 667, comma 4, c.p.p., per cui si prospetta una decisione del
Tribunale znaudita altera parte, mentre I'udienza in contraddittorio & su-
bordinata all’opposizione.

b) Di fronte al magistrato di sorveglianza si applica il procedimento in
contraddittorio nelle materie attinenti alle misure di sicurezza e alla dichia-
razione di delinquenza qualificata (art. 678, comma 1, c.p.p.). Invece, ri-
guardo alla rateizzazione e alla conversione delle pene pecuniarie, alla re-
missione del debito e alla esecuzione delle pene sostitutive della semiliber-
ta e della detenzione domiciliare e delle pene conseguenti alla conversione
della pena pecuniaria, anche il magistrato di sorveglianza procede de plano
a norma dell’art. 667, comma 4, c.p.p. (art. 678, comma 1 bzs, c.p.p.).

¢) Il rito de plano viene richiamato dall’art. 678, comma 1, c.p.p. anche
«quando vi ¢ motivo di dubitare dell’identita fisica di una persona»: con
cio si ribadisce che, non solo di fronte al giudice dell’esecuzione, ma anche
di fronte al giudice (monocratico o collegiale) di sorveglianza I'urgenza
motiva la procedura semplificata.

d) E stata introdotta dalla riforma dell’ordinamento penitenziario nel-
I'art. 678, comma 1 fer, c.p.p., una procedura semplificata che riguarda
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l'ipotesi di sospensione dell’esecuzione quando la pena concretamente da
espiare non ¢ superiore a un anno e sei mesi e il condannato abbia presen-
tato istanza di misura alternativa.

Prima dell’'udienza si consente al magistrato relatore del procedimento
di sorveglianza di applicare de plano anticipatamente, in via provvisoria,
una delle misure alternative contemplate dall’art. 656, comma 5, c.p.p.; tale
decisione potra essere confermata, sempre senza formalita, dal tribunale di
sorveglianza, oppure essere oggetto di opposizione, al fine di definire il
procedimento davanti al tribunale di sorveglianza secondo il modello ca-
merale partecipato di cui all’art. 666 c.p.p.

La sequenza delineata dal comma 1 ter prevede che il presidente del
tribunale di sorveglianza, nella fase degli atti preliminari, dopo il vaglio
d’ammissibilita dell’istanza proposta dal condannato, prima di fissare 1'u-
dienza, acquisiti «i documenti e le necessarie informazioni» (che compren-
dono anche gli esiti dell’osservazione personologica in liberta), provvede a
designare «il magistrato relatore» all’'udienza collegiale, e a stabilire al con-
tempo «un termine» entro il quale tale magistrato senza formalita puo ap-
plicare con ordinanza «in via provvisoria una delle misure menzionate nel-
I'articolo 656, comma 5» (quindi, ¢ da ritenere, anche una misura diversa
da quella richiesta dal condannato).

L’ordinanza di applicazione provvisoria ¢ comunicata al pubblico mini-
stero e notificata al condannato e al difensore: essi possono, entro dieci
giorni, proporre opposizione al tribunale di sorveglianza, che decidera se-
condo le forme del procedimento in contraddittorio ex art. 666 c.p.p.
L’esecuzione dell’ordinanza del magistrato di sorveglianza ¢ sospesa du-
rante il termine per 'opposizione e fino alla decisione del tribunale di sor-
veglianza. Qualora non sia stata presentata opposizione, il tribunale di sor-
veglianza potra confermare de plano la decisione del magistrato relatore.

Nei casi in cui 'ordinanza di applicazione non sia stata emessa, o non
sia stata confermata dal tribunale, oppure sia stata proposta opposizione, il
tribunale decidera sull’istanza del condannato secondo il modello camerale
partecipato di cui all’art. 666 c.p.p.

In sintesi, de plano il magistrato designato potra applicare provvisoria-
mente la misura alternativa e il tribunale potra confermarla. Il procedimen-
to in contraddittorio ex art. 666 c.p.p. & invece riservato a ogni altro caso, e
cioé quando: il magistrato designato non applica la misura nei termini pre-
visti; il tribunale non conferma la misura; & presentata opposizione contro
il provvedimento di applicazione provvisoria.
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4. La disciplina di alcuni particolari istituti

Procedure e regole particolari completano ed integrano la disciplina di
alcuni istituti prevista in altre fonti.

Specifiche disposizioni vengono dettate: negli artt. 679-680 c.p.p. a
proposito del c.d. “processo di sicurezza”; negli artt. 682, 683, 684 c.p.p.
riguardo alle decisioni del Tribunale di sorveglianza rispettivamente in ma-
teria di liberazione condizionale (art. 176 c.p.), di riabilitazione (artt. 178-
179 c.p.), di rinvio dell’esecuzione della pena (artt. 146-147 c.p.); nell’art.
681 c.p.p. circa la complessa procedura, che coinvolge anche il magistrato
di sorveglianza, relativa alla concessione della grazia.

A) le misure di sicurezza

In rapporto alle misure di sicurezza personali, occorre verificare in con-
creto l'effettiva pericolosita del soggetto, che deve sussistere non solo quan-
do la misura ¢ disposta, ma anche al momento della sua applicazione ed ese-
cuzione.

L’applicazione in via provvisoria delle misure di sicurezza puod essere
disposta, previo accertamento della pericolosita sociale dell’indagato/im-
putato, dal giudice di cognizione «in qualunque stato e grado del proce-
dimento»; per 'impugnazione valgono le disposizioni relative alla custodia
cautelare (artt. 312-313 c.p.p.).

Invece, quando una misura di sicurezza, diversa dalla confisca (per la
quale & competente il giudice dell’esecuzione: v. Parte XIV, Capitolo 2, §
20), sia stata ordinata con sentenza di condanna o di proscioglimento (art.
202 c.p.), o debba disporsi successivamente al provvedimento irrevocabile
(art. 205 c.p.), provvede il magistrato di sorveglianza, su richiesta del
pubblico ministero o d’ufficio (artt. 679 c.p.p. e 69 ord. penit.), premessa,
se occorre, la dichiarazione di abitualita o professionalita nel reato.

Al magistrato di sorveglianza spetta anche decidere, su richiesta del
pubblico ministero, dell’interessato, del suo difensore o d’ufficio, in ordine
a ogni questione relativa alla misura, e percio pure sulla sua modifica o re-
voca, anche in via anticipata; ¢ altresi competente in ordine all’eventuale
revoca della dichiarazione di delinquenza qualificata (artt. 679, comma 1,
c.p.p. € 69 ord. penit.).

E sempre il magistrato di sorveglianza a sovraintendere all’esecuzione
delle misure di sicurezza personali (artt. 679, comma 2, c.p.p. € 69 ord.
penit.).
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Anche quando, a seguito dell’applicazione dell’amnistia o dell'indulto
in fase esecutiva, occorre applicare o modificare una misura di sicurezza ai
sensi dell’art. 210 c.p., resta ferma la competenza del magistrato di sorve-
glianza, a cui il giudice dell’esecuzione trasmettera gli atti quando dichiari
la causa estintiva della pena (art. 672, comma 2, c.p.p.).

Contro i provvedimenti del magistrato di sorveglianza in materia di mi-
sure di sicurezza e di delinquenza qualificata sono legittimati a proporre
appello il pubblico ministero, I'interessato e il difensore (art. 680, comma
1, c.p.p.). Viene quindi garantito un doppio giudizio di merito «considera-
ta la delicatezza degli interessi coinvolti» (Rel. prog. prel. c.p.p., p. 149).

Competente quale giudice di secondo grado & il Tribunale di sorve-
glianza: si applicano le disposizioni generali in materia di impugnazione.
Tuttavia, 'appello non ha effetto sospensivo, salvo che il Tribunale di-
sponga diversamente (art. 680, comma 3, c.p.p.). La deroga, rispetto al cri-
terio espresso in materia d’impugnazione (art. 588 c.p.p.) si spiega in ra-
gione della situazione di pericolosita del soggetto, che non tollera ritardi
nell’esecuzione della misura.

Il Tribunale di sorveglianza ¢ competente, in secondo grado, anche
quando siano impugnate le sole disposizioni della sentenza di condanna o
di proscioglimento che riguardano le misure di sicurezza (artt. 579, comma
2 e 680, comma 2, c.p.p.); diversamente, ossia quando I'impugnazione in-
vesta anche altri capi della sentenza, sara competente il giudice di cogni-
zione.

In base all’art. 659, comma 2, c.p.p. i provvedimenti relativi alle misure
di sicurezza diverse dalla confisca sono eseguiti dal pubblico ministero
presso il giudice di sorveglianza che li ha adottati: tale organo comunica
copia del provvedimento all’autorita di pubblica sicurezza ed emette
I'eventuale ordine di esecuzione con il quale dispone la consegna, nel caso
di applicazione, oppure la liberazione, nel caso di revoca della misura.

B) la liberazione condizionale

Riguardo a questo istituto, la cui disciplina & contenuta nel codice pena-
le (artt. 176-177), I’art. 682 c.p.p. si limita a prevedere la competenza del
Tribunale di sorveglianza a decidere sull’applicazione e sulla revoca della
misura (comma 1), nelle forme del procedimento in contraddittorio previ-
ste dagli artt. 666 e 678 c.p.p.

Solo quando la domanda di liberazione condizionale non sia concessa
per mancanza del presupposto soggettivo qualificante — il «sicuro ravve-
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dimento» — non puo essere riproposta la richiesta «prima che siano decorsi
sei mesi dal giorno in cui ¢ divenuto irrevocabile il provvedimento di riget-
to». Al di 1a dell'impreciso riferimento all’irrevocabilita — qui da intendersi
pitl precisamente in rapporto alla possibilita di ricorso per cassazione con-
tro il provvedimento del Tribunale di sorveglianza — questo limite tempo-
rale mira a frenare impugnazioni pretestuose e temerarie; non rileva in
rapporto agli altri requisiti previsti dall’art. 176 c.p.

Al Tribunale di sorveglianza ¢ altresi espressamente riservata la compe-
tenza a dichiarare I'estinzione della pena in conseguenza della liberazione
condizionale (artt. 676 c.p.p. e 236, comma 1, disp. att. c.p.p.).

C) la riabilitazione e I'estinzione della pena accessoria perpetua

Il Tribunale di sorveglianza ¢ competente anche in materia di riabilita-
zione (anche quando riguardi condanne pronunciate da giudici speciali,
salva diversa disposizione) e sull’estinzione della pena accessoria perpetua
nel caso di cui all’art. 179, comma 7, c.p.

L’art. 683 c.p.p. specifica che il procedimento prende avvio con la ri-
chiesta dell’interessato, nella quale sono indicati gli elementi da cui puo
desumersi la sussistenza delle condizioni previste dall’art. 179 c.p. (il de-
corso di un determinato termine dal giorno in cui la pena ¢ stata eseguita o
si ¢ estinta; le prove effettive e costanti di buona condotta; 'assenza delle
condizioni ostative). Il Tribunale, comunque, puod acquisire d’ufficio «la
documentazione necessaria» (art. 683, comma 2, c.p.p.).

Come per la liberazione condizionale, anche riguardo alla riabilitazione,
nel caso di esito negativo per difetto del requisito soggettivo — la «buona
condotta» — la richiesta non pud essere riproposta prima che siano decorsi
due anni dal giorno in cui & divenuto irrevocabile il provvedimento di ri-
getto (art. 683, comma 3, c.p.p.).

I Tribunale di sorveglianza decide anche sulla revoca della riabilitazio-
ne. E una competenza di carattere sussidiario, perché si prospetta quando
la revoca non sia stata disposta dal giudice di cognizione con la sentenza di
condanna per altro reato (art. 683, comma 1, c.p.p.).

Poiché ai sensi dell’art. 179, comma 7, c.p., aggiunto dalla c.d. “legge
spazzacorrotti” (1. 9 gennaio 2019, n. 3), la riabilitazione non produce ef-
fetti sulle pene accessorie perpetue, ma, decorsi almeno 7 anni dalla riabili-
tazione, si prospetta I'estinzione di tali pene, il tribunale ¢ competente an-
che per questa declaratoria, sempre previo accertamento che il condannato
abbia dato prove effettive e costanti di buona condotta.
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D) il rinvio dell’esecuzione della pena

Nonostante I'istituzionale indefettibilita del momento esecutivo, in al-
cune situazioni il prioritario rispetto del principio fondamentale per cui «le
pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanita»
(art. 27, comma 3, Cost.) impone il differimento dell’esecuzione della pe-
na (anche quando sia gia iniziata).

Sono gli artt. 146 e 147 c.p. ad individuare le situazioni rilevanti a tal fi-
ne, distinguendo fra ipotesi in cui il rinvio dell’esecuzione & obbligatorio —
in quanto previsto ex lege — oppure facoltativo — in quanto rimesso alla va-
lutazione del giudice —. Va pero ricordato che, in base all’art. 47 ter, com-
ma 1 ter, ord. penit., in tutti i casi in cui potrebbe essere disposto il rinvio
obbligatorio o facoltativo dell’esecuzione della pena al Tribunale di sorve-
glianza ¢ consentito disporre la detenzione domiciliare, stabilendo un ter-
mine di durata di applicazione della misura, termine che puo essere proro-
gato; I'esecuzione della pena prosegue durante la detenzione domiciliare.

In base all’art. 146 c.p. il rinvio & obbligatorio nei confronti di:

a) donna incinta;

b) madre di prole di eta inferiore a un anno;

c) persona affetta da AIDS conclamata o da grave immunodeficienza
(accertata ex art. 286 bis c.p.p.) ovvero da altra malattia particolarmente
grave per effetto della quale le sue condizioni di salute risultano incompa-
tibili con lo stato di detenzione, quando la persona si trova in una fase del-
la malattia cosi avanzata da non rispondere pitl, secondo le certificazioni
del servizio sanitario penitenziario o esterno, ai trattamenti disponibili e
alle terapie curative.

Ai sensi dell’art. 147 c.p. il rinvio & facoltativo, se:

a) ¢ presentata domanda di grazia, e non deve essere disposto il rinvio
obbligatorio a norma dell’art. 146 c.p.;

b) una pena restrittiva della liberta personale deve essere eseguita nei
confronti di chi si trova in condizioni di grave infermita fisica;

c) una pena restrittiva della liberta personale deve essere eseguita nei
confronti di madre di prole di eta inferiore a tre anni.

Mentre nel primo gruppo di casi s'impone il rinvio dell’esecuzione della
pena, nel secondo gruppo il giudice dovra valutare se disporre o no il rin-
vio: a guidare la discrezionalita del giudice ¢ un parametro che fa leva sul
pericolo di reiterazione del reato. L’ultimo comma dell’art. 147 c.p. preve-
de infatti che il provvedimento di rinvio non possa essere adottato (o se
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adottato debba essere revocato) «se sussiste il concreto pericolo della com-
missione di delitti».

Riguardo alla competenza e alla procedura, entrambe le ipotesi di rinvio
sono considerate nell’art. 684 c.p.p.

E competente il Tribunale di sorveglianza a disporre il differimento
dell’esecuzione delle pene detentive e delle pene sostitutive della semiliber-
ta, della detenzione domiciliare e del lavoro di pubblica utilita (non essen-
do stato aggiornato il testo dell’art. 684, comma 1, c.p.p., cosi ¢ da inten-
dersi il riferimento alle sanzioni sostitutive della semidetenzione e della li-
berta controllata). Quest’organo giurisdizionale provvede in ogni caso pre-
visto dagli artt. 146 e 147 c.p., essendo venuta meno — in seguito a sentenza
d’illegittimita costituzionale (Corte costituzionale, 31 maggio 1990, n. 274)
— lattribuzione al ministro della giustizia del potere di differire la pena nel
caso in cui sia presentata la domanda di grazia.

Si applicano le forme del procedimento di sorveglianza (art. 678 c.p.p.).
E sempre il Tribunale ad ordinare, nel caso occorra sospendere la pena in
corso di espiazione, la liberazione del detenuto e ad adottare i provvedi-
menti conseguenti.

Il magistrato di sorveglianza puo invece disporre de plano provvedi-
menti interinali: di differimento dell’esecuzione quando il condannato &
libero e vi ¢ «fondato motivo per ritenere che sussistono i presupposti
perché il Tribunale disponga il rinvio»; di liberazione del detenuto quan-
do «la protrazione della detenzione pud cagionare grave pregiudizio al
condannato». Tali provvedimenti hanno effetto fino alla decisione del Tri-
bunale di sorveglianza, al quale il pubblico ministero trasmette immedia-
tamente gli atti.

E) la grazia

Atto di clemenza di carattere eccezionale, la grazia, che «condona, in
tutto o in parte, la pena inflitta, o la commuta in un’altra specie di pena»
(art. 174 c.p.), € riservata in via esclusiva al Presidente della Repubblica
(art. 87 Cost.).

L’art. 681 c.p.p. si limita a disporre, in primo luogo, circa I'iniziativa del
procedimento.

La «domanda» di grazia puo essere sottoscritta dal condannato o da un
suo prossimo congiunto (art. 307 c.p.), dal convivente, dal tutore, dal cura-
tore, da un avvocato (art. 681, comma 1, c.p.p.). Quest’ultimo potrebbe
anche non essere il difensore che ha assistito il condannato nel processo.
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In rapporto al condannato detenuto si riconosce anche la possibilita di
una «proposta», presentata al magistrato di sorveglianza, sottoscritta dal
Presidente del Consiglio di disciplina (art. 681, comma 3, c.p.p.): cio si ri-
collega sia alle particolari attribuzioni di quest’organo, sia alla funzione di
“premio”, per il comportamento del condannato, che la proposta rappre-
senta (art. 76, comma 2, lett. c, reg. es. ord. penit.).

La domanda, diretta al Presidente della Repubblica, & presentata al mi-
nistro della giustizia. Puo essere anche presentata, se il condannato ¢ libe-
ro, al procuratore generale presso la Corte d’appello e, se ¢ detenuto o in-
ternato, al magistrato di sorveglianza.

Non ¢& pero indispensabile un atto d’impulso: viene infatti espressamen-
te riconosciuto che la grazia possa essere concessa anche d’ufficio dal Pre-
sidente della Repubblica, e, quindi, a prescindere dalla domanda o dalla
proposta (art. 681, comma 4, c.p.p.).

La procedura segue itinerari diversificati, rilevando, in proposito, la si-
tuazione in cui si trova il condannato.

Infatti, se si tratta di detenuto o internato, il magistrato di sorveglianza
dovra acquisire «tutti gli elementi di giudizio utili e le osservazioni del pro-
curatore generale presso la Corte d’appello» del distretto in cui ha sede il
giudice dell’esecuzione, per poi trasmetterli al ministro «con il proprio pa-
rere motivato».

Se, invece, il condannato ¢ libero, sara il procuratore generale, una volta
«acquisite le opportune informazioni» a trasmetterle al ministro «con le
proprie osservazionix.

Tra le «informazioni» e gli «elementi di giudizio» forniti dagli organi
giudiziari al ministro, «vanno ricompresi — oltre ovviamente quelli desumi-
bili dalla sentenza di condanna, dai precedenti dell’interessato e dai proce-
dimenti in corso a suo carico — anche le dichiarazioni delle parti lese o dei
prossimi congiunti della vittima, circa il risarcimento del danno e la con-
cessione del perdono, nonché, in relazione alla valutazione della personali-
ta del soggetto, le informazioni inerenti alle condizioni familiari e a quelle
economiche, alla condotta dell’interessato, richiedendosi, infine, per i de-
tenuti anche I'estratto della cartella personale ed il c.d. rapporto di condot-
ta» (Corte costituzionale, 18 maggio 2006, n. 200).

L’ulteriore dinamica dei rapporti fra ministro della giustizia e Presiden-
te della Repubblica ¢ stata chiarita dalla Corte costituzionale (Corte costi-
tuzionale, 18 maggio 2006, n. 200).

Quando il Presidente della Repubblica ritenga di dover concedere la
grazia, il decreto sara comunicato al pubblico ministero presso il giudice
dell’esecuzione, il quale ordinera la liberazione del condannato che sia de-
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tenuto in espiazione di pena e adottera i provvedimenti conseguenti.

Nel caso in cui la grazia sia sottoposta a condizioni, provvede il giudice
dell’esecuzione, secondo quanto previsto dall’art. 672 c.p.p. in materia di
amnistia e indulto; sulla revoca, che si prospetta quando non siano state
rispettate le condizioni, sara sempre competente il giudice dell’esecuzione,
ai sensi dell’art. 674 c.p.p.

5. Il casellario giudiziale

Per “casellario giudiziale” si intende I'archivio che raccoglie e conserva
le informazioni giudiziarie: non si tratta solo di provvedimenti penali, ma
possono essere anche provvedimenti civili e amministrativi relativi alla per-
sona (quali sono quelli di interdizione, inabilitazione, amministrazione di
sostegno, espulsione). Con tale locuzione si qualifica anche I'ufficio e il re-
lativo servizio che consente la conoscenza delle informazioni (tramite con-
sultazione diretta o la richiesta di visura) e il rilascio dei certificati.

Gli artt. 685-690 c.p.p. e gli artt. 194-198, 237 disp. att. c.p.p., che pre-
vedevano norme in proposito, sono stati abrogati, insieme ad altre prece-
denti disposizioni di vario rango, dall’art. 52 d.p.r. 14 novembre 2002, n.
313 — t.u. in materia di casellario giudiziale, che contiene una dettagliata
disciplina, di carattere legislativo (L) e regolamentare (R), oggetto nel tem-
po di modifiche, integrazioni e aggiornamenti.

Questo testo unico, come enunciato nell’art. 2, prevede un sistema in-
formativo organizzato in tre tipi di casellario, che riguardano le persone
fisiche, e due tipi di anagrafe, che si riferiscono invece agli enti di cui al d.
lgs. 8 giugno 2001, n. 231.

E lo stesso art. 2 del testo unico a definire:

— casellario giudiziale, il registro nazionale dei dati relativi a provvedi-
menti giudiziari e amministrativi riferiti a soggetti determinati (Titolo II);

— casellario giudiziale europeo, 'insieme dei dati relativi a provvedi-
menti giudiziari di condanna adottati negli Stati membri dell'Unione euro-
pea nei confronti di cittadini italiani (Titolo IT bis);

— casellario dei carichi pendenti, I'insieme dei dati relativi a provvedimen-
ti giudiziari riferiti a persone che hanno la qualita di imputato (Titolo I1T);

— anagrafe delle sanzioni amministrative dipendenti da reato, I'insieme
dei dati relativi a provvedimenti giudiziari che applicano agli enti con per-
sonalita giuridica, alle societa e associazioni anche prive di personalita giu-
ridica le sanzioni amministrative dipendenti da reato (Titolo IV);
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— anagrafe dei carichi pendenti degli illeciti amministrativi dipendenti
da reato, I'insieme dei dati relativi a provvedimenti giudiziari riferiti agli
enti con personalita giuridica, alle societa e associazioni anche prive di per-
sonalita giuridica cui ¢ stato contestato I'illecito amministrativo dipendente

da reato (Titolo V).

All'interno dei diversi tipi di casellario e anagrafe sono iscritti per
estratto, e quindi riportando solo gli estremi essenziali dell’atto (artt. 4, 5
ter, 7, 10, 13 t.u.), i provvedimenti tassativamente indicati negli elenchi di
cui agli artt. 3 (casellario giudiziale), 5 bzs (casellario giudiziale europeo), 6
(casellario dei carichi pendenti), 9 (anagrafe delle sanzioni amministrative
dipendenti da reato), 12 (anagrafe dei carichi pendenti degli illeciti ammi-
nistrativi dipendenti da reato) del testo unico.

In particolare, limitandosi a considerare, per cid che riguarda la materia
penale, le informazioni relative alle persone fisiche, nel casellario giudiziale
vengono iscritti i provvedimenti definitivi di condanna, salvo alcune ipotesi
riguardanti contravvenzioni. Nell’elenco rientrano, fra I'altro, i provvedi-
menti giudiziari definitivi concernenti le pene, compresa la sospensione
condizionale e la non menzione, le pene sostitutive, le misure di sicurezza,
gli effetti penali della condanna, I’amnistia, I'indulto, la grazia, la dichiara-
zione di abitualita, di professionalita nel reato, la tendenza a delinquere; i
provvedimenti concernenti le pene accessorie; le sentenze di prosciogli-
mento o di non luogo a procedere per difetto d’imputabilita; i provvedi-
menti che hanno dichiarato la non punibilita per particolare tenuita del
fatto (anche di archiviazione, secondo Corte di cassazione, sezioni unite,
24 settembre 2019, n. 38954); i provvedimenti con cui il giudice dispone la
sospensione del procedimento per assenza dell'imputato; 'ordinanza di
sospensione del procedimento per messa alla prova e la relativa sentenza di
estinzione del reato per esito positivo della prova.

Il casellario europeo riporta le condanne pronunciate in un altro Stato
membro dell’'Unione europea nei confronti di cittadini italiani trasmesse
all’ufficio centrale e le successive decisioni relative all’esecuzione della pe-
na o che modificano oppure eliminano tali condanne iscritte.

Nel casellario dei carichi pendenti, invece, sono raccolti i provvedimenti
di cui all’art. 60 c.p.p. che comportano I'assunzione, o la riassunzione, del-
la qualita di imputato, e ogni altro provvedimento che decide sull'impu-
tazione nelle varie fasi e nei diversi gradi del procedimento.

Specifiche disposizioni prevedono I’eliminazione delle iscrizioni (artt. 5,
5 quater, 8, 11, 14 t.u.), nei casi tassativamente indicati.

Sempre limitandosi alle informazioni concernenti le persone fisiche, per
il certificato del casellario si prevede, in via generale, che le relative iscri-
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zioni siano eliminate decorsi quindici anni dalla morte della persona alla
quale si riferiscono e, comunque, decorsi cento anni dalla sua nascita; ulte-
riori eliminazioni si riferiscono poi a specifici provvedimenti, una volta tra-
scorso un certo periodo di tempo o in ragione di determinati fatti o epilo-
ghi processuali. Per i minorenni, le iscrizioni sono eliminate al compimento
del diciottesimo anno di eta, fatte salve le condanne a pena detentiva anche
condizionalmente sospesa, o le pronunce di perdono che sono eliminate al
compimento del ventunesimo anno di eta.

L’eliminazione nel casellario dei carichi pendenti ¢ correlata alla morte
o alla cessazione della qualita di imputato.

Dipende invece dalla corrispondente eliminazione comunicata dall’au-
torita centrale di altro Stato membro di condanna I’eliminazione dell’iscri-
zione nel casellario giudiziale europeo.

Vi sono diversi uffici competenti a svolgere le attivita e i servizi ineren-
ti al casellario: I'ufficio territoriale (presso il giudice di pace), I'ufficio loca-
le (presso il tribunale e presso il tribunale per i minorenni), 'ufficio centra-
le (presso il Ministero della giustizia) (artt. 15-20 t.u.).

11 sistema informativo, che si avvale di tecnologie informatiche, consen-
te agli uffici di svolgere le varie attivita per cui sono predisposti e di acce-
dere a tutti i dati dei vari archivi, secondo protocolli che garantiscono an-
che la sicurezza delle informazioni raccolte e la riservatezza dei dati perso-
nali (artt. 41-43 t.u.)

L’ufficio iscrizione ¢ I'ufficio territoriale o locale presso 'autorita che
ha emesso il provvedimento da iscrivere o eliminare. Oltre a provvedere
alle iscrizioni e alle eliminazioni, gli uffici territoriali e locali rilasciano i
certificati e consentono la visura delle iscrizioni. Al riguardo, pero, va con-
siderato che il d.p.r. 28 dicembre 2000, n. 445 (artt. 46-47) consente la di-
chiarazione sostitutiva di certificati, ossia I’autocertificazione sottoscritta dal-
I'interessato di non aver riportato condanne penali e relativa all’esistenza
o no nel casellario giudiziale di iscrizioni a suo carico (v. art. 28, comma
8, t.u.).

L’ufficio centrale, invece, non solo adempie a generali funzioni di rac-
colta e conservazione dei dati immessi nel sistema di casellario e anagrafe,
pure ai fini statistici e per il monitoraggio, ma svolge anche compiti di
coordinamento, di vigilanza e di supporto per emergenze; fra I'altro, prov-
vede anche a iscrivere ed eliminare i provvedimenti in materia di espulsio-
ne, a iscrivere Iestratto delle decisioni definitive della Corte europea dei
diritti dell'uomo, a iscrivere I’estratto del decreto di grazia, a eliminare le
iscrizioni per morte o decorsi cento anni dalla nascita della persona o rela-
tive ai minorenni, nei casi sopra citati. Sempre I'ufficio centrale ¢ compe-
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tente a raccogliere e conservare i dati immessi nel sistema del casellario
giudiziale europeo, rispondendo a richieste di informazioni formulate dagli
organi giurisdizionali penali italiani oppure da cittadini italiani o di altro
Stato membro; spetta sempre all’ufficio centrale corrispondere con altri
Stati membri (trasmettere informazioni, rivolgere richieste di informazioni,
ricevere risposte alle richieste di informazioni, rispondere alle richieste di
informazioni relative alle condanne).

Quanto ai soggetti legittimati a richiedere i certificati, gli uffici che
esercitano la giurisdizione penale e quelli del pubblico ministero, per ra-
gioni di giustizia, acquisiscono dal sistema attraverso consultazione diretta
il certificato del casellario e dell’anagrafe di tutte le iscrizioni esistenti che
si riferiscono a una determinata persona o a un determinato ente (artt. 21 e
30 tu.).

E evidente 'importanza pratica del casellario quale ausilio che consente
di disporre di ogni informazione, nel procedimento di cognizione, relativa
all'indagato/imputato, e, nell’'ambito dell’esecuzione penale e penitenzia-
ria, riguardante il condannato.

In fase d’indagine, non appena iscritto il nome della persona a cui ¢ at-
tribuito il reato nel registro delle notizie di reato (art. 335 c.p.p.), la segre-
teria del pubblico ministero richiede il certificato del casellario giudiziale,
del casellario giudiziale dei carichi pendenti, del casellario giudiziale euro-
peo (art. 110 disp. att. c.p.p.).

All’esito all’'udienza preliminare, quando vi sia stato il decreto che di-
spone il giudizio, fra gli atti del fascicolo del dibattimento ¢ compreso an-
che il certificato del casellario giudiziale (art. 431, comma 1, lett. g, c.p.p.).

La conoscenza dei precedenti penali relativi a un determinato soggetto
¢ essenziale ai fini contestazione della recidiva e delle condizioni soggettive
di delinquenza qualificata.

Per il giudice, le informazioni contenute nel certificato del casellario ri-
levano, fra I'altro, anche per la decisione sulla particolare tenuita del fatto,
sulla messa alla prova, ai fini della concessione dei benefici della sospen-
sione condizionale e della non menzione della condanna nel certificato del
casellario.

Per cio che riguarda la fase esecutiva, & prevista I'iscrizione nel sistema
informativo del casellario giudiziale dei provvedimenti del pubblico mini-
stero relativi alla sospensione dell’esecuzione della pena detentiva (art. 656,
comma 3, c.p.p.), al computo del presofferto (art. 657 c.p.p.) e al cumulo
di pene concorrenti (art. 663 c.p.p.).

Ancora, le informazioni relative ai provvedimenti irrevocabili costitui-
scono elemento valutativo di fondamentale importanza per la magistratura
di sorveglianza in relazione a vari provvedimenti in materia penitenziaria.
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Previa autorizzazione del giudice procedente, & consentita I'acquisizio-
ne sia al pubblico ministero, direttamente dal sistema (art. 21, comma 2,
t.u.), sia al difensore, rivolgendosi agli uffici (art. 22 t.u.), del certificato di
tutte le iscrizioni concernenti la persona offesa dal reato o il testimone «per
le finalita riconosciute dal codice di procedura penale». Ai sensi dell’art.
236 c.p.p., € ammessa tale acquisizione per il giudizio della personalita, ol-
tre che dell'imputato, della persona offesa «se il fatto per il quale si proce-
de deve essere valutato in relazione al comportamento o alle qualita morali
di questa» e per valutare la credibilita di un testimone.

L’interessato ha diritto di conoscere se ci siano iscrizioni a suo carico
senza motivare la sua richiesta, che puo riguardare: il certificato del casel-
lario giudiziario (art. 24 t.u.), il certificato del casellario giudiziario euro-
peo (art. 25 fer t.u.), il certificato del casellario dei carichi pendenti (art. 27
t.u.), il certificato del casellario giudiziario per ragioni di elettorato (art. 29
t.u.).

Pure 'ente interessato ha diritto di ottenere i certificati dell’anagrafe
delle sanzioni amministrative dipendenti da reato e dell’anagrafe dei cari-
chi pendenti degli illeciti amministrativi dipendenti da reato (art. 31 t.u.).

Le amministrazioni pubbliche e i gestori dei pubblici servizi «quando &
necessario per I’esercizio delle loro funzioni», hanno diritto di ottenere dal
sistema informativo, con riguardo a persone maggiorenni, il certificato se-
lettivo (che contiene le sole iscrizioni «pertinenti e rilevanti» rispetto alle
finalita istituzionali dell’amministrazione o del gestore) o quello generale
del casellario giudiziale (che verra rilasciato quando non puo procedersi,
sulla base delle disposizioni relative ai singoli procedimenti amministrativi,
alla selezione delle iscrizioni «pertinenti e rilevanti»), il certificato dei cari-
chi pendenti e il certificato del casellario giudiziale europeo (art. 28 t.u.).
Sempre che siano «necessari per 'esercizio delle loro funzioni» le ammini-
strazioni pubbliche e i gestori di pubblici servizi hanno diritto di ottenere i
certificati dell’anagrafe (art. 32 t.u.).

Da ultimo, anche il datore di lavoro che intenda assumere una persona
per svolgere attivita professionali o impiegarla in attivita volontarie orga-
nizzate che comportino «contatti diretti e regolari con minori» ¢ tenuto a
chiedere il certificato del casellario giudiziale al fine di verificare I'esistenza
di condanne per i reati di cui agli artt. 600 zer, 600 guater, 600 guinquies e
609 undecies c.p. (c.d. certificato “antipedofilia”) (art. 25 bzs t.u.).

La persona o I'ente interessato puo chiedere la visura di tutte le iscri-
zioni — anche di quelle di cui non ¢& fatta menzione nei certificati generali e
penali rilasciati a richiesta dell’interessato (¢ il caso del decreto penale di
condanna e della sentenza di patteggiamento) — senza motivare la richiesta.
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La visura non ha efficacia certificativa, ma ha finalita di controllo su tutte
le iscrizioni e risponde a esigenze di trasparenza.

Proprio per il rilievo giuridico che assume il casellario, in ragione della
necessita di tutelare sia i diritti della persona e dell’ente, sia 'interesse del-
lo Stato alla conoscenza delle informazioni giudiziarie, & prevista la garan-
zia giurisdizionale (art. 40 t.u.).

Su ogni questione relativa alle iscrizioni e ai certificati del casellario
giudiziale e dei carichi pendenti decide il tribunale in composizione mono-
cratica del luogo ove ha sede 'ufficio locale nel cui ambito territoriale & na-
ta la persona cui si riferisce I'iscrizione o il certificato; il tribunale di Roma
¢ “giudice del casellario” per le persone nate all’estero o delle quali non &
stato accertato il luogo di nascita in Italia, ed & competente anche per ogni
questione relativa all’anagrafe.

Si seguono le forme del procedimento di esecuzione previsto dall’art.
666 c.p.p.
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CAPITOLO 1

Disposizioni generali
e procedimento di estradizione
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cisione della Corte d’appello. — 8. Misure cautelari. — 9. Emissione del decreto ministeriale
d’estradizione e consegna. — 10. Estradizione attiva.

1. Peculiarita della cooperazione internazionale

Il libro XT del codice di procedura penale — testualmente dedicato ai
rapporti giurisdizionali con autorita straniere — fornisce le regole d’ap-
proccio ad una materia di grande complessita e crescente sviluppo, solo
parzialmente disciplinata all'interno del codice.

La collaborazione tra Stati in materia penale ha radici antiche, che af-
fondano nel bilanciamento tra la protezione del principio di sovranita, da
un lato, e I'ovvia necessita di collaborazione giudiziaria, dall’altro, una ne-
cessita che sorge imperiosa tutte le volte in cui I'esigenza di reprimere il
reato costringe a superare i limiti del territorio nazionale, alla ricerca di
prove o del presunto autore del reato stesso.

Nelle lontane origini del fenomeno, il dogma della sovranita viene ab-
bandonato solo per ragioni di convenienza politica: tipico il caso in cui
I'opportunita di estradare I'individuo che avesse cercato rifugio in uno Sta-
to diverso da quello d’appartenenza, superasse quella di offrirgli asilo, in
vista di una futura collaborazione per situazioni analoghe.

Tale logica del do ut des, implicita nelle prime manifestazioni di colla-
borazione tra Stati nella lotta al crimine, faceva si che I'assistenza risultasse
episodica e difficilmente programmabile, oltreché interamente configurata
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quale decisione politica, priva di tassative guide lines; di fatto, anche quan-
do la semplificazione dei viaggi e 'intensificarsi degli scambi internazionali
ha imposto la statuizione di norme idonee a disciplinare la materia, il con-
cetto del do ut des & rimasto a caratterizzarla in termini sensibili, seppur
talvolta apparentemente rinnegato dall’idea della solidarieta tra popoli nel-
la lotta al crimine.

Qualora si volesse rappresentare in termini grafici il percorso evolutivo
della cooperazione tra Stati in materia penale, I'osservatore si troverebbe
dinanzi ad una parabola che vira da un massimo di pragmatismo politica-
mente finalizzato, alle origini del fenomeno, per giungere, attualmente, alla
sua integrale regolamentazione giuridica: come si vedra in seguito, questa
parabola evolutiva ha prodotto una notevole intensificazione dei rapporti
di assistenza tra Stati in materia penale, ma lascia tutt’ora scarso spazio ai
diritti dell'individuo coinvolto.

Proprio esaminando tale mutamento, occorre dar conto di una sua ulte-
riore manifestazione, determinata dai peculiari tratti che tende ad assume-
re I'assistenza internazionale sulla specifica porzione di territorio occupata
dagli Stati membri dell'Unione europea.

La politica legislativa dell’'Unione & tesa, da un lato, al riavvicinamento
delle legislazioni degli Stati membri e, dall’altro (esattamente su questa ba-
se), al riconoscimento reciproco delle decisioni giudiziarie; domina I'idea
secondo la quale le persone debbono poter fruire di tutele analoghe in tut-
to il territorio dell’Unione.

Seguendo le linee portanti di questo progetto, sempre meno ideale e pit
concreto, I'Unione europea dedica una parte della propria attivita legislati-
va ad atti normativi destinati a regolare, in modo eguale per tutti gli Stati,
le forme di assistenza internazionale; in altri termini, almeno a partire
dall’ultimo decennio, gli Stati membri dell’'Unione disciplinano la coopera-
zione non piu tramite convenzioni, bensi attraverso norme nazionali ema-
nate in ottemperanza alle linee dettate da atti normativi emessi dai compe-
tenti organi dell’'Unione europea. Esemplificativamente, appartengono a
questo genus la legge sul Mandato d’arresto europeo, nonché quelle
sull’Ordine di protezione europeo e sull’Ordine europeo d’indagine — dei
quali si parlera in seguito —, tre atti normativi interni emanati in attuazione
di discipline delineate dall’Unione.

L’atto normativo tipico, sino a pochi anni fa, attraverso cui si & provve-
duto allo scopo sin qui descritto, & la decisione-quadro, prevista dall’art. 34
del Trattato sull'Unione europea (confluito poi dalla versione consolidata
denominata oggi “Trattato sul funzionamento dell'Unione europea”).

Pit recentemente, la cooperazione sul territorio dell’Unione ¢ discipli-



1 | Disposizioni generali e procedimento di estradizione 1087

nata tramite direttiva; quest’ultima ¢ definita dall’art. 288 del Trattato sul
funzionamento dell'Unione europea (TFUE) come un atto che «vincola lo
Stato membro cui ¢ rivolta per quanto riguarda il risultato da raggiungere,
salva restando la competenza degli organi nazionali in merito alla forma e
ai mezzi». Sulla scorta di questa descrizione, si potrebbe dedurre che la di-
rettiva lasci ampi margini di apprezzamento ai legislatori interni, vanifi-
cando, cosi, gli scopi di omogeneita legislativa tipici dell’'Unione. Ecco
perché occorre precisare: da un lato, le direttive mostrano talvolta una di-
sciplina tanto minuziosa da restringere molto il campo della discrezionalita
di ciascuno Stato nella fase di attuazione; d’altra parte, la Corte di Giusti-
zia dell’'Unione europea ha avuto modo di precisare che “forme e mezzi”
di cui parla I'art. 288 TFUE devono essere tali da garantire che le norme
interne rispettino effettivamente i criteri dettati dal legislatore europeo
tramite le direttive.

2. (segue): fonti

L’intero Libro XI del codice di procedura penale ¢ stato modificato dal
legislatore, con d.lgs. n. 149 del 2017 (in vigore dal 31 ottobre 2017), sic-
ché il testo normativo ¢ stato in parte profondamente interpolato in nome
della dirompente evoluzione subita dalla materia dall’epoca di entrata in
vigore del codice. Una delle modifiche piu incisive riguarda proprio
I'incipit del Libro XI: al mutamento contenutistico dell’art. 696 (unica pre-
visione del Titolo I) ¢ seguito I'inserimento di un Titolo 1 bzs, del tutto
nuovo, che arricchisce le regole generali della materia tramite gli articoli da
696 bis a 696 decies c.p.p. L’art. 696 c.p.p., & tutt’ora una norma centrale,
che chiarisce immediatamente quali sono le fonti di regolamentazione dei
rapporti giurisdizionali con autorita straniere ed in quale ordine esse devo-
no considerarsi, stabilendo la generale prevalenza, in via di decrescente
applicabilita, del diritto dell’Unione europea, delle Convenzioni e del dirit-
to internazionale generale; si precisa, altresi, che, solo nell’ipotesi in cui
simili fonti manchino o non dispongano diversamente, occorre rivolgersi
alle regole dettate dal legislatore nel Libro XI del codice.

Il principio di sussidiarieta delle regole codicistiche conduce ad una
conseguenza essenziale per capire la materia: nella gestione del singolo
rapporto di assistenza internazionale, il passaggio obbligato diventa la pre-
ventiva ricerca della disciplina sovranazionale applicabile nella situazione
concreta.

Una fondamentale ripartizione & introdotta proprio dal comma 1 del-



1088 XV | Cooperazione giudiziaria sovranazionale

'art. 696, il quale induce a distinguere i rapporti con gli Stati membri del-
I'Unione europea relativi all’amministrazione della giustizia in materia pe-
nale, da quelli con tutti gli altri Stati stranieri. I primi, infatti, sono disci-
plinati dalle norme del Trattato sull’'Unione europea e del Trattato sul fun-
zionamento dell’'Unione europea, come pure dagli atti normativi adottati in
attuazione dei medesimi; se tali norme mancano o non dispongono diver-
samente, si adottano le convenzioni internazionali o il diritto internaziona-
le generale. Le regole codicistiche, dunque, trovano applicazione solo lad-
dove tali previsioni nulla dispongano o disciplinino I'ipotesi concreta in
maniera analoga a quanto statuito dal Libro XI.

Analogo regime ¢ statuito dal comma 2 nei rapporti con gli ulteriori
Stati esteri non unionisti: qui sono le Convenzioni internazionali in vigore
per I'Italia e le norme del diritto internazionale generale ad avere priorita
applicativa, se regolano la materia, rispetto alle disposizioni codicistiche.

Con disposizione di chiusura (art. 696, comma 4, c.p.p.) si prevede, poi,
che, in ogni caso, il Ministro della giustizia ha il potere di non dare corso
alle domande di cooperazione giudiziaria quando lo Stato richiedente non
offra idonee garanzie di reciprocita (cio¢ non garantisca di accettare una
analoga richiesta proveniente da parte dello Stato italiano).

Occupandosi della materia, occorre tener conto del fatto che — ad ecce-
zione delle norme dell’'Unione europea — il settore internazionale & gover-
nato da momenti d’immobilismo nelle relazioni tra i singoli Stati o anche
da improvvise svolte; sicché, talvolta, risultano in vigore trattati molto anti-
chi, dal linguaggio obsoleto, o per converso, emergono convenzioni che in-
troducono regole profondamente innovative.

La materia della cooperazione giudiziaria sara qui trattata in quattro
Capitoli, progressivamente dedicati ad illustrare la tradizionale disciplina
dell’estradizione e della rogatoria, le regole peculiari di assistenza interna-
zionale su territorio europeo e, infine le pit avanzate forme di collabora-
zione giudiziaria sovranazionale.

3. L’estradizione: lineamenti di fondo

Nel settore dell’assistenza tra Stati in materia penale, I'estradizione &
forse I'istituto dotato di origini piu risalenti, quando si rifletta che di esso si
trova traccia gia nella storia antica.

Strutturalmente Pestradizione consta di un procedimento finalizzato
alla consegna di una persona, da parte dello Stato sovrano in cui essa si
trova, nelle mani dello Stato che intende limitarne la liberta per sottoporla
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a giudizio ovvero per eseguire nei suoi confronti una sentenza di condan-
na; 'estradizione, dunque, puo aver luogo nei confronti dell’indagato/im-
putato, ovvero del condannato.

Nel linguaggio che caratterizza la cooperazione internazionale, si defini-
sce come “richiesto” lo Stato che domanda l'estradizione di un individuo,
mentre “Stato richiedente” ¢ il sintagma adoperato per indicare I'ente so-
vrano che riceve la richiesta di assistenza; specularmente si definisce “estra-
dizione passiva” o “per I'estero” quella che considera la posizione dello Sta-
to che riceve la richiesta di consegna, mentre, all’opposto, & chiamata “estra-
dizione attiva” o “dall’estero” quella che regola le prerogative e i doveri di
chi formula la domanda estradizionale.

Estradizione attiva e passiva sono facce della stessa medaglia; si tratta,
in altri termini, di fasi presenti in ogni procedimento di estradizione, a se-
conda della prospettiva da cui si osservi il fenomeno.

La Carta costituzionale si occupa dell’istituto con riferimento all’estra-
dizione c.d. passiva; 'art. 26 Cost. stabilisce, in effetti, che I'estradizione
del cittadino italiano & consentita solo laddove espressamente prevista dal-
le convenzioni internazionali in vigore, mentre I'estradizione occasionata
da reati politici non & consentita né quando la persona richiesta in conse-
gna sia un cittadino (art. 26, comma 2, Cost.), né qualora I’estradando sia
uno straniero (art. 10, comma 4, Cost.).

4. Estradizione passiva o per I'estero: limiti

All’interno del codice, gli artt. 697-719 c.p.p. disciplinano 'estradizione
passiva, tramite la quale lo Stato italiano presta assistenza allo Stato stra-
niero che domandi la consegna di una persona rintracciata nel territorio
della nazione.

Di fondamentale importanza sono una serie di condizioni dell’estra-
dizione, corrispondenti ad altrettanti diritti individuali dell’estradando: an-
zitutto, sulla scorta dell’art. 697, comma 1, c.p.p., ¢ d’obbligo rilevare co-
me la consegna di una persona — cittadina o straniera — puo aver luogo so-
lo mediante estradizione, regola, questa, che implica il divieto di pratiche
alternative finalizzate alla consegna della persona richiesta, come 'espul-
sione verso le frontiere del paese richiedente o la consegna manu militari
ad agenti stranieri collocati su velivolo o imbarcazione appartenenti alla
nazione interessata. Simili prassi — note come “estradizione mascherata” e
censurate dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo (Corte edu, 18 dicem-
bre 1986, Bozano c. Francia) — realizzano un sostanziale aggiramento delle
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garanzie previste dal procedimento estradizionale, ma costituiscono tutt’ora
strumento elusivo adoperato dagli Stati esattamente al fine di ottenere la
traditio di chi non potrebbe essere altrimenti estradato alla parte richieden-
te. Si pensi alla consegna dell’individuo ricercato per reati qualificati come
politici o della persona che sia stata condannata in un Paese che prevede
forme di pena disumane e degradanti.

Per converso, ¢ subito il caso di notare come la consegna di un indivi-
duo oggi avvenga tramite l'istituto del mandato d’arresto europeo (v. 7fra,
Capitolo 3), in tutte le ipotesi in cui l'istituto in questione risulti applicabi-
le e dunque nei rapporti con gli Stati membri dell’Unione.

Il Ministro della giustizia ¢ ovviamente vincolato all’applicazione delle
Convenzioni di estradizione in vigore per I'Italia, ma & anche chiamato a
non dar corso alla domanda di estradizione quando questa pud compro-
mettere la sovranita, la sicurezza o altri interessi essenziali dello Stato (art.
697, comma 1 bis, c.p.p.).

D’altra parte, qualora un accordo internazionale preveda il potere di ri-
fiutare 'estradizione di un cittadino senza, pero, disciplinarne I’esercizio, il
Ministro della giustizia, nel valutare il possibile rifiuto dell’estradizione ri-
chiesta, dovra tener conto della gravita del fatto, della rilevanza degli inte-
ressi lesi dal reato e delle condizioni personali dell’interessato (art. 697,
comma 1 zer, c.p.p.).

L’art. 698 c.p.p. enumera, poi, una serie di condizioni comunque impe-
dienti: non puo essere concessa I'estradizione al fine di perseguire o punire
la persona richiesta per reati a carattere politico, né qualora I'estradando
rischi di essere sottoposto ad atti persecutori o discriminatori oppure a pe-
ne o trattamenti disumani o degradanti o, pitl in generale, ad atti che con-
figurino violazione di uno dei diritti fondamentali dell’individuo (art. 698,
comma 1, c.p.p.).

Neppure ¢ possibile allo Stato italiano concedere I'estradizione qualora
I'ordinamento giuridico della Parte richiedente preveda la pena di morte
per il fatto per cui I'estradando dovra essere perseguito o punito. L’art.
698, comma 2, c.p.p. statuiva giustappunto che il Ministro della Giustizia
potesse concedere 'estradizione anche nell’ipotesi di reato punito con pe-
na di morte, qualora lo Stato richiedente fornisse sufficienti assicurazioni
in merito al fatto che la pena in questione non sarebbe stata eseguita e i
giudici della Consulta avevano dichiarato il disposto costituzionalmente
illegittimo a fronte del rifiuto della pena di morte statuito dall’art. 27,
comma 4, Cost. (Corte costituzionale, 27 giugno 1996, n. 223).

Il testo dell’art. 698, comma 2 — come innovato con L. n. 149 del 2017 —
tiene conto della pronunzia costituzionale, stabilendo che qualora il fatto
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per il quale & domandata l'estradizione sia punito con la pena di morte dal-
la legge dello Stato estero richiedente, I'estradizione puo essere concessa
solo quando I'autorita giudiziaria accerti che & stata adottata una decisione
irrevocabile che irroga una pena diversa dalla pena di morte o, se questa &
stata inflitta, & stata commutata in una pena diversa. Si noti come questa
disposizione imponga all’autorita giudiziaria italiana un controllo ineludi-
bile, che deve tradursi nell’acquisizione di provvedimenti ben precisi, con i
quali si statuisce irrevocabilmente I'applicazione di una pena diversa da
quella capitale ovvero la sua commutazione nei modi previsti dalla legge
dello Stato richiedente.

Un'’ulteriore condizione d’ammissibilita dell’estradizione trova la sua
disciplina nel codice penale: si tratta del canone della doppia incrimina-
zione (art. 13 c.p.), in base al quale la consegna ¢ ammissibile solo se il fat-
to per cui essa & richiesta risulti previsto come reato tanto dalla legge ita-
liana, quanto da quella straniera.

A sua volta, il principio di specialita, disciplinato dall’art. 699 c.p.p.,
rappresenta il corollario dei limiti apposti all’estradizione, la quale dev’es-
sere sempre e comunque subordinata alla condizione — espressamente pre-
vista quale clausola del provvedimento concessorio — che I’estradando non
sia sottoposto ad alcuna forma di restrizione della liberta personale a ca-
gione di fatti anteriori alla consegna e diversi da quelli in relazione ai quali
I’estradizione ¢ stata concessa.

La clausola di specialita vanta tradizioni risalenti e, in effetti, risulta dif-
fusa gia nella prassi dei rapporti interstatuali del XIX secolo. La sua origi-
ne ¢ collegata alla necessita di proteggere le prerogative sovrane dello Stato
richiesto nel negare la persecuzione e punizione per un delitto politico nei
confronti di individui rifugiatisi all’'interno del territorio; grazie alla specia-
lita gli Stati si garantivano che i reati per i quali ’estradando sarebbe stato
processato fossero solo ed esclusivamente quelli inclusi nell’atto concesso-
rio dell’estradizione.

Oggi, la struttura e la funzione della clausola di specialita sono sostan-
zialmente identiche: assicurare che, dietro il paravento di una richiesta
d’estradizione pienamente ammissibile, non si nasconda I'intento dell’auto-
rita giudiziaria straniera di eludere i vincoli imposti dall’ordinamento giu-
ridico richiesto (ad esempio quelli vigenti per I'ordinamento italiano in te-
ma di reati puniti con la pena di morte).

L’efficacia della condizione di specialita viene meno solo qualora
I'estradato si sottoponga volontariamente alla sovranita dello Stato che
’abbia richiesto in consegna: il principio di specialita non si applica, dun-
que, nel caso in cui I'estradato non abbia lasciato il territorio dello Stato
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dopo quarantacinque giorni dalla sua liberazione ovvero vi abbia fatto
spontaneamente ritorno.

E opportuno sottolineare come la clausola di specialita sia estremamen-
te diffusa all’interno di trattati e convenzioni: in particolare, la Convenzio-
ne europea di estradizione, firmata a Parigi nel 1957, prevede una versione
del principio di specialita senz’altro piti ampia e garantistica di quella con-
tenuta nell’art. 699 c.p.p.: 'art. 14 del patto vieta, infatti, non solo ogni
forma di limitazione della liberta personale, ma anche di perseguire e giu-
dicare I'estradato per reati anteriori e diversi rispetto a quelli per i quali &
avvenuta la consegna.

5. (segue): I'avvio del procedimento

L’iter estradizionale ¢ articolato in una serie di stadi che vedono I’al-
ternarsi di un procedimento amministrativo e di uno a carattere giurisdi-
zionale.

La richiesta di estradizione ¢ trasmessa dallo Stato richiedente al Mini-
stero della Giustizia.

L’atto che da inizio al procedimento consta, in base all’art. 700 c.p.p.,
di una domanda proveniente dallo Stato estero, cui deve essere allegata
copia del provvedimento restrittivo della liberta personale o della sentenza
di condanna posti a fondamento della richiesta di estradizione.

Sempre l'art. 701, comma 2, indica quali atti ulteriori, rispetto a quelli
appena indicati, devono accompagnare la richiesta affinché tanto il Mini-
stro, quanto il giudice competente possano decidere sulla scorta di
un’istruttoria completa: & necessario che lo Stato richiedente invii una rela-
zione sui fatti attribuiti alla persona richiesta, come pure le disposizioni di
legge applicabili al caso specifico, di cui dev’essere dettagliato il testo; il
provvedimento di commutazione della pena capitale eventualmente inflitta
e, infine, i dati segnaletici dell'individuo come ogni altra indicazione utile a
determinarne identita e nazionalita.

Tutto il materiale appena elencato dev’essere inviato con accompagna-
mento di traduzione in lingua italiana (art. 201 disp. att. c.p.p.), ma I’even-
tuale trascuratezza dello Stato straniero che non provveda in tal senso, &
inidonea a produrre conseguenze sull’ammissibilita della domanda di
estradizione: questo ¢ il portato di costante giurisprudenza che, peraltro,
appare dimentica dell’art. 109, comma 1, c.p.p., in virta del quale gli atti
del procedimento penale devono essere in lingua italiana.
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Nulla esclude che il Ministro rifiuti immediatamente il proprio con-
senso alla richiesta (art. 703, comma 1, c.p.p.): si noti, pero, che se lo Stato
italiano ¢ vincolato da obblighi pattizi di estradizione — come accade
quando lo Stato richiedente aderisce ad un trattato bilaterale o ad una
convenzione multilaterale — la chance di rifiutare la consegna dell’estra-
dando potrebbe avverarsi solo per le ragioni di tutela dei diritti individuali
previste dall’art. 698 c.p.p., oppure quando I'estradizione potrebbe com-
promettere la sovranita, la sicurezza o altri interessi essenziali dello Stato
ex art. 697, comma 1 bis, c.p.p.; diversamente, lo Stato richiesto risultereb-
be inottemperante rispetto agli obblighi assunti con lo Stato partner.

Nei casi, invece, di estradizione extraconvenzionale, il Ministro non &
mai obbligato ad una decisione favorevole; i suoi poteri si esplicano con
pienezza e la scelta di negare la consegna di un dato individuo potrebbe
legittimamente dipendere anche da valutazioni schiettamente politiche, il
cui unico rilievo sarebbe destinato ad esaurirsi sul piano dei rapporti in-
ternazionali.

Qualora il Ministro non ritenga di respingere la richiesta di estradizione
nei termini appena esposti, la domanda dello Stato italiano straniero viene
inviata al Procuratore generale presso la Corte d’appello competente, as-
sieme alla documentazione ricevuta in allegato (art. 703, comma 1, c.p.p.).

6. (segue): il controllo giurisdizionale

Gli artt. 701-707 c.p.p. delineano la struttura di quella parte del proce-
dimento di estradizione provvisto di garanzia giurisdizionale, secondo la
rubrica dell’art. 701 c.p.p., che in tal modo enuncia con chiarezza la finali-
ta di questo passaggio, certamente diretto a garantire che lo Stato italiano
non cooperi con un altro ente sovrano per finalita contrastanti con i propri
principi fondamentali, ma anche dedicato alla tutela dei diritti dell’indi-
viduo coinvolto.

L’incipit dell’art. 701, comma 1, c.p.p. conferma I'assunto in parola:
I’estradizione della persona che debba essere giudicata all’estero o che ivi
sia stata gia condannata, non & concedibile senza previa decisione favore-
vole del giudice.

Per converso, la decisione positiva non obbliga il Ministro alla consegna
dell’individuo, neppure nel caso in cui questi acconsenta all’estradizione:
I’eventuale consenso prestato dall’estradando produce, infatti, unicamente
Ieffetto acceleratorio implicito nel fatto che la fase giurisdizionale non avra
luogo.
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Competente ad assumere la decisione sull’ammissibilita della consegna
— comunemente denominata exequatur — & la Corte d’appello nel cui di-
stretto ’estradando ha la residenza, la dimora o il domicilio nel momento
in cui la domanda d’estradizione perviene presso il Ministero (art. 701,
comma 4, c.p.p., che prevede ulteriori criteri attributivi di competenza nel-
Iipotesi di inoperativita dei primi).

Al Procuratore generale presso la Corte di appello sono attribuiti com-
piti istruttori finalizzati a completare il materiale indispensabile per la de-
cisione (art. 703 c.p.p.): deve disporre la comparizione dell’estradando di-
nanzi a sé, per procedere alla sua identificazione, ma anche chiedere allo
Stato straniero, per il tramite del Ministero, tutte quelle informazioni e
quegli atti che gli appaiano indispensabili a colmare eventuali lacune nella
documentazione gia inviata dalla Parte richiedente.

La conclusione del Procuratore generale ¢ un atto scritto, fondato su
materiale documentale, sicché non appena avvenuto il deposito del mede-
simo presso la cancelleria della Corte d’appello, ne viene dato avviso a tutti
gli interessati, ovvero I'estradando, il suo difensore e anche 'eventuale di-
fensore chiamato a rappresentare la posizione dello Stato richiedente, a
termini dell’art. 702 c.p.p.: questi stessi soggetti sono destinatari dell’avviso
di fissazione dell’'udienza, il quale deve giungere a destinazione almeno 10
giorni prima dell’'udienza medesima, sotto comminatoria espressa di nullita
(art. 704 c.p.p.).

Si tratta di una camera di consiglio, che ricalca il modello generale di
cui all’art. 127 c.p.p., con un’importante differenza: qui la presenza del di-
fensore dell’estradando & necessaria e, dunque, sono rilevanti tutti quegli
accidentali impedimenti che ne ostacolino la partecipazione; I’estradando
stesso e il rappresentante dello stato richiedente sono, invece, sentiti solo
nell’ipotesi in cui compaiano (art. 703, comma 2, c.p.p.).

La Corte d’appello decide sulla base della documentazione inviata dallo
Stato richiedente e di tutti quegli atti che siano stati ammessi prima o an-
che durante la camera di consiglio: in effetti, ¢ stabilito che eventuali me-
morie debbano essere depositate fino a cinque giorni prima della data
d’udienza, ma i poteri officiosi di cui ¢ fornita la Corte d’appello sono mol-
to ampi e nulla esclude che, esattamente avvalendosi dei medesimi, venga-
no introdotti materiali documentali ulteriori.

Piu in generale, la Corte ha il potere di assumere tutte le informazioni
e persino disporre gli accertamenti necessari (art. 704, comma 2, c.p.p.) e
questo al fine di esplorare ogni possibile causa di potenziale rigetto della
domanda d’estradizione: in altri termini, il legislatore esige che la richiesta
dello Stato estero e il materiale documentale inviato in allegato possano es-
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sere assoggettati ad un vaglio penetrante, qualora ne insorgano gli estremi.

Si tratta, peraltro, di poteri istruttori esercitabili ex officio iudicis, a fron-
te dei quali la difesa dell’estradando non ¢ fornita di un vero e proprio di-
ritto alla prova, ma solo di un potere di sollecitazione; ¢ chiaro, pero, che
dinanzi ad un’argomentata richiesta di ammissione di prove — finalizzate
magari a dimostrare che I'estradizione ha natura “mascherata” — la Corte
deve emettere sul punto una decisione motivata, la cui mancanza sarebbe
censurabile nella successiva fase di controllo in cassazione.

E bene rammentare, in proposito, che effettivita della difesa dell’estra-
dando risulta di fatto condizionata dalla ricorrente necessita di assumere
materiale probatorio situato sul territorio dello Stato richiedente, dove & o
¢ stato in corso il processo penale per cui ¢ richiesta 'estradizione; sembra
dunque ovvia la conclusione per cui, esattamente al fine di assicurare che
la garanzia giurisdizionale non sia un mero passaggio burocratico, bisogna
concedere il pitt ampio spazio possibile alle sollecitazioni istruttorie pre-
sentate dalla difesa. A questa, in ogni caso, spetta un onere di allegazione, in
mancanza del quale non & possibile dolersi del mancato uso dei poteri istrut-
tori officiosi del giudice. Per converso, qualora la difesa dell’estradando ot-
temperi all’onere, indicando specifiche ragioni per le quali I'exeguatur do-
vrebbe essere negato, come pure le prove da acquisire a sostegno, alla Corte
d’appello spettera motivare il rifiuto dell’attivita istruttoria richiesta.

Esattamente in questa prospettiva di valorizzazione dell’'impegno pro-
batorio gravante sull’estradando, la Corte di Strasburgo rammenta che la
concessione della consegna potrebbe violare I'art. 3 Cedu (divieto di trat-
tamenti inumani o degradanti) laddove sussistano fondati motivi per rite-
nere che I'interessato, se estradato, sarebbe esposto al rischio effettivo di
subire, nello Stato richiedente, trattamenti contrari alla norma in esame. Al
fine di valutare la sussistenza di un pericolo in tal senso, la Corte «deve
esaminare quali siano gli esiti possibili dell’estradizione, avendo riguardo
tanto alla situazione generale del Paese richiedente, quanto alle circostanze
che caratterizzano la vicenda dell’interessato: spetta, tuttavia, in linea di
principio, al ricorrente provare che il provvedimento avversato, in caso di
esecuzione, ¢ suscettibile di determinare i rischi suesposti» (Corte edu, 23
maggio 2012, K c. Russia).

7. (segue): la decisione della Corte d’appello

L’oggetto della verifica affidata alla Corte viene delineato con precisio-
ne dall’art. 705 c.p.p. e in termini tali da avvalorare I'idea che si tratti di
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una garanzia penetrante, finalizzata ad impedire che lo Stato italiano coo-
peri alla violazione di diritti umani.

La sentenza favorevole all’estradizione puo essere pronunziata solo nel-
la ricorrenza di una serie di condizioni.

Anzitutto, la Corte deve verificare che a fondamento della richiesta d’e-
stradizione vi sia una sentenza di condanna dotata del requisito dell’irre-
vocabilita, oppure una situazione indiziaria, a carico dell’estradando, analo-
ga a quella che, a mente dell’art. 273 c.p.p., consente I'emissione di una mi-
sura cautelare; non puod concedersi, infatti, 'estradizione laddove la Corte
non abbia constatato, a carico dell’estradando, 'esistenza di gravi indizi di
colpevolezza ovvero I'emissione di una sentenza di condanna suscettibile di
esecuzione.

In ogni caso, il giudice si pronunzia in senso contrario all’estradabilita
dell’individuo qualora risulti che questi sarebbe sottoposto dallo Stato ri-
chiedente ad un procedimento privo di garanzie dei diritti umani fonda-
mentali, oppure qualora sia dimostrato che la sentenza irrevocabile, su cui
si fonda la richiesta straniera, contiene statuizioni contrarie ai principi fon-
damentali del nostro ordinamento; ancora, non pud concedersi sentenza
favorevole all’estradizione quando, per lo stesso fatto reato, la persona sia
gia stata giudicata con sentenza irrevocabile emessa dalla giurisdizione ita-
liana ovvero sia in corso un procedimento penale interno.

Pit in generale, la Corte d’appello ¢ tenuta a negare I'exequatur laddove
nel caso concreto vi sia motivo di ritenere che I'estradando potrebbe essere
sottoposto ad atti persecutori o discriminatori per motivi di razza, di reli-
gione, di sesso, di nazionalita, di lingua, di opinioni politiche o di condi-
zioni personali o sociali ovvero alla pena di morte o a pene o trattamenti
crudeli, disumani o degradanti o comunque ad atti che configurano viola-
zione di uno dei diritti fondamentali della persona. Una disposizione di
chiusura stabilisce poi che anche qualora eventuali ragioni di salute o di eta
comportino il rischio di conseguenze eccezionalmente gravi per la persona
richiesta, la Corte d’appello ¢ tenuta comunque a rifiutare il provvedimen-
to favorevole.

La decisione della Corte ¢ emessa con sentenza, avverso la quale pud
essere esperito ricorso per Cassazione non solo per le consuete ragioni di
legittimita, ma anche per il merito.

La sentenza contraria all’estradizione ha un parziale effetto preclusivo,
allo stato degli atti: una nuova domanda d’estradizione per i medesimi fatti
sarebbe inammissibile, a meno che lo Stato richiedente non sia in grado di
allegare elementi nuovi, non valutati dalla Corte nel procedimento gia con-
cluso (art. 707 c.p.p.).
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8. Misure cautelari

Nel corso del procedimento di estradizione passiva ¢ possibile che
I’estradando sia sottoposto a misure cautelari personali.

L’esordio dell’art. 714 c.p.p. indica due coordinate essenziali dell’isti-
tuto: 'applicazione & possibile «in ogni tempo» e I’iniziativa della richie-
sta spetta al Ministro della Giustizia, sicché appare evidente una prima
sensibile differenza rispetto all’ordinaria disciplina delle cautele personali,
posto che il titolare dell’iniziativa non ¢ il pubblico ministero. Si noti, pero,
che anche la richiesta del Ministro — al pari di quella del pubblico ministe-
ro — deve essere motivata (art. 715, comma 1, c.p.p.).

Giudice competente all’emissione della misura & la Corte d’appello cui
¢ affidata la decisione sulla richiesta di estradizione, ma, nell’ipotesi in cui
la richiesta sopraggiunga dopo I’emissione della sentenza e nelle more della
decisione del ricorso, giudice competente diventa, in via del tutto eccezio-
nale, la Corte di cassazione.

I presupposti applicativi della misura potrebbero apparire differenti da
quelli previsti per le misure cautelari emesse nel corso di un procedimento
interno: in effetti, ex art. 714, comma 2, c.p.p. debbono osservarsi tutte le
disposizioni del titolo I del Libro IV del codice, ad eccezione dell’art. 273
c.p.p., che indica come presupposto i gravi indizi di colpevolezza, e del-
I'art. 280 c.p.p., che prevede precisi limiti edittali, finalizzati a limitare
I'applicabilita delle misure ai soli reati puniti con reclusione superiore nel
massimo a tre anni per ogni misura coercitiva e non inferiore a cinque anni
per la custodia in particolare.

Occorre porre in evidenza, perod, che non & comunque possibile appli-
care una misura cautelare quando esistono ragioni per ritenere che non
sussistono le condizioni per ’emissione di sentenza favorevole alla richie-
sta d’estradizione (art. 714, comma 3, c.p.p.); questa regola conduce di
fatto la Corte a verificare la sussistenza dei gravi indizi di colpevolezza,
posto che il riscontro dei medesimi rappresenta comunque condizione di
concedibilita dell’exequatur all’estradizione cui la misura coercitiva ¢ fun-
zionale.

In sostanza, dunque, le differenze con I'ordinaria ipotesi di applicazione
di misure cautelari personali si concentrano su altri aspetti: a parte 1'or-
gano titolare dell’iniziativa e I'inesistenza di limiti di pena derivanti dal rea-
to per cui si procede, ulteriore significativa difformita appare nell’im-
possibilita di esperimento del riesame: unico rimedio possibile contro I'ot-
dinanza coercitiva ¢ il ricorso per cassazione per violazione di legge (art.
719 c.p.p.).
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Le esigenze cautelari che devono ricorrere nello specifico sono quelle
ordinarie, ma I’art. 714, comma 2, sottolinea come I'esigenza di evitare che
I'estradando si sottragga alla consegna debba ricevere particolare conside-
razione.

E prevista una forma di tutela solo apparentemente analoga a quella
dell’interrogatorio di garanzia: entro cinque giorni dall’esecuzione della
misura occorre che il Presidente della Corte d’appello incontri I'estra-
dando sottoposto a misura cautelare, ma non ¢ previsto 'espletamento di
un interrogatorio; il contatto col giudice avviene solo affinché questi prov-
veda alla compiuta identificazione dell’estradando e raccolga il suo even-
tuale consenso all’estradizione.

Anche i termini di durata delle misure assumono tratti peculiari, deter-
minati dal tipo di procedimento cui esse ineriscono: qualora sia stata di-
sposta una misura, essa dev’essere revocata se dall’inizio della sua esecu-
zione sia decorso un anno senza che la Corte d’appello abbia emesso sen-
tenza favorevole all’estradizione oppure un anno e mezzo nell’ipotesi in cui
sia stato esperito ricorso per cassazione; termini prorogabili per un massi-
mo di ulteriori tre mesi su richiesta del Procuratore generale, ma solo qua-
lora occorra procedere ad accertamenti di particolare complessita sempre
in merito alla sussistenza delle condizioni per 'estradizione (art. 714,
comma 4, c.p.p.). Infine, le misure devono essere pure revocate se sono
trascorsi tre mesi dalla pronuncia della decisione favorevole del Ministro
della giustizia sulla richiesta di estradizione senza che 'estradando sia stato
consegnato allo Stato richiedente (art.714, comma 4 bzs, c.p.p.).

Gli istituti della revoca e della sostituzione delle misure sono applicabili
anche al particolare ambito delle misure cautelari collegate al procedimen-
to d’estradizione e la competenza spetta al giudice che procede al momen-
to della richiesta: Corte d’appello o Cassazione a seconda dello stadio rag-
giunto dal procedimento (art. 718 c.p.p.).

Come si diceva da principio, 'emissione di misure coercitive & possibile
durante l'intero arco del procedimento d’estradizione, ovvero dall’arrivo
della richiesta proveniente dallo Stato straniero, sino al momento della
consegna della persona; gli artt. 715 e 716 c.p.p. provvedono alla non in-
frequente ipotesi in cui si abbia notizia della presenza di persona ricercata
sul territorio dello Stato italiano, tramite canali di cooperazione tra forze di
polizia 0 magari contatto diretto tra autorita giudiziarie straniere; in casi
del genere, ¢ possibile che emerga la necessita di fermare la persona, in at-
tesa che sia attivato il procedimento di estradizione da parte dello Stato in-
teressato alla sua persecuzione o punizione.

11 codice regola due situazioni differenti: ¢ anzitutto prevista la fattispe-
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cie denominata “applicazione provvisoria di misure cautelari”, compara-
bile per funzione e struttura al fermo dell’indiziato di delitto disciplinato
dall’art. 384 c.p.p.

Per I'applicazione provvisoria occorre che lo Stato straniero presenti
apposita domanda al Ministero e il Ministro, a sua volta, si attivi con pro-
pria richiesta motivata; in questo caso la Corte d’appello pud disporre in
via transitoria una misura cautelare, purché sussistano una serie di condi-
zioni, ovvero lattestazione dello Stato richiedente avente ad oggetto
I’esistenza di una misura cautelare a carico della persona o di una sentenza
definitiva che preveda una condanna a pena di carattere detentivo, accom-
pagnata dalla descrizione di fatti, norme applicabili ed esatta identificazio-
ne della persona.

Come nel caso del fermo, anche qui ¢ indispensabile, poi, che sussistano
elementi di prova idonei a dimostrare I’esistenza di un pericolo di fuga,
unica esigenza che puo legittimare 'applicazione provvisoria di misure
cautelari in un momento anteriore alla presentazione della vera e propria
richiesta di estradizione.

Queste misure hanno un termine di durata di quaranta giorni, decor-
renti dal momento della richiesta di applicazione da parte dello Stato stra-
niero: se entro il termine non ¢ giunta la richiesta di estradizione, la misura
eventualmente disposta dev’essere revocata.

L’art. 716 c.p.p. disciplina, poi, una fattispecie di arresto da parte della
polizia giudiziaria.

Si tratta di istituto provvisto di applicabilita potenzialmente illimitata,
chiamato a disciplinare il caso in cui sia presentata una c.d. domanda di
“arresto provvisorio” e ricorrano gli stessi presupposti indispensabili per
I'applicazione provvisoria di misure cautelari.

Il codice non specifica né chi possa presentare questa domanda
d’arresto, né chi sia il destinatario della richiesta: la dizione ¢ tanto generi-
ca da rendere ammissibile che P'arresto e anche la successiva applicazione
provvisoria di cautele personali, avvengano sulla scorta di un semplice fax
dell’Interpol riscontrato da una Questura qualsiasi (Corte di cassazione,
sezione VI, 19 dicembre 2011, n. 3889).

E prevista una successiva procedura di convalida: entro 48 ore dal-
'arresto, la polizia giudiziaria deve porre 'arrestato a disposizione della
Corte d’appello perché provveda a confermare I’arresto, come pure alla
scelta sull’applicazione provvisoria di misure cautelari. Ricorre qui un’in-
congruenza legislativa capace di rendere I'intera disciplina di dubbia legit-
timita costituzionale: nell’ipotesi in cui venga applicata una misura caute-
lare personale di carattere provvisorio, ¢ indispensabile che vi sia una ri-
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chiesta del Ministro della Giustizia (art. 715 c.p.p.); se la stessa misura &
invece applicata al termine del procedimento di convalida di un arresto di
polizia giudiziaria, diventa sufficiente giustappunto persino un fax del-
I'Interpol.

La paradossale conseguenza ¢ che appare pit garantito il procedimento
cautelare in cui I'iniziativa parte del Ministro, rispetto a quello che prende
I'abbrivio da una semplice iniziativa di polizia giudiziaria, originata magari
da una vaga segnalazione su zuternet di non comprovata origine.

Il codice non prevede la possibilita di emissione di misure cautelari reali
a carico dell’estradando; l'art. 714, comma 1, c.p.p. statuisce la possibilita
di disporre, su richiesta del Ministro, solo ed esclusivamente quel tipo di
sequestro che si trova disciplinato negli artt. 253 ss. c.p.p., cioe il seque-
stro c.d. probatorio, avente ad oggetto il corpo del reato e le cose pertinen-
ti al reato per cui ¢ chiesta I’estradizione.

Al pari delle misure cautelari personali, anche il sequestro in parola pud
essere disposto dalla Corte d’appello in pendenza della richiesta di estradi-
zione (art. 715, comma 4, c.p.p.) € puo provvedervi anche la polizia giudi-
ziaria in via d’urgenza, qualora ne sia fatta domanda unitamente alla richie-
sta d’arresto provvisorio.

9. Emissione del decreto ministeriale d’estradizione e consegna

Al termine della fase di garanzia, si trova collocato il momento della de-
cisione ministeriale; il Ministro non & tenuto a concedere 1’estradizione an-
che nel caso in cui la Corte d’appello abbia emesso I'exequatur; restano in-
tatte tutte le sue prerogative nel rifiutare la consegna della persona richie-
sta ed il gabinetto ministeriale puo e deve istruire la decisione secondo le
regole del procedimento amministrativo e nell’osservanza di tutti i limiti
imposti all’estradizione dal codice o dalla convenzione che nel caso speci-
fico si tratti di applicare.

In caso di estradizione extraconvenzionale — ossia richiesta da uno Stato
straniero con il quale I'Italia non & vincolata da alcun accordo — la decisio-
ne del Ministro assume una componente politica di carattere piu spiccato,
cosi che l'estradizione potra essere rifiutata anche sulla scorta di mere ra-
gioni di opportunita.

In ogni caso, il provvedimento del Ministro risulta fondato su di una
precisa istruttoria ed altresi motivato sulla base della medesima; puo dun-
que essere assoggettato al sindacato tipico degli atti amministrativi da parte
del giudice amministrativo.
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In questa fase del procedimento di estradizione sono inseriti ulteriori
termini a carattere perentorio, il cui mancato rispetto provoca conseguen-
ze significative: 'atto del Ministro deve intervenire entro 45 giorni dalla
conclusione della fase giurisdizionale o dalla ricezione del consenso espres-
so dall’estradando rispetto alla propria consegna; all’inutile scadenza del
termine, I'estradando dev’essere rimesso in liberta qualora fosse assogget-
tato a misure coercitive (art. 708, comma 1, c.p.p.).

Il decorso del secondo termine perentorio, ex art. 708, comma 6, c.p.p.,
produce conseguenze ancor piu drastiche: il Ministro comunica allo Stato
richiedente il luogo della consegna e la data a partire dalla quale potra
procedersi agli adempimenti relativi alla consegna medesima; da questa in-
dicazione temporale decorrono 15 giorni entro i quali lo Stato straniero &
tenuto a provvedere e 'inutile scadenza del termine comporta non solo la
remissione in liberta dell’estradando, ma anche la perdita d’efficacia del-
Patto d’estradizione.

La consegna ¢ poi soggetta a sospensione qualora risulti che I’estra-
dando debba essere giudicato o punito nello Stato italiano; ma ¢ altresi
possibile che il Ministro — previo accordo con I'autorita giudiziaria italiana
competente — si accordi con lo Stato richiedente per una consegna tempo-
ranea, di cui verranno specificati termini e modalita (art. 709 c.p.p.).

Appartengono, invece, a possibili diramazioni del procedimento in un
momento successivo alla consegna, le ipotesi dell’estensione dell’estradi-
zione e della riestradizione.

Si rammenti che lo Stato che ha chiesto e ottenuto I'estradizione ¢ vin-
colato al rispetto della clausola di specialita, sicché non potrebbe sottopor-
re 'individuo gia consegnatogli a privazione della liberta personale e, se-
condo alcune convenzioni, non potrebbe neppure perseguirlo per fatti di
reato anteriori e diversi rispetto a quello che ha fondato I'estradizione; in
casi del genere, lo Stato straniero dovra presentare una domanda di esten-
sione dell’estradizione e la procedura seguira il medesimo zter previsto per
’estradizione originaria, con 'unica differenza rappresentata dal fatto che
le dichiarazioni dell’estradando saranno raccolte dall’autorita giudiziaria
del Paese richiedente — in cui ormai la persona si trova — e trasmesse alla
valutazione del giudice italiano (art. 710 c.p.p.).

Sempre la procedura estradizionale si applichera anche all’ipotesi di
c.d. riestradizione, finalizzata alla concessione del consenso, nei confronti
dello Stato straniero che a suo tempo ha chiesto la consegna, all’estra-
dizione dell'individuo verso un terzo Stato.

La norma risponde all’esigenza logica di evitare che, tramite una nuova
estradizione ad una nazione diversa, si raggiunga lo scopo di perseguire o
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punire 'estradato per fatti non inclusi nell’originaria domanda di estradi-
zione e dunque coperti dalla clausola di specialita.

Menzione a parte merita I'istituto denominato transito, ispirato ad evi-
denti ragioni di protezione della sovranita sul territorio: puo accadere che,
nel corso di un procedimento d’estradizione tra due Stati stranieri, il pas-
saggio dell’estradato e degli agenti che I’hanno preso in consegna avvenga
attraverso lo Stato italiano; il movimento nello spazio aereo italiano non
rileva in questa prospettiva, salvo che nell’ipotesi in cui si verifichi uno sca-
lo sul territorio (art. 712, comma 4, c.p.p.).

Il transito dell’estradato nelle ipotesi descritte & consentito solo previa
autorizzazione del Ministro e decisione favorevole della Corte d’appello,
sulla falsariga del procedimento d’estradizione; esso non potra essere con-
sentito qualora ricorrano le stesse ipotesi che impedirebbero I'estradizione,
con una aggiunta, riservata alla tutela delle prerogative statuali: anche que-
stioni di sovranita, sicurezza e altri interessi dello Stato sono idonei a fon-
dare il rigetto di una richiesta di transito (art. 712, comma 1, c.p.p.).

10. Estradizione attiva

Come si accennava, ¢ denominata “attiva” o “dall’estero” quella parte
del complessivo procedimento di estradizione che definisce condizioni e
modalita con cui uno Stato sovrano si attiva al fine di richiedere ad altro
Stato sovrano la consegna di una persona.

11 codice disciplina la procedura di estradizione attiva propria dello Sta-
to italiano negli artt. 720-722 c.p.p.

La competenza alla presentazione della domanda appartiene al Ministro
della Giustizia, il quale puo agire di propria iniziativa oppure su sollecita-
zione del Procuratore generale presso la Corte d’appello nel cui distretto si
procede (o & stata emessa sentenza di condanna) nei confronti di un indi-
viduo che non risulta pit presente sul territorio dello Stato italiano.

I poteri ministeriali sono piuttosto ampi: anzitutto deve notarsi che la
richiesta del Procuratore generale non obbliga il Guardasigilli a procedere;
egli potra decidere di non effettuare la richiesta di estradizione o anche di
differirla, limitandosi a darne comunicazione all’autorita giudiziaria. In
particolare, I’art. 720, comma 3, c.p.p. precisa che il potere del Ministro di
non effettuare la richiesta di estradizione puo essere esercitato nel caso in
cui la domanda sia capace di pregiudicare sovranita, sicurezza o altri inte-
ressi essenziali dello Stato italiano.

D’altra parte, ¢ al Ministro che compete 'accettazione o meno delle
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condizioni che eventualmente lo Stato richiesto apponga alla concessione
dell’estradizione, e I'unico vincolo stabilito dal legislatore sul punto & che
le condizioni non risultino contrastanti con i principi fondamentali dell’or-
dinamento; I'autorita giudiziaria, a sua volta, sara vincolata al rispetto delle
clausole accettate dal Ministro (art. 720, comma 4, c.p.p.).

Anche la richiesta di arresto provvisorio dell’estradando e I’attivazione
di ricerche all’estero, nell’ipotesi in cui non si conosca lo Stato di rifugio
della persona, sono iniziative cedute alla discrezionalita del Guardasigilli.

Il codice menziona pure nel procedimento di estradizione attiva,
I'obbligo di rispetto del principio di specialita: 'autorita giudiziaria italia-
na non potra sottoporre ad alcuna restrizione della liberta personale
’estradato per fatti anteriori e diversi rispetto a quello per il quale si ¢ atti-
vata la procedura (art. 721 c.p.p.); laddove, poi, la Convenzione applicabi-
le nel caso specifico preveda anche il divieto di perseguire I'estradato, il
procedimento penale in corso a suo carico dovra interrompersi in ottem-
peranza alla clausola in parola, posto che essa ¢ configurata dalla giuri-
sprudenza maggioritaria quale condizione di procedibilita (Corte di cassa-
zione, sezioni unite, 18 marzo 2008, n. 11971); in tal caso, il giudice che
procede ¢ tenuto a disporre, con ordinanza, la sospensione del processo,
sempreché non ritenga di dover pronunziare sentenza di proscioglimento o
di non luogo a procedere (art. 721, comma 2, c.p.p.).

L’art. 722 c.p.p., chiamato a disciplinare il delicato tema del computo
della custodia cautelare subita all’estero a causa del procedimento d’estra-
dizione, ha subito vicissitudini di non poco momento: la versione origina-
ria — che prevedeva la piena fungibilita della custodia trascorsa in territorio
straniero — & stata mutata con 1. n. 356 del 1992, in termini tali da consenti-
re che questo tipo di custodia cautelare fosse computabile ai soli fini della
durata complessiva della custodia e non gia con riferimento ai termini c.d.
di fase, disciplinati dall’art. 303 c.p.p.

La Consulta ha, infine, restituito I'art. 722 c.p.p. alla sostanza originaria,
dichiarandolo costituzionalmente illegittimo nella parte in cui non prevede
che la custodia cautelare subita all’estero in conseguenza dell’estradizione,
sia computabile anche agli effetti della durata dei termini di fase (Corte co-
stituzionale, 21 luglio 2004, n. 253). L’ultima modifica subita dalla disposi-
zione, con d.Igs. n. 149 del 2017, ha semplicemente adeguato il testo al teno-
re del medesimo risultante dopo la decisione costituzionale appena citata.






CAPITOLO 2

Rogatorie

SOMMARIO: 1. Processo, prova e territorio. — 2. Struttura della rogatoria. — 3. Rogatoria pas-
siva (o dall’estero): fase ministeriale. — 4. (segue): controllo giurisdizionale. — 5. (segue):
I'esecuzione. — 6. Rogatorie attive: iter della richiesta. — 7. Regole di utilizzabilita degli atti
rogati.

1. Processo, prova e territorio

Occorre subito qualche rilievo preliminare: stando alle norme del codi-
ce di procedura penale, ¢ giuridicamente consentito svolgere un processo
ed emettere una pronunzia di condanna anche nei confronti dell'imputato
assente; sicché, gli istituti finalizzati alla consegna di un individuo non so-
no strumentali alla celebrazione del processo, ma servono ad assicurare che
’esercizio del potere giudiziario non sia in qualche modo sterilizzato da chi
si sottrae — trovando rifugio all’estero — ad una misura cautelare coercitiva
o alla pena detentiva.

11 discorso cambia se si considera il rapporto che corre tra processo pe-
nale e prova: il processo puo avviarsi regolarmente, ma, in assenza di pro-
ve, esso culminera in un esito comunque insoddisfacente, perché ¢ manca-
to a monte il materiale indispensabile a fondare una ricostruzione giudizia-
ria affidabile.

In questa prospettiva, l'istituto della rogatoria appare di fondamentale
importanza, destinato com’¢ a risolvere il problema rappresentato dalla col-
locazione del materiale probatorio su territorio al di fuori della giurisdizio-
ne italiana.

La prova fisicamente situata oltre confine potrebbe essere magari ogget-
to di apprensione materiale e susseguente produzione nel fascicolo del pro-
cesso in corso; non si tratta, anzi, di un fenomeno sconosciuto, ma di quel-
I'evenienza che accade tutte le volte in cui un agente o ufficiale di polizia
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giudiziaria si reca in uno Stato estero quale privato cittadino e materialmen-
te preleva una prova (ad esempio un documento o un corpo di reato) per
poi addurla al processo.

Questo 7zodus procedendi — noto come “rogatoria selvaggia” — configu-
ra, pero, un tipo di acquisizione probatoria che si svolge in violazione della
sovranita spettante allo Stato in cui ¢ collocata la prova, ma soprattutto in
spregio di tutte quelle garanzie processuali che disciplinano I'attivita di for-
mazione e introduzione della prova nel procedimento penale.

In effetti, la prova situata all’estero ¢ giuridicamente irraggiungibile tanto
per le autorita inquirenti e per il giudice, quanto per la difesa che svolga atti-
vita d’indagine difensiva: all’efficace raccolta della prova sono, infatti, sem-
pre legati poteri di carattere autoritativo o certificativo inefficaci fuori del
territorio in cui risiede 'autorita che ha conferito quei medesimi poteri.

Insomma, le gendarme n’est gendarme que c’est lui (il gendarme & tale
solo a casa sua).

La rogatoria internazionale ha esattamente lo scopo di sopperire alla
necessita di condurre le prove collocate su di un territorio sottoposto ad
altro potere sovrano sino al processo di destinazione e di portarcele effica-
cemente, ossia conformate in modo tale da essere valide secondo la legge
in vigore nello Stato richiedente.

2. Struttura della rogatoria

Un’analisi strutturale della rogatoria non puo che considerarne anzitut-
to 'oggetto.

In astratto il contenuto di una richiesta di assistenza probatoria tra Stati
sovrani puo essere triplice: ¢ possibile che occorra il compimento di atti
d’investigazione, antecedenti all’esercizio dell’azione penale; che sia indi-
spensabile 'acquisizione di una prova, oppure, ancora, che occorra ottenere
copia degli atti autonomamente acquisiti dall’autorita giudiziaria durante un
processo in corso nello Stato straniero, atti casualmente utili anche ai fini
propri di altro processo penale, che si sta svolgendo in una nazione diversa.

L’attuale testo dell’art. 723 c.p.p. stabilisce che si tratta di una «domanda
di assistenza giudiziaria», sintagma che include — secondo la prassi interna-
zionale, come pure secondo le Convenzioni in vigore per il nostro Stato e gli
atti dell’'Unione Europea — tanto vere e proprie attivita di acquisizione pro-
batoria (ad es. una testimonianza), quanto atti d’indagine (come le intercet-
tazioni) o atti acquisiti nel corso di un procedimento penale straniero.
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La richiesta di assistenza in cui si risolve l'istituto della rogatoria & atti-
vabile solo su iniziativa dell’autorita giudiziaria.

Si tratta di un’espressione abbastanza generica da includere tanto il giu-
dice quanto il pubblico ministero, ma certamente non i soggetti privati; né
I'imputato né la persona offesa/parte civile hanno il potere di chiedere I’ac-
quisizione di una prova all’estero, se non attraverso apposita istanza indi-
rizzata agli unici soggetti abilitati, ovvero il pubblico ministero, durante le
indagini preliminari, e il giudice durante I'udienza preliminare, il dibatti-
mento e le fasi successive, inclusa quella dell’esecuzione.

D’altra parte, il problema della territorialita della prova incide anche sui
poteri d’indagine difensiva, spettanti alle parti private a termini degli artt.
391 bis ss. c.p.p.: la giurisprudenza & ferma nel negare 'ammissibilita di for-
me di acquisizione su territorio estero realizzate tramite il difensore (Corte
di cassazione, sezione I, 19 giugno 2007, n. 23967); in effetti, ¢ difficile ne-
gare che, ad esempio, i poteri di certificazione spettanti al difensore nei
confronti di un potenziale testimone non siano confinati nella stessa esten-
sione territoriale in cui si applica la legge. Il codice, in effetti, non discipli-
na affatto le investigazioni su territorio estero, né per il magistrato inqui-
rente né per i soggetti privati del processo, ma le due posizioni risultano as-
solutamente differenti; il pubblico ministero ¢ legittimato a chiedere I'inve-
stigazione internazionale, in base agli strumenti pattizi in vigore per I'Italia,
mentre tale disciplina tace completamente sulle necessita investigative dei
soggetti privati.

Si tratta di una disparita di posizioni che produce conseguenze signifi-
cative in termini di limiti al diritto di difesa.

Al pari dell’estradizione, la rogatoria incontra diversa disciplina codici-
stica a seconda che si consideri I'Italia come Stato che riceve richiesta di
assistenza o la effettua, tant’¢ che anche qui si adoperano le espressioni di
“rogatoria passiva” (o dall’estero) e “rogatoria attiva” (o all’estero), per
indicare le differenti facce dello stesso fenomeno, contemplato e discipli-
nato dal punto di vista dello Stato che riceve o chiede cooperazione inter-
nazionale.

A differenza dell’estradizione, la rogatoria internazionale presenta aspetti
di estrema complessita, collegati alla natura del suo oggetto: la prova ri-
chiesta per rogatoria, infatti, ¢ destinata ad essere inserita nel materiale va-
lutabile dal giudice al fine della decisione sul merito della causa; sicché, in
buona sostanza, come si vedra, parte essenziale della disciplina codicistica
appare finalizzata al primario scopo di ottenere (e fornire) elementi di pro-
va che siano proficuamente utilizzabili nel processo cui sono destinati.
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3. Rogatoria passiva (o dall’estero): fase ministeriale

Al pari che per il procedimento di estradizione, anche per le rogatorie
passive (ossia inviate dall’estero all’ltalia) & previsto un doppio controllo,
affidato al Ministro e alla Corte d’appello.

Il vaglio ministeriale ha pure qui essenzialmente lo scopo di impedire
che una richiesta di assistenza internazionale possa pregiudicare gli interes-
si dello Stato richiesto; si tratta, dunque, di una forma di controllo che as-
sume importanza nel caso in cui la richiesta provenga da uno Stato stranie-
ro con il quale I'Italia non ¢ legata da trattati in materia o le occasioni di
cooperazione sono solo sporadiche: al contrario, 'esistenza di convenzioni,
le contiguita territoriali e infine le tradizioni giuridiche comuni facilitano
Iassistenza internazionale e lasciano recedere 'importanza della fase ammi-
nistrativo-politica. Piti in generale, va detto che gli elementi schiettamente
politici o di opportunita che sono oggetto del vaglio ministeriale, risultano
gia considerati al momento della stipula di un trattato o dell’adesione ad
una convenzione.

Il controllo del Ministro appare interamente disciplinato all’interno del-
lart. 723 c.p.p., che affida al Guardasigilli una verifica avente molteplici
oggetti.

E indispensabile, anzitutto, sottolineare che la disposizione opera una
summa divisio tra domande di assistenza provenienti da Stati intranei o estra-
nei all’'Unione Europea: nel primo caso, I'intervento del Ministro & pura-
mente eventuale e riservato ai casi in cui le Convenzioni in vigore o atti del-
I'Unione prevedano l'intervento del Ministro medesimo. Si tratta di un’eve-
nienza davvero marginale, perché gli strumenti attuali di assistenza tra Stati
membri dell'Unione consentono il contatto diretto tra autorita giudiziarie,
trattandosi di paesi cui I'Italia & legata da tradizioni comuni e da una co-
mune concezione di ordine pubblico europeo.

Quando, invece, la richiesta di assistenza giudiziaria proviene da Stati
estranei all’'Unione europea, il Ministro sara tenuto a non dar corso alla ro-
gatoria chiesta da un autorita straniera, qualora ritenga che I’atto possa com-
promettere la sovranita, la sicurezza o altri interessi essenziali dello Stato
(art. 723, comma 3, c.p.p.): & evidente che non si tratta di un controllo fon-
dato su criteri giuridici, ma, giusto al contrario, di uno capace di coinvol-
gere riferimenti al tipo di politica internazionale svolta al momento dal go-
verno della nazione, oppure al tipo di rapporti che s’intendono instaurare
con un certo Stato, oppure, ancora, a questioni di sicurezza interna o ester-
na; valutazioni, tutte, pit che discrezionali, fortemente improntate al ruolo
politico del Ministero.
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D’altra parte, I'art. 723, comma 5, c.p.p. affida pure al Ministro un tipo
di vaglio a carattere strettamente giuridico, capace di fondare un’intera
istruttoria amministrativa, al fine di valutare I’ammissibilita del tipo di assi-
stenza richiesta; il Ministro non consentira infatti all’esecuzione della roga-
toria laddove gli atti siano espressamente vietati dalla legge o contrari ai
principi fondamentali dell’ordinamento giuridico italiano.

Si consideri, per addurre un esempio classico, il caso della rogatoria fi-
nalizzata all’ottenimento di sommarie informazioni da un teste con Iausilio
di metodi o tecniche capaci d’influire sulla liberta di autodeterminazione
della persona; questa pratica ¢ vietata expressis verbis dall’art. 188 c.p.p. e
non v’'¢ dubbio che il gabinetto ministeriale dovrebbe avvedersi zctu oculi
dell'inammissibilita di una simile rogatoria, senza provocare il successivo
passaggio alla fase di garanzia giurisdizionale.

Appartiene poi sempre ad un controllo di carattere schiettamente giuri-
dico quello previsto dalla seconda parte dell’art. 723, comma 5, c.p.p., a
mente del quale il Ministro deve comunque rifiutare 1’esecuzione della ro-
gatoria qualora emergano fondate ragioni per ritenere che considerazioni
di carattere discriminatorio possano influire sullo svolgimento o sull’esito
del processo.

Qui la ragione del rifiuto appare meno evidente rispetto all’analogo cano-
ne espresso in materia di estradizione: lo Stato nega la propria assistenza in
quanto non intende collaborare allo svolgimento di un processo caratterizza-
to da forme di violazione dei diritti umani, ma esattamente in questa prospet-
tiva il legislatore ha previsto che I'individuo imputato nel processo in questio-
ne possa fornire il suo consenso alla rogatoria, regola giustificata dalla possi-
bilita che la prova richiesta sia destinata a fornire materiale a discarico.

Il comma 6 dell’art. 723 c.p.p. torna, infine, a delineare scelte ampia-
mente discrezionali e potenzialmente politiche del Ministro; anzitutto, se la
rogatoria ha ad oggetto la citazione di un teste, di un perito o di un impu-
tato dinanzi ad un’autorita giudiziaria straniera, il Guardasigilli rifiutera
I'assistenza richiesta laddove I'autorita straniera non garantisca in termini
idonei 'immunita della persona. Si rammenti che una citazione provenien-
te dall’estero ¢ sprovvista di efficacia coattiva in caso di mancata compari-
zione; esattamente per questo motivo, il Ministero & chiamato ad attivarsi
affinché, se lo Stato italiano si presta a fornire allo Stato richiedente la capa-
cita di coazione che possiede sul proprio territorio, 'immunita della persona
sia protetta tramite la richiesta di garanzie in tal senso. E appena il caso di
osservare che 'ampia discrezionalita del Ministro in questo tipo di scelta ri-
sulta implicita nel dato normativo per cui ¢ all’organo politico che spetta va-
lutare «I'idoneita» delle garanzie fornite dall’autorita richiedente.
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Infine, il Ministro ha facolta di rifiutare la rogatoria qualora non venga-
no offerte dallo Stato straniero garanzie di reciprocita di trattamento.

In questo senso, I'art. 723, comma 4, c.p.p. reca traccia percettibile del-
la logica del do ut des che impronta di sé — come gia notato — I'intera mate-
ria dell’assistenza giudiziaria internazionale e la scelta ministeriale appare
solo e unicamente determinata da considerazioni di carattere politico.

4. (segue): controllo giurisdizionale

L’art. 724 c.p.p. delinea un momento di controllo giurisdizionale in-
trinseco alla fase di esecuzione degli atti richiesti.

Superato I’(eventuale) controllo politico-amministrativo, le richieste di
assistenza giudiziaria per le attivita di acquisizione probatoria o di seque-
stro di beni a fini di confisca vengono trasmesse al Procuratore della Re-
pubblica presso il tribunale del capoluogo di distretto ove deve compiersi
latto (art. 724, comma 1, c.p.p.).

Quando la domanda di assistenza ha ad oggetto atti che devono essere
eseguiti in piu distretti, all’esecuzione provvede il Procuratore del luogo
nel quale deve compiersi il maggior numero di atti, ovvero, se di eguale nu-
mero, quello nel cui distretto deve compiersi I'atto di maggiore importanza
investigativa (art.724, comma 4, c.p.p.).

Una volta ricevuta la rogatoria i compiti del Procuratore si diversificano
a seconda della natura dell’atto richiesto: se la rogatoria ha per oggetto ac-
quisizioni probatorie «ovvero attivita che, secondo la legge italiana, devono
essere svolte da un giudice» (art. 724, comma 2, c.p.p.), egli formulera le
proprie richieste al giudice per le indagini preliminari; se invece la rogato-
ria ha per oggetto attivita che il pubblico ministero pud compiere in pro-
prio, agira direttamente, senza ritardo e con decreto (art. 724, comma 3,
c.p.p.).

Il contenuto del controllo giurisdizionale ¢ affidato a ciascuno dei due
organi intervenienti e 'esecuzione della rogatoria dovra essere negata se gli
atti richiesti: sono vietati dalla legge o contrari ai principi dell’ordinamen-
to giuridico dello Stato; se il fatto per cui I'autorita straniera procede non &
previsto dalla legge italiana come reato (sempre in base al principio della
doppia incriminazione, a meno che I'imputato dia il proprio consenso a
che Iatto richiesto si compia); infine, se vi sono fondate ragioni per ritene-
re che considerazioni relative alla razza, alla religione, al sesso, alla nazio-
nalita, alla lingua, alle opinioni politiche o alle condizioni personali o socia-
li possano influire sullo svolgimento o sull’esito del processo: si tratta sem-
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pre di un diritto disponibile per I'imputato che puo acconsentire al decor-
so della rogatoria.

Altro limite alla rogatoria ¢ il pregiudizio cagionato dall’atto richiesto a
procedimenti penali in corso nel paese (art. 724, comma 8, c.p.p.).

E interessante notare qui un aspetto che, in effetti, rende la disciplina
costituzionalmente censurabile per la sua irrazionalita.

Si noti: quando il p.m. o il giudice dovrebbero negare I’eseguibilita della
rogatoria — magari perché il fatto per cui si procede non costituisce reato
secondo I'ordinamento italiano, oppure perché il processo in corso risulta
caratterizzato in senso discriminatorio — I'art. 724 c.p.p. prevede che I'im-
putato possa esprimere il suo consenso alla rogatoria.

Come si diceva, trattasi di regola funzionalizzata a non ostacolare la di-
fesa dell'imputato, affinché questi possa fruire, se del caso, della chance di
acquisire prove a proprio discarico; orbene non si comprende, pero, da
quale fonte il p.m. o il giudice potrebbero mai apprendere I'esistenza di que-
sto possibile consenso alla rogatoria, visto che di fatto 'imputato non ¢ mes-
so in condizioni d’intervenire al procedimento.

In conclusione, I’art. 724 pone una regola sostanzialmente inapplicabile
e delinea una disciplina intrinsecamente contraddittoria.

5. (segue): 'esecuzione

Anche sotto questo aspetto la rogatoria appare pitt complessa dalle for-
me di assistenza giudiziaria internazionale finalizzate alla consegna di un
individuo.

L’art. 725, comma 1, c.p.p. disciplina le modalita dell’esecuzione: oc-
corre rispettare le norme stabilite dal codice di procedura penale, fatta sal-
va l'osservanza di quelle forme che siano state espressamente richieste dal-
I'autorita giudiziaria straniera e che non siano in contrasto con i principi
dell’ordinamento giuridico statuale.

Si tratta di una disposizione che codifica il principio di diritto interna-
zionale generale per cui gli atti di un processo si eseguono secondo le nor-
me in vigore nello Stato richiesto di assistenza.

Qualora, nell’eseguire Iatto richiesto, il Procuratore individui I’esigenza
di compiere attivita ulteriori, dovra informarne lo Stato richiedente cosi che
possa integrare la richiesta (art. 725, comma 4, c.p.p.).

Da ultimo, ¢ prevista la possibilita che rappresentanti o incaricati dello
Stato richiedente assistano al compimento degli atti, quando autorizzati
dall’autorita italiana. Se la domanda di assistenza proviene da un paese
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estraneo all'Unione europea, I'autorizzazione & comunicata al Ministro del-
la giustizia (art. 725, comma 3, c.p.p.).

In base ad una esegesi giurisprudenziale assai risalente, nel caso in cui
lo specifico atto rogato sia un sequestro, non & possibile proporre alcun re-
clamo contro il medesimo. Secondo tale orientamento interpretativo, le di-
sposizioni codicistiche sul riesame di cui all’art. 324 c.p.p. sono inapplica-
bili al caso in parola, per la semplice ragione che il riesame & un mezzo ido-
neo a penetrare nel merito del provvedimento, mentre in caso di sequestro
chiesto per rogatoria, non esisterebbe alcun “merito” da controllare; 'auto-
rita giudiziaria italiana sarebbe una mera esecutrice di atti i cui motivi sono
integralmente noti solo all’autorita giudiziaria straniera richiedente.

Si tratta di un’esegesi che di fatto produce una radicale diseguaglianza tra
la posizione di chi sia colpito da un sequestro finalizzato ad un processo pe-
nale interno e quella di chi invece sia coinvolto in un sequestro richiesto da
autorita straniere per i fini propri di un procedimento penale straniero.

Per completezza meritano di essere delineate alcune forme peculiari di
assistenza giudiziaria, disciplinate dagli artt. 726-726 sexies c.p.p.

La citazione di testimoni o consulenti da parte di un’autorita straniera
viene trasmessa al Procuratore della Repubblica del luogo ove deve essere
eseguita, che ne cura la notificazione all’interessato (art. 726 c.p.p.).

La notificazione diretta all'imputato & prevista da accordi e convenzio-
ni internazionali, ma per il caso in cui lo Stato emittente decida di non se-
guire questa via, la domanda di notificazione rivolta dall’autorita straniera
dev’essere girata al Procuratore della Repubblica, che ne cura la notifica-
zione all’interessato secondo le regole degli artt. 156, 157 e 158 c.p.p. (art.
726 bis c.p.p.).

Anche la rogatoria proveniente da un’autorita amministrativa straniera
¢ trasmessa per |’esecuzione al Procuratore della Repubblica del luogo nel
quale devono essere compiuti gli atti richiesti (art. 726 ter c.p.p.).

Sulle richieste di trasferimento temporaneo all’estero di persone dete-
nute, nella misura in cui previste da accordi internazionali, provvede il Mi-
nistro della giustizia, sentita I’autorita giudiziaria procedente (ovvero il ma-
gistrato di sorveglianza quando si tratti di soggetto condannato o interna-
to) e solo dopo aver acquisito le informazioni relative alla situazione pro-
cessuale, alle condizioni di salute e alle eventuali esigenze di sicurezza, sic-
ché l'istruttoria ministeriale dovra in ogni caso includere un completo con-
trollo di tutti e tre i fattori elencati.

Ad ogni buon conto I'art. 726 guater, comma 4, c.p.p. stabilisce che il
trasferimento ¢ in ogni caso rifiutato se I'interessato non vi consente e se
'operazione puo prolungarne la detenzione.
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Infine, 'audizione mediante videoconferenza o altra trasmissione au-
diovisiva e I'audizione mediante teleconferenza sono contemplate dagli
art. 726 quinquies e 726 sexies c.p.p., ma la disciplina ¢ realizzata mediante
integrale richiamo ad atti normativi ulteriori, ossia agli strumenti interna-
zionali che eventualmente la prevedano, illustrati pit avanti.

Si stabilisce, in effetti, che I'audizione a distanza puo essere disposta
qualora prevista dagli accordi internazionali e il tipo di richiesta non con-
tenga peculiarita che la rendano contraria ai principi dell’ordinamento in-
terno (art. 726 quinquies, commi 1 e 2, c.p.p.); qui &€ importante notare che
le modalita dell’audizione devono essere concordate tra ’autorita giudizia-
ria nostrana e quella richiedente, come prevede una clausola indispensabile
per fornire la necessaria flessibilita all’istituto, il quale, per cosi dire, mette
in diretto contatto ordinamenti giuridici reciprocamente estranei (art. 726
quinguies, comma 3, c.p.p.).

In concreto si tratta di consentire, tramite appositi mezzi di collegamen-
to audio-video, la partecipazione virtuale all'udienza davanti all’autorita
giudiziaria italiana della persona sottoposta ad indagini o dell'imputato,
ma anche di un testimone o un perito che si trovino all’estero, a condizione
che non sia possibile il trasferimento in Italia.

6. Rogatorie attive: iter della richiesta

La rogatoria attiva non ¢ altro che lo stesso strumento denominato ro-
gatoria passiva, ma esaminato a parti invertite. Qui & 'autorita giudiziaria
italiana che prende I'iniziativa di avviare una forma di collaborazione con
autorita giudiziaria straniere per le necessita istruttorie di un processo in-
terno.

L’art. 727, comma 1, c.p.p. prevede che la richiesta di assistenza ad un
altro Stato dev’essere indirizzata dall’autorita procedente al Ministro della
giustizia, e anche qui si apre una situazione differente a seconda del tipo di
Stato estero cui ¢ destinata la richiesta: se si tratta di una nazione apparte-
nente all’'Unione europea e le convenzioni in vigore tra gli Stati membri o il
diritto dell’'Unione prevedono I'intervento del Ministro della giustizia, que-
sti potra disporre un eventuale blocco all’inoltro della richiesta di assisten-
za giudiziaria solo nei casi e nei limiti stabiliti dalle convenzioni e dagli atti
indicati.

Invece, nei rapporti con Stati diversi da quelli membri dell'Unione, il
potere di blocco del Ministro potra essere esercitato anche in caso di peri-
colo per la sovranita, la sicurezza o altri interessi essenziali dello Stato. E
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importante notare questo aspetto in apparenza solo formale: 'autorita
giudiziaria italiana che promuove la rogatoria, deve indicare le forme da
rispettarsi per assicurare I'utilizzazione processuale futura dell’atto richie-
sto; si tratta di un adempimento doveroso tutte le volte in cui il trattato in-
ternazionale applicabile nel caso specifico preveda la possibilita di chiede-
re I'esecuzione della rogatoria con modalita particolari, indispensabili in
base alla legislazione processuale dello Stato richiedente (art. 727, comma
9, c.p.p.).

Con l'ultima riforma (d.Igs. n. 149 del 2017) sono stati introdotti gli
artt. 729 bis e 729 quinguies c.p.p., che elencano, in versione attiva, le ulte-
riori forme di assistenza internazionale da tempo inaugurate dalla prassi:
anzitutto acquisizione di atti e informazioni da autorita straniere (art. 729
bis c.p.p.) che codifica appunto prassi, regole convenzionali e orientamenti
giurisprudenziali ormai solidi, per cui & ammessa I’acquisizione al fascicolo
del processo penale in corso di atti e informazioni che uno Stato estero ab-
bia spontaneamente consegnato al nostro.

Il trasferimento temporaneo in Italia di persone detenute (art. 729 ter
c.p.p.) € la procedura speculare, ma in versione attiva, rispetto a quella di-
sciplinata dall’art. 726 guater c.p.p.: si tratta di atto richiesto dall’autorita
italiana, che concorda con quella straniera le modalita e la durata del tra-
sferimento; durante la permanenza nel nostro territorio, I'interessato rima-
ne iz vinculis, salvo che lo Stato richiesto ne disponga la liberazione. E ga-
rantita 'immunita da forme repressive imposte dall’autorita italiana per fat-
ti anteriori al suo trasferimento nel nostro Paese; la garanzia cade se l'in-
teressato non lascia I'Ttalia entro quindici giorni dacché I'autorita nostrana
non ha pit interesse alla sua permanenza nello Stato o se, avendo abban-
donato il Paese, ne fa volontariamente ritorno.

Infine Paudizione mediante videoconferenza o altra trasmissione au-
diovisiva (art. 729 guater c.p.p.) che & un atto richiesto dall’autorita interna
procedente e pud aver luogo solo col consenso dell’interessato (imputato,
testimone, perito o consulente) e solo quando lo Stato in cui si compie
I'udienza assicura all’accusato la presenza del difensore e, laddove necessa-
rio, dell’interprete (art. 205 ter disp. att. c.p.p.). L’autorita italiana concor-
da con quella estera le modalita dell’audizione, che si svolgera nel rispetto
del diritto dell’interessato a che gli vengano comunicate le prerogative di
cui ¢ titolare secondo gli ordinamenti degli Stati richiedente e richiesto.

Piu nel dettaglio, la partecipazione a distanza dell’imputato detenuto
all’estero al suo processo in corso nello Stato italiano ¢ consentita nella
presenza contestuale di tre condizioni: deve trattarsi di imputato detenuto
all’estero, la cui comparizione sia dunque fattualmente impedita dall’esecu-
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zione di una pena o dall’applicazione di una misura cautelare in altra na-
zione; € poi indispensabile che risulti 'impossibilita del trasferimento nel
luogo dell’udienza, per qualsivoglia ragione; infine I'istituto sara applicabi-
le solo qualora la partecipazione a distanza sia prevista e disciplinata da un
patto internazionale.

E bene precisare: nella ricorrenza delle citate condizioni, la partecipa-
zione a distanza ¢ un diritto dell'imputato, ma al contempo la possibilita
d’instaurazione del collegamento audio-video sottrae all'imputato medesi-
mo il diverso diritto alla partecipazione personale, tanto che un’eventuale
dissenso all’'uso dello strumento, come pure il rifiuto di assistere all’'udien-
za, fanno si che la detenzione in territorio straniero non possa essere con-
siderata quale legittimo impedimento a termini dell’art. 420 zer c.p.p.

Come si accennava, alcune garanzie presidiano la situazione di chi par-
tecipa solo “a distanza” al proprio processo: I'art. 205 ter disp. att. c.p.p.
disciplina il diritto all’assistenza difensiva e il diritto all’interprete, ma si
tratta di diritti ad estensione diversa: mentre I'impossibilita di assicurare
I'assistenza di un difensore impedisce 'applicabilita dell’istituto, 1'assenza
dell'interprete non produce alcuna conseguenza a termini del medesimo
art. 205 fer, ma solo una nullita d’ordine generale di rango pari a quello
che la giurisprudenza attribuisce all’assenza dell’interprete nel processo
penale italiano.

Per quanto non espressamente stabilito dalle convenzioni in vigore, nel-
I'applicazione dell’istituto debbono adottarsi le regole stabilite dall’art. 146
bis disp. att. c.p.p. per 'esame a distanza nell’ambito dei procedimenti di
criminalita organizzata.

La disciplina dell’esame a distanza di un testimone o di un perito ¢ do-
tata di appena pit lieve impatto sui diritti individuali coinvolti: si tratta di
un istituto che viene in considerazione tutte le volte in cui I'acquisizione
della prova dichiarativa non pud aver luogo nello Stato del processo, per-
ché il dichiarante si trova collocato su territorio straniero.

E doveroso osservare come la partecipazione e I'esame a distanza siano
strumenti evidentemente collegati all’evoluzione tecnologica, di cui, pero, il
legislatore ha preso scarsa contezza, dedicando ad essi solo scarne regole, sicu-
ramente inidonee a dirimere i complessi problemi che ne risultano coinvolti.

Infine occorre far cenno alle le squadre investigative comuni (art. 729-
quinguies c.p.p.): si tratta di un istituto disciplinato da norme internaziona-
li o dal diritto dell’'Unione europea, recepito con d.gs. n. 34 del 2016 in
attuazione della decisione quadro 2002/465/GAI del 13 giugno 2002.

In sede codicistica si prevede solo il potere del Procuratore della Re-
pubblica d’istituirne una nei casi e modi previsti appunto dalle le norme
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unioniste o internazionali. Qualora vi prendano parte Stati estranei al-
I'Unione Europea (e solo in questo caso) la costituzione dev’essere comu-
nicata dal Procuratore al Ministro della giustizia.

7. Regole di utilizzabilita degli atti rogati

La disciplina dell’utilizzabilita nel processo interno degli atti ottenuti
tramite rogatoria internazionale & questione delicata e complessa sulla qua-
le ¢ necessario qualche rilievo ulteriore.

Come si notava, ’art. 725, comma 1, c.p.p. stabilisce, in tema di rogato-
rie passive, che 'autorita giudiziaria italiana deve rispettare le regole del
codice di procedura penale nell’eseguire gli atti richiesti dall’estero, fatta
salva I'ipotesi in cui sia domandato il rispetto di forme peculiari: in un caso
del genere, il pubblico ministero o il g.i.p. sono chiamati a seguire tanto la
legislazione italiana, quanto le peculiari regole della legge straniera cui gli
sia chiesto di prestare ottemperanza, a meno che le medesime non appaia-
no contrastanti con i principi dell’ordinamento. Il canone per cui I'atto ri-
chiesto dev’essere eseguito nel rispetto della Jex loci & un principio classico
dell’assistenza giudiziaria internazionale, in parte fondato su considerazio-
ni pratiche — il magistrato esecutore conosce le forme giuridiche del pro-
prio ordinamento e non altre — in altra parte letto come prodotto naturale
della sovranita dello Stato sul proprio territorio.

D’altra parte, 'evoluzione dell’assistenza giudiziaria, ha portato a con-
siderare che talvolta la stretta osservanza della lex loci actus conduce ad ot-
tenere prove inutilizzabili nel processo di destinazione, cosi che all’interno
dei trattati pitt moderni risulta esplicitamente prevista, accanto alla regola
della lex locz, 1a clausola aggiuntiva secondo cui I'autorita giudiziaria richie-
dente pud domandare, appunto, il rispetto di forme peculiari, indispensa-
bili per il futuro uso processuale della prova.

Esattamente in base a questo principio 'art. 727, comma 9, c.p.p. pre-
vede che 'autorita giudiziaria italiana richiedente debba indicare, nella pro-
pria istanza, quali modalita acquisitive della prova siano necessarie perché
la stessa sia proficuamente adoperabile nel processo.

In termini esattamente simmetrici, I'art. 729 c.p.p. detta regole essenzia-
li sull’utilizzabilita delle prove ottenute da uno Stato straniero.

Si noti, anzitutto, che qualora I’autorita rogata abbia eseguito 'atto con
modalita diverse da quelle indicate all’atto della richiesta, la prova risulta
inutilizzabile (art. 729, comma 2, c.p.p.) e ad evitare possibili forme di ag-
giramento della disciplina, il successivo comma stabilisce come siano pure



2 | Rogatorie 1117

inutilizzabili le dichiarazioni che possano essere rese da taluno sul conte-
nuto dell’atto inammissibile.

L’inutilizzabilita della prova non deriva, pero, da ogni tipo di differente
modalita acquisitiva, ma solo da quelle corrispondenti a casi in cui I'inuti-
lizzabilita sarebbe prevista dal codice di procedura penale. Deve interpre-
tarsi cosi I'ultimo periodo dell’art. 729, comma 2, laddove stabilisce che
I'inutilizzabilita deriva dalla violazione «solo nei casi in cui I'inutilizzabilita
¢ prevista dalla legge».

L’ultimo comma dell’art. 729 c.p.p. chiude il cerchio della disciplina, pre-
cisando, a scanso di equivoci, che si tratta dello stesso tipo di vizio discipli-
nato dall’art. 191 c.p.p., cosi che esso risulta rilevabile anche d’ufficio, come
pure in ogni stato e grado del procedimento.
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Cooperazione europea per ottenere
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Schengen all’Ordine europeo d’indagine, passando per la Convenzione di Bruxelles.

1. Rilievi introduttivi

La collaborazione giudiziaria internazionale ha goduto di grande fortu-
na, a partire dall’'ultimo dopoguerra.

Esistono molte ragioni che hanno indotto gli Stati reduci dal secondo
conflitto mondiale ad incrementare varie forme di cooperazione, a stipula-
re trattati e soprattutto convenzioni multilaterali sempre piti complesse; ma
qui sembra importante rilevare come i tratti pitt marcati di questa evolu-
zione si siano manifestati all'interno della zona territoriale coperta dal-
’azione del Consiglio d’Europa.

In effetti, la spinta verso forme di collaborazione via via piu dirette
sembra dovuta alle esigenze del mercato, sicché € nei contesti regionalmen-
te pit vicini che il fenomeno mette le prime radici, travalicando il mero
contenuto dell'integrazione economica. D’altra parte, proprio gli strumenti
giuridici che hanno facilitato (e tutt’ora facilitano) la globalizzazione dei
mercati, hanno prodotto forme paritetiche di esportazione della criminali-
ta, ovviamente legata nei suoi meccanismi, ed anzi nelle sue medesime basi
esistenziali, ai flussi economico-finanziari ed alle prospettive di sviluppo
offerte dalla semplificazione dei passaggi di frontiera.
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Risale all’anno 1957 la Convenzione europea d’estradizione, al 1959 la
Convenzione europea d’assistenza giudiziaria in materia penale, al 1983 la
Convenzione sul trasferimento delle persone condannate, solo per citare
alcuni tra i primi e piti importanti patti, ancora in vigore per I'Italia, che
disciplinano forme di cooperazione semplificate per I'assistenza giudiziaria
in materia penale.

Tutti questi strumenti hanno una caratteristica comune: mirano a ridur-
re le difficolta d’approccio alla cooperazione tra Paesi, radicate nel dogma
della sovranita di Stato.

Si prenda a titolo d’esempio, I'art. 15 della Convenzione europea d’as-
sistenza giudiziaria in materia penale, firmata nel lontano 1959: la disposi-
zione stabilisce che allorquando I'assistenza richiesta abbia ad oggetto
forme d’investigazione preliminare — ovvero anteriori all’esercizio dell’azio-
ne penale — ¢ possibile stabilire contatti diretti tra autorita giudiziarie, evi-
tando il passaggio obbligato del controllo ministeriale: in sostanza la dispo-
sizione in parola consente che, laddove occorra compiere atti investigativi
su territorio straniero appartenente ad uno degli Stati aderenti alla Con-
venzione, il pubblico ministero inquirente ¢ legittimato a rivolgersi diret-
tamente all’autorita giudiziaria competente sul territorio interessato, senza
che sia indispensabile attendere alcuna verifica da parte dell’autorita poli-
tico-amministrativa rappresentata dal Ministro della giustizia.

La logica sottostante a questa, come ad analoghe disposizioni pattizie, &
piuttosto evidente: la stipula della Convenzione garantisce che gli Stati
aderenti partano da un sostrato di fiducia reciproca, la quale, a sua volta,
consente di evitare quel tipo di controllo — a carattere sostanzialmente po-
litico — che ¢ sotteso alla verifica da parte del Ministero della Giustizia.

Nel corso degli anni, gli Stati aderenti all’odierna Unione europea han-
no incrementato il ricorso a simili forme di cooperazione semplificata, sino
a giungere alla Convenzione applicativa degli accordi di Schengen, datata
al 19 giugno 1990 e ratificata dallo Stato italiano con 1. n. 388 del 1993, che
sostanzialmente riproduce su ambito territoriale sensibilmente pit ampio
gli accordi gia in vigore per i c.d. Stati del Benelux (Belgio, Lussemburgo e
Paesi Bassi) sin dall’anno 1962.

Si consideri che la Convenzione applicativa di Schengen II gia consente
forme di cooperazione in materia penale tanto avanzate da includere la chan-
ce per ufficiali di polizia giudiziaria di uno Stato di esercitare i propri poteri
di investigazione e coazione anche sul territorio di uno Stato straniero.

La pit recente forma di manifestazione di questo trend finalizzato alla
semplificazione dei rapporti interstatuali in materia penale, ¢ configurata
dal concetto di mutuo riconoscimento delle decisioni giudiziarie, il quale
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— come si vedra — rappresenta il passaggio a forme di ausilio che postulano
non solo una reciproca fiducia tra Stati, ma anche ’assunto che le decisioni
giudiziarie dei paesi dell’'Unione siano fondate su di un comune coacervo
di principi.

Proprio I'idea di ordine pubblico europeo si rivela particolarmente im-
portante in vista dell’obiettivo di delineare un quadro normativo di regole
poste a presidio dell’attivita investigativa e processuale condivisa da piu
Paesi dell’'Unione europea; peraltro, deve rimarcarsi come le Corti europee
da tempo illustrino i termini di un ordine pubblico processuale europeo,
inteso come complesso di regole idonee a garantire I'effettivita del diritto
al giusto processo proclamato dall’art. 6 Cedu.

E in quest’orbita che si muovono gli strumenti unionisti di cooperazio-
ne europea in materia penale.

2. | principi generali del mutuo riconoscimento

Le peculiarita della cooperazione giudiziaria sul territorio regionale eu-
ropeo hanno convinto il legislatore italiano della necessita di dedicare al
tema nuovi articoli del codice di procedura penale: con il d.Igs. n. 149 del
2017 sono state inserite nove disposizioni (artt. da 696 bis a 696 decies),
collocate all’interno di un nuovo titolo I bis, a sua volta intitolato ai «Prin-
cipi generali del mutuo riconoscimento delle decisioni e dei provvedimenti
giudiziari tra Stati membri dell’'Unione europea».

Lo scopo dichiarato dal legislatore della riforma ¢ quello di guidare
I'interprete tra i criteri ispiratori del diritto dell’Unione; in effetti, le di-
sposizioni in esame sono un elenco di principi il cui contenuto & identifi-
cabile tramite il rinvio alle norme europee.

La norma dedicata proprio al fondamentale principio del mutuo rico-
noscimento ¢ esemplare in questo senso: esso non spiega affatto in cosa
consista |'istituto, ma rimanda alla disciplina del medesimo che risulta dal-
le leggi di attuazione delle direttive europee.

Ora, il canone del “riconoscimento reciproco delle decisioni giudizia-
rie” & assurto a principio cardine dell’assistenza giudiziaria internazionale
penale tra gli Stati membri dell’'Unione europea, con il Consiglio di Tam-
pere del 1999.

Secondo le Conclusioni assunte dalla Presidenza del Consiglio del-
I'Unione europea, a Tampere, «per godere della liberta & necessario uno
spazio autentico di giustizia, in cui i cittadini possano rivolgersi ai tribunali
e alle autorita di qualsiasi Stato membro con la stessa facilita che nel lo-
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ro ... Le sentenze e le decisioni dovrebbero poter essere rispettate ed ese-
guite in tutta 'Unione».

Si tratta — con evidenza — della statuizione di un punto fermo, destinato
ad ispirare tanto la legislazione successiva al Consiglio di Tampere, quanto
I'applicazione pratica degli istituti.

Nel solco di questo canone, gli strumenti di cooperazione ad esso ispi-
rati si distinguono da quelli tradizionali per due aspetti importanti: in pri-
mo luogo perché, in linea di principio e fatte salve una serie di ipotesi ben
determinate, I'autorita giudiziaria di ciascuno Stato membro ¢ obbligato ad
eseguire la decisione giudiziaria straniera, senza interposizione di alcun
previo exequatur; in secondo luogo, per il fatto che il controllo politico-
amministrativo viene completamente escluso dalla procedura di assistenza
in base al concetto che le decisioni giudiziarie di uno Stato membro hanno
efficacia extraterritoriale sull’area dell’'Unione europea.

La nozione di “principio del mutuo riconoscimento”, insomma non ¢
espressa dall’art. 696 bis c.p.p., ma risulta ben stagliata tra le norme euro-
pee ed ¢ quella per cui il provvedimento di uno Stato membro & accettato
ed eseguito negli altri alla stessa stregua di un provvedimento emesso da
un’autorita giudiziaria interna.

L’art. 696 ter enuncia un secondo principio cui pud riconoscersi una
certa utilita: il mutuo riconoscimento non trova adozione laddove si tema
che I'imputato o il condannato sara sottoposto, nel procedimento per cui si
chiede assistenza, ad atti che configurano violazione dei principi fonda-
mentali dell’ordinamento statale, dei diritti fondamentali della persona di
cui all’art. 3 del Trattato dell’Unione europea o, ancora, dei diritti e delle
liberta sanciti dalla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea.

Sembra chiaro che, anche senza l'art. 696 ter c.p.p., non potrebbe darsi
esecuzione ad un provvedimento che, per questo o quel motivo, configuri
una violazione dei canoni dell’ordine pubblico europeo; ¢ sufficiente pen-
sare ai casi in cui la Corte di giustizia dell'Unione ha ritenuto che un limite
al principio del mutuo riconoscimento deve essere rinvenuto nella possibi-
lita che, a causa delle condizioni detentive nello Stato di destinazione, il
destinatario di un mandato d’arresto europeo pud essere assoggettato a
trattamenti disumani e degradanti (Corte di giustizia UE, 5 aprile 2016,
Aranyosi e Caldaru).

D’altra parte, I'effetto pedagogico derivante da questo nuovo articolo &
importante, contribuendo a ricordare all’interprete — e al giudice in parti-
colare — la natura fondante del concetto di ordine pubblico europeo, inte-
so appunto come I'insieme di principi inviolabili, idonei persino a limitare
Iefficacia del mutuo riconoscimento.
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L’art. 696 guater codifica la regola della trasmissione diretta dei prov-
vedimenti tra autorita giudiziarie, che — come si ¢ accennato — ¢ ormai da
anni una costante dell’assistenza giudiziaria su territorio europeo, un fe-
nomeno comunque implicito nell’enunciazione di Tampere.

E ancora un’altra regola corrispondente all’ordinario contenuto delle
Direttive europee appare enunciata nell’art. 696 quinguies: salvo che sia
diversamente previsto dalle norme europee, e fatto egualmente salvo il ri-
spetto dei principi fondamentali dell’ordinamento, le ragioni di merito del
provvedimento straniero non possono essere messe in discussione all’in-
terno dello Stato richiesto di assistenza, ma solo dinanzi ai Tribunali dello
Stato in cui € in corso il processo per cui si chiede ausilio internazionale;
questo perché chi conosce e valuta le prove poste alla base di un provve-
dimento giurisdizionale & 'autorita che lo ha emesso, non certo quella che
lo esegue.

La disposizione in parola dev’essere letta in combinato con I'art. 696
novies c.p.p. e, in effetti, sarebbe stato meglio accorpare all'interno di un
unico articolo i contenuti dispersi in due: per effetto dell’indiscutibilita
delle ragioni di merito poste a base di un provvedimento, non ¢ ammessa
la sua impugnativa, nello Stato di esecuzione, per motivi afferenti al merito
dell’atto.

Esistono, pero, due eccezioni: anzitutto, in consonanza con I'imperativo
costituzionale, & sempre ammesso il ricorso per cassazione per violazione
di legge contro sentenze e provvedimenti giudiziari atti ad incidere sulla
liberta personale (art. 696 novies, comma 2, c.p.p.); in secondo luogo, sara
sempre possibile un’impugnazione sul merito, coi mezzi di volta in volta
previsti dal codice, laddove la decisione di cui lo Stato straniero chiede
’esecuzione sia capace di condurre ad una violazione dei principi fonda-
mentali dell’ordinamento (art. 696 novzes, comma 3, in combinato disposto
con lart. 696 quinguies c.p.p.).

Di seguito, saranno esposti i principali istituti di cooperazione in Euro-
pa in materiale penale e, come appresso si vedra, I’assistenza interstatuale
su territorio europeo consta di un composito insieme di strumenti, alcuni
dei quali estranei alla logica del mutuo riconoscimento e frutto di accordi,
mentre altri estremamente moderni, ispirati ai principi di Tampere e di-
scendenti dal diritto dell'Unione.
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3. Cooperazione europea per |'estradizione e il MAE

La Convenzione europea di estradizione (C.E.Estr.), firmata a Parigi il
13 dicembre 1957 dagli Stati membri del Consiglio d’Europa, raffigura il
primo consistente sforzo effettuato sul territorio europeo allo scopo di su-
perare le diffidenze reciproche fondate sul principio di sovranita.

Deve considerarsi anzitutto che, tramite la Convenzione, le Parti con-
traenti si obbligano ad estradare gli individui perseguiti per un reato o ri-
cercati per I'esecuzione di una pena o di una misura di sicurezza (art. 1).

La prima conseguenza dell'impegno assunto dai partners & che residua-
no spazi minimali per eventuali valutazioni politiche, sicché, in presenza
di una richiesta d’estradizione inoltrata da uno Stato aderente, il controllo
ministeriale resta limitato alla sussistenza di eventuali ostacoli di carattere
giuridico, come sarebbe ad esempio, nella prospettiva dell’ordinamento
italiano, la possibile comminatoria della pena di morte a carico dell’estra-
dando.

Per quanto priva di consistenti forme di semplificazione delle procedu-
re, la Convenzione stabilisce, perd, che in base ad accordi diretti tra i part-
ners, la richiesta di estradizione e gli atti a sostegno possano essere oggetto
di forme d’inoltro agevolate, diverse da quella per via diplomatica (art. 12,
§ 1, C.E.Estr.).

Per converso, il principio di specialita riceve, in seno all’art. 14 C.E.Estr.,
una disciplina decisamente piu stringente di quella stabilita dal codice di
procedura penale italiano; la disposizione citata vieta infatti allo Stato ri-
chiedente di perseguire, punire e sottoporre a forme di limitazione della
liberta personale I'individuo estradato, per un fatto anteriore alla consegna
e diverso da quello indicato nella domanda d’estradizione, mentre ’art.
699 c.p.p. vieta allo Stato di destinazione esclusivamente di sottoporre la
persona a forme di limitazione della liberta personale.

Allo sguardo di chi osserva oggi il fenomeno della cooperazione giudi-
ziaria in ambito europeo, la Convenzione di estradizione del 1957 appare
come uno strumento antiquato, il quale, seppur tutt’ora in vigore, risulta
contraddistinto da un coefficiente di fiducia reciproca tra Stati partners an-
cora piuttosto basso.

Si consideri solo che quel patto non consente esplicitamente forma al-
cuna di contatto diretto tra autorita giudiziarie e, al contempo, lascia intat-
to il controllo amministrativo-politico, che I'Italia affida al Ministro della
giustizia.

In questa prospettiva, I'idea di collaborazione internazionale sottesa al
Mandato d’arresto europeo (Decisione quadro del 13 giugno 2002, 2002/
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584/GAl) ¢ profondamente diversa, basata com’¢ sul principio del “rico-
noscimento reciproco delle decisioni giudiziarie”.

E doveroso anche sottolineare che buona parte del carattere innovativo
dei pill recenti strumenti di cooperazione basati sul principio del mutuo
riconoscimento, dipende dal modo in cui le leggi interne danno attuazione
alla decisione quadro europea che le contiene.

Si osservi in questa prospettiva, la decisione quadro del 2002 sul Man-
dato d’arresto europeo (MAE), recepita in Italia con L. n. 69 del 2005: essa
esprime esattamente 1'idea per cui le sentenze e le decisioni giudiziarie di
uno Stato membro dell’'Unione europea dovrebbero essere rispettate ed
eseguite nell’intero spazio dell’'Unione, senza che possano essere frapposti
controlli diversi da quelli di tipo giuridico.

Di fatto, perd — come si notera a breve —la L. n. 69 del 2005, con cui si &
data esecuzione in Italia alla decisione quadro, presenta cospicui elementi
disarmonici con le regole pretese dall’atto europeo, che ne hanno attenua-
to la carica evolutiva senza peraltro realizzare cospicui vantaggi per la posi-
zione giuridica e i diritti difensivi della persona ricercata.

La disciplina, peraltro, & stata successivamente manipolata dal d.lgs. n.
184 del 2016, ampliando (di poco) i diritti difensivi del soggetto coinvolto
durante la procedura attiva e passiva di consegna.

4. (segue): procedura passiva di consegna

Volendo rappresentare listituto del Mandato d’arresto europeo in via
di sintesi, puo dirsi che esso ¢ un tipo di procedimento estradizionale ca-
ratterizzato da estrema semplificazione, a sua volta realizzata tramite 1’abo-
lizione di tutti quei passaggi del procedimento che non risultino funzionali
alla tutela dei diritti dell'individuo.

In particolare, si noti: il controllo del Ministero della Giustizia viene
eliminato, sul presupposto della fiducia reciproca consolidata tra le nazioni
dell’Unione europea. Il Ministero conserva una funzione “servente” rispet-
to alle esigenze del procedimento, di carattere amministrativo.

La fase di garanzia giurisdizionale viene limitata nei suoi spazi di con-
trollo, perché per trentadue categorie di reati la consegna & obbligatoria a
prescindere dal requisito della doppia incriminazione.

Infine, la procedura di consegna ha un timing piuttosto stretto, della
durata di sessanta giorni, prorogabili di altri trenta.

A termini dell’art. 1, comma 2, 1. n. 69 del 2005 «il mandato d’arresto
europeo ¢ una decisione giudiziaria emessa da uno Stato membro del-
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I'Unione Europea» in vista dell’arresto e della consegna di una persona da
parte di un altro Stato membro, affinché nei suoi confronti possa essere
esercitata un’azione giudiziaria in materia penale o eseguita una pena o una
misura di sicurezza privative della liberta personale.

L’uso del termine “decisione giudiziaria” esclude che I’arresto e la con-
segna di un individuo possano essere statuiti da un organo del potere ese-
cutivo; cosicché il mandato d’arresto europeo che sia da questi emesso, ai
fini dell’esecuzione di una sentenza che infligge una pena privativa della
liberta, non puo essere considerato una «decisione giudiziaria» (Corte di
giustizia UE, 10 novembre 2016, Ruslanas Kovalkovas).

Nella versione passiva della procedura — cioe quella che vede lo Stato
italiano quale destinatario della richiesta d’esecuzione di un mandato —
I'art. 3 1. n. 69 del 2005 statuisce che la consegna di un imputato o con-
dannato all’estero non pud essere concessa senza previa emissione di una
decisione favorevole da parte della Corte d’appello, la cui competenza ter-
ritoriale ¢ definita secondo le consuete modalita del riferimento al luogo di
residenza o domicilio della persona di cui si domanda la consegna.

L’abbrivio della procedura passiva pud avvenire secondo una duplice
modalita: & possibile che la richiesta di esecuzione giunga al Ministro del-
la giustizia, che a sua volta deve girarla alla Corte d’appello competente
(art. 9 1. n. 69 del 2005).

In questa ipotesi, il Presidente riunisce la Corte di appello che, sentito il
Procuratore generale, emette un’ordinanza, motivata a pena di nullita,
procedendo all’applicazione di una misura coercitiva, se ritenuta necessa-
ria, tenendo conto in particolare dell’esigenza di garantire che la persona
non si sottragga alla consegna.

Secondo I'esplicito disposto dell’art. 9, comma 5, all’'interno di questo
procedimento si osservano, in quanto applicabili, le disposizioni del titolo
I del libro IV del codice di procedura penale, in materia di misure cautela-
ri personali, fatta eccezione per gli artt. 273, commi 1 e 1 bis, 274, comma
1, lett. a) e ¢), e 280 c.p.p.

All’esecuzione dell’ordinanza cautelare deve seguire, entro 5 giorni,
I'audizione della persona da parte del Presidente della Corte d’appello,
tramite un colloquio che, pur avvenendo alla presenza del difensore, ha
'unico scopo di comunicare il contenuto del mandato d’arresto europeo e,
al tempo stesso, verificare se esista una volonta di consentire alla consegna.

La procedura passiva puo attivarsi pure a seguito di arresto eseguito
dalla polizia giudiziaria sulla scorta di una segnalazione apparsa sul Siste-
ma Informativo di Schengen; in siffatta ipotesi — in cui la liberta della per-
sona viene compressa sulla base di una mera segnalazione apparsa nella re-
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te — la polizia giudiziaria & obbligata ad eseguire tutti gli importanti adem-
pimenti indicati nell’art. 12 1. n. 69 del 2005: informa la persona, in una
lingua che le sia comprensibile, del mandato emesso e del suo contenuto;
della possibilita di acconsentire alla propria consegna all’autorita giudizia-
ria emittente; la avverte della facolta di nominare un difensore di fiducia e
del diritto di essere assistita da un interprete.

E importante notare che la polizia giudiziaria nel verbale di arresto deve
dare atto, a pena di nullita, dell’effettuazione dei citati adempimenti, ma
soprattutto degli accertamenti effettuati sulla identificazione dell’arrestato,
regola procedurale, questa, che appare di particolare importanza quando si
rifletta nuovamente sul fatto che la polizia giudiziaria possiede qui un si-
gnificativo potere di limitazione della liberta personale, fondato sull’as-
serita identita tra la persona segnalata nel Sistema informativo di Schengen
e quella arrestata.

Entro 24 ore dall’arresto, la polizia giudiziaria deve porre la persona a
disposizione del Presidente della Corte d’appello (art. 11 1. n. 69 del
2005), il quale, a sua volta, entro le successive 48 ore dalla ricezione del
verbale d’arresto dovra provvedere a sentire I'arrestato, alla presenza del
difensore e, qualora necessario, di un interprete (art. 13); lo scopo del col-
loquio, peraltro, ¢ anche qui limitato a verificare I'inesistenza di eventuali
errori sull’identita della persona, ad informarla in merito al contenuto del
mandato d’arresto, e infine ad ottenere, se del caso, il consenso alla con-
segna.

Sempre il Presidente provvede alla convalida dell’arresto; il diniego
puo essere fondato solo su due ragioni: errore di persona ovvero arresto
eseguito al di fuori dei casi previsti dalla I. n. 69 del 2005 e, qualora ricor-
rano situazioni di questo genere, il Presidente emette decreto motivato con
cui ordina la liberazione dell’arrestato.

11 provvedimento di convalida dev’essere invece emesso con ordinanza
e possiede la peculiare caratteristica di perdere efficacia se il mandato
d’arresto europeo non perviene nel termine di 10 giorni dall’emissione
dell’ordinanza presidenziale.

Quale che sia stato I'inizio del procedimento passivo di consegna — su
segnalazione del Ministro o su iniziativa della polizia giudiziaria — 'epilogo
¢ identico: entro 60 giorni, prorogabili solo di ulteriori 30, la Corte
d’appello deve emettere una decisione sulla richiesta di consegna.

L’oggetto del controllo & una verifica scissa in tre parti: anzitutto la Cor-
te deve controllare se il fatto/reato descritto nel mandato e contestato
all'individuo, rientri o0 meno nell’elenco di categorie delittuose contenuto
nell’art. 8; in questa ipotesi la consegna diventa obbligatoria a prescindere
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dal fatto che il reato sia previsto come tale anche dalla legislazione italiana.
La regola della doppia incriminazione torna, invece, ad essere rilevante per
la garanzia giurisdizionale offerta dalla Corte d’appello qualora si tratti di
una fattispecie esclusa dall’elenco di categorie dell’art. 8; in questo caso, la
sentenza favorevole alla consegna potra essere emessa solo se il reato sia
previsto come tale anche all'interno dell’'ordinamento italiano (art. 7,
comma 1, 1. n. 69 del 2005).

In secondo luogo, la Corte deve assicurarsi che il mandato straniero
contenga gravi indizi di colpevolezza a carico della persona richiesta op-
pure, qualora si tratti di eseguire una sentenza di condanna, che si tratti di
sentenza irrevocabile.

Oltre a questi due presupposti, la cui esistenza dev’essere positivamente
verificata, I’art. 8 contiene un ulteriore inventario di situazioni la cui casua-
le ricorrenza ¢ idonea a determinare una legittima ragione di rifiuto della
consegna; al di 1a di quei motivi di rigetto che sono classici dell’assistenza
giudiziaria internazionale — come la natura politica del reato o quella di-
scriminatoria del processo in atto nel Paese richiedente — si rinvengono in
questo lungo elenco ragioni di rifiuto che mai avevano trovato spazio
all'interno della materia e che, men che meno, risultano previste dalla deci-
sione quadro. Si pensi, ad esempio, che la Corte puo legittimamente rifiu-
tare la consegna chiesta da uno Stato membro qualora si avveda che il
provvedimento cautelare straniero in base al quale risulta emesso il manda-
to, appare mancante di motivazione; si tratta di un aspetto cosi innovativo
che proprio su di esso si sono soffermate le sezioni unite al fine di stabilire
che «il requisito della motivazione del provvedimento cautelare in base al
quale il mandato d’arresto europeo ¢& stato emesso, cui ¢ subordinato
I'accoglimento della domanda di consegna, non puo essere parametrato al-
la nozione ricavabile dalla tradizione giuridica italiana, che richiede
I’esposizione logico-argomentativa del significato e delle implicazioni del
materiale probatorio, ma ¢ sufficiente che 'autorita giudiziaria emittente
abbia dato “ragione” del provvedimento adottato; il che pud realizzarsi
anche attraverso la puntuale allegazione delle evidenze fattuali a carico del-
la persona di cui si chiede la consegna» (Corte di cassazione, sezioni unite,
5 febbraio 2007, n. 4614).

Contro i provvedimenti che decidono sulla consegna, la persona inte-
ressata, il suo difensore e il Procuratore generale presso la Corte di appello
possono proporre ricorso per cassazione entro dieci giorni dalla conoscen-
za dei medesimi (art. 22 1. n. 69 del 2005).

Come nel procedimento estradizionale, la Corte di cassazione giudica
anche il merito.
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Se la sentenza d’appello non viene tempestivamente impugnata oppure
qualora la Cassazione confermi la decisione emessa, la consegna del ricer-
cato allo Stato richiedente deve avvenire entro i dieci giorni successivi, de-
correnti dal giorno dell’irrevocabilita del provvedimento; scaduto questo
termine senza esito, la custodia cautelare perde efficacia e il Presidente del-
la Corte d’appello deve disporre la liberazione della persona ricercata.

Esistono significative differenze tra la procedura MAE e quella estradi-
zionale, condensata nella Convenzione europea del 1957.

Durante la procedura di consegna caratteristica del MAE, il Ministro ha
un mero ruolo di organo recettore della richiesta di esecuzione del manda-
to, il cui compito ¢ sostanzialmente quello di identificare la Corte d’ap-
pello competente, al fine di abbreviare la procedura medesima, e fornire se
del caso ogni ausilio indispensabile nei contatti con lo Stato richiedente.

Anche I'oggetto della garanzia giurisdizionale ¢ diverso rispetto a quello
tipico della procedura finalizzata all’estradizione: mentre in quest’ultima la
Corte deve emettere un provvedimento potenzialmente duplice, sulla con-
cedibilita dell’estradizione, da un lato, e su una misura cautelare la cui
emissione ¢ soltanto eventuale, dall’altro, nel procedimento passivo di con-
segna la Corte ¢ chiamata a decidere esclusivamente sull’eseguibilita della
misura privativa della liberta personale emessa da uno Stato membro.

Per converso, i parametri del controllo affidato alla Corte appaiono nel
complesso piu severi rispetto a quelli che caratterizzano la procedura
estradizionale; se infatti & vero che per molteplici fattispecie ¢ stato del tut-
to eliso il requisito della doppia incriminazione, sembra del pari indiscuti-
bile che il controllo della Corte d’appello sull’eseguibilita della richiesta di
consegna puod muoversi in direzioni sin qui inedite nell’'universo estradi-
zionale, come accade esemplarmente nel caso in cui si eccepisca che il
provvedimento sottostante al mandato & carente di motivazione.

5. (segue): procedura attiva di consegna

Gli artt. 28-33 1. n. 69 del 2005 disciplinano la porzione attiva della
procedura di consegna, regolando gli adempimenti indispensabili affinché
un’autorita giudiziaria italiana possa emettere un mandato d’arresto ese-
guibile sul territorio degli Stati membri.

Competente all’approntamento del mandato ¢ il giudice che procede,
nel caso in cui abbia emesso un’ordinanza cautelare ineseguita a causa del
fatto che I'indagato/imputato non si trova sul territorio italiano, o il pub-
blico ministero che a sua volta abbia emesso ordine d’esecuzione per una
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pena detentiva o una misura di sicurezza irrogate definitivamente.

Si noti: il mandato puo essere compilato ed inviato allo Stato di destina-
zione se € nota in atti la nazione sul cui territorio il ricercato ha la residen-
za, la dimora o anche un mero domicilio temporaneo; accade, pero, talora
che si ignori del tutto I'identita del luogo in cui la persona ha trovato rifu-
gio e, per siffatte ipotesi, non essendo tecnicamente possibile I'invio del
mandato, 'art. 29, comma 2, 1. n. 69 del 2005 prevede un’alternativa, rap-
presentata dall’inserimento di una segnalazione nel SIS (Sistema d’infor-
mazione Schengen, su cui si tornera a breve).

La segnalazione ha la medesima efficacia di un mandato d’arresto euro-
peo, con l'unica differenza che essa viene diretta non gia ad una sola na-
zione, ma a tutti i paesi aderenti alla rete del SIS.

Tanto il mandato, quanto la segnalazione hanno un contenuto descritti-
vo minimo, disciplinato dall’art. 30 1. n. 69 del 2005, e devono dunque
contenere:

a) dati identificativi e cittadinanza del ricercato;

b) dati identificativi e riferimenti di collegamento dell’autorita giudizia-
ria emittente, cosi da consentire un contatto diretto e celere con la mede-
sima nel caso in cui la persona venga rintracciata;

¢) indicazione dell’esistenza dei provvedimenti posti a base del manda-
to, ovvero ordinanza cautelare oppure ordine d’esecuzione della pena o
della misura di sicurezza;

d) qualificazione giuridica del reato e descrizione della fattispecie con-
creta;

e) il guantum e il tipo di pena inflitta, se si tratta di eseguire una senten-
za di condanna e, in caso di emissione di una misura cautelare, la forbice
edittale stabilita dalla legge per il reato contestato.

E agevole notare come i requisiti previsti nella fase attiva per I’emis-
sione di un efficace mandato d’arresto europeo, non coincidono con quelli
che I'ordinamento giuridico italiano esige affinché sia reso eseguibile un
mandato proveniente dall’estero: in particolare, I'autorita giudiziaria stra-
niera destinataria di un mandato italiano, non potra controllare né i gravi
indizi di colpevolezza sottostanti ad un MAE finalizzato all’esecuzione di
un’ordinanza cautelare, né tantomeno, e piu in generale, la sussistenza di
un provvedimento motivato.

Anche nella fase attiva i compiti del Ministro della giustizia sono assai
limitati e contenuti nell’ambito di funzioni amministrative di ausilio: la di-
sciplina prevede esplicitamente che 'autorita giudiziaria emittente trasmet-
ta il mandato al Ministero, il quale provvedera alla sua traduzione nella
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lingua pit idonea, come pure all’invio presso la giusta destinazione.

Risulta prevista una causa di perdita d’efficacia del mandato d’arresto
emesso in fase attiva: accade quando il provvedimento su cui si basa venga
revocato, annullato o a sua volta dichiarato inefficace e sembra importante
sottolineare che il Procuratore generale presso la Corte d’appello compe-
tente & tenuto a darne notizia immediata al Ministro della giustizia, il quale
a sua volta, dovra comunicare con la necessaria prontezza la sopravvenuta
inefficacia del mandato allo Stato destinatario della richiesta d’esecuzione.

Si tratta di una regola predisposta al fine di garantire che la distanza
materiale tra il luogo d’emissione del mandato e quello in cui ¢ destinato
ad essere eseguito, come pure eventuali difetti di collegamento tra autorita
giudiziarie straniere, non conducano a forme di restrizione della liberta
personale schiettamente ingiustificate.

6. Cooperazione per ricercare e acquisire prove: la Convenzio-
ne europea di assistenza giudiziaria

Il problema rappresentato dalla necessita di svolgere indagini e acquisi-
re prove su territorio straniero, assume da sempre particolare significato
per le nazioni territorialmente contigue, in base a semplici ragioni pratiche:
la prossimita dei confini agevola il passaggio di cose e persone, mentre, pa-
radossalmente, i medesimi confini rappresentano il limite oltre il quale gli
agenti di uno Stato perdono i propri poteri autoritativi e, con essi, la chan-
ce di recuperare e addurre al processo una prova magari indispensabile
all’accertamento dei fatti.

Simili riflessioni hanno indotto da tempo gli Stati oggi appartenenti
all'Unione europea ad elaborare misure idonee: risale all’anno 1959, la
firma della Convenzione europea di assistenza giudiziaria in materia pena-
le; al 1962, la Convenzione tra gli Stati appartenenti al Benelux, che gia
prevede avanzate forme di cooperazione investigativa; al 1990, la Conven-
zione applicativa degli Accordi di Schengen, che sino a poco tempo fa po-
teva essere considerata come la forma pit innovativa ed efficace di coope-
razione tra Stati in materia penale.

Ma ¢ bene procedere con ordine.

La Convenzione europea di assistenza giudiziaria in materia penale
(C.E.Ass.), firmata a Strasburgo il 20 aprile 1959 e tutt’ora in vigore, disci-
plina variegate forme di assistenza nella materia in esame.

La convenzione regola anzitutto le attivita investigative, e prevede, per
questo tipo di assistenza giudiziaria internazionale, il tramite diretto tra au-
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torita giudiziarie, cosi consentendo — con I’elisione del controllo ammini-
strativo/ministeriale — una consistente accelerazione delle procedure di di-
sbrigo. Una disciplina che consenta 'uso del coordinamento diretto tra au-
torita giudiziarie straniere in caso di richiesta di atti d’indagine, semplifica
in termini sensibili I'attivita di assistenza internazionale nella lotta al crimi-
ne, chiaramente contraddistinta da esigenze di celerita talora estreme. Si
pensi all’ipotesi in cui il pubblico ministero inquirente in Italia su certe at-
tivita di traffico internazionale di stupefacenti, debba chiedere al proprio
omologo di uno Stato straniero il compimento di attivita di pedinamento e
controllo; in un caso del genere, il rispetto delle forme codicistiche predi-
sposte per la rogatoria impedirebbe ogni forma di fattiva collaborazione.

Non vi ¢ dubbio che la Convenzione europea di assistenza giudiziaria
appaia a tutt’oggi come uno strumento di collaborazione interstatuale di
qualita superiore rispetto alla Convenzione di estradizione, antecedente di
soli due anni rispetto all’altra; si vuol con cio sottolineare come il settore
dell’assistenza giudiziaria in ambito regionale europeo abbia accelerato sen-
sibilmente il suo percorso evolutivo nel volgere di poco tempo, giungendo a
forme di cooperazione estremamente celeri e diversificate in tempi anticipati
rispetto al vicino settore dell’assistenza per la consegna di individui.

7. (segue): dagli Accordi di Schengen all’Ordine europeo d’in-
dagine, passando per la Convenzione di Bruxelles

Seguendo questa evidente necessita operativa, nell’arco di pochi decen-
ni, la cooperazione per la ricerca e I'acquisizione della prova si ¢ arricchita
di molteplici strumenti, che hanno finito persino col trovare punti di inevi-
tabile sovrapposizione.

Alla Convenzione di assistenza giudiziaria del 1959, seguiva la Conven-
zione applicativa degli Accordi di Schengen (CAAS), firmata il 19 giugno
1990, ratificata in Italia con 1. n. 388 del 1993, ma efficace solo a partire dal
26 ottobre 1997, quando lo Stato italiano ¢ risultato idoneo ad entrare nel
c.d. spazio Schengen.

La Convenzione applicativa del 1990 disciplina tutt’ora, in modo minu-
zioso, una serie di attivita di cooperazione in materia penale, tratteggiate
solo in via generica nell’ambito della Convenzione di assistenza giudiziaria
del 1959, e si caratterizza per la costruzione innovativa, aperta a forme di
assistenza piu svelte e meno condizionate dai confini territoriali.

Nell'impossibilita di esaminare compiutamente le numerose disposizio-
ni di cui & composto 'atto internazionale, merita segnalare quelle che ap-
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paiono maggiormente interessanti sotto il profilo della razionalizzazione
delle attivita di assistenza tra stati.

Si considerino, in tale prospettiva, le regole contenute nell’art. 40, se-
condo cui gli agenti di una delle Parti contraenti che sottopongono ad atti-
vita di pedinamento e controllo nel loro Stato un indagato, hanno la pos-
sibilita di continuare questa osservazione nel territorio di un’altra Parte
contraente se quest’ultima ha autorizzato 'osservazione transfrontaliera in
base ad una domanda di assistenza giudiziaria preventivamente presentata.

Ma non basta; nel caso in cui 'urgenza di continuare il pedinamento
renda materialmente impossibile chiedere I'autorizzazione preventiva dello
Stato in cui I'individuo sospetto s’¢ inoltrato, gli agenti sono autorizzati a
continuare I'osservazione oltre frontiera anche in assenza di precedente
domanda di assistenza, provvedendo a chiedere un’autorizzazione in modo
informale al momento stesso del passaggio.

Il medesimo articolo stabilisce pure che gli agenti addetti all’osserva-
zione hanno I'obbligo di conformarsi al diritto dello Stato sul cui territorio
si trovano ad operare e ottemperare alle ingiunzioni delle autorita local-
mente competenti, cosi come, d’altra parte, essi debbono essere in grado di
provare in qualsiasi momento la loro qualifica ufficiale. Con siffatte caute-
le, la Convenzione fa mostra di un efficiente contemperamento tra esigenze
investigative e rispetto della sovranita del luogo, come pure dei diritti indi-
viduali potenzialmente coinvolti nelle operazioni.

In termini analoghi, I'art. 41 CAAS disciplina Iattivita di inseguimento
transfrontaliero e specifica persino che gli agenti impegnati nell'insegui-
mento possono portare con sé le armi di ordinanza, pur essendone vietato
'uso salvo il caso di legittima difesa.

Anche le classiche forme di cooperazione internazionale risultano signi-
ficativamente accelerate per gli Stati aderenti; I’art. 53 stabilisce infatti che
le domande di assistenza giudiziaria possono essere fatte direttamente tra
autorita giudiziarie e nello stesso modo possono essere inviate le risposte.

Ma la pitu importante tra le novita introdotte dalla Convenzione appli-
cativa dev’essere senz’altro identificata nel Sistema informativo di Schen-
gen.

L’art. 92 CAAS stabilisce che gli Stati partners istituiscono e gestiscono
un sistema comune d’informazione, costituito da una sezione nazionale
presso ciascuna Parte contraente.

Il Sistema d’informazione Schengen (SIS) consente alle autorita desi-
gnate dalle Parti contraenti, per mezzo di una procedura d’interrogazione
automatizzata, di disporre di segnalazioni di persone e di oggetti, in occa-
sione di controlli alle frontiere, di verifiche e di altri controlli di polizia ef-
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fettuati all'interno del paese; 'uso del sistema informativo ¢ stato collegato,
per tutti gli Stati dello spazio Schengen, alle procedure per I'inoltro delle
domande d’assistenza giudiziaria, come pure all’attivita di ricerca di indi-
vidui di cui s’intende chiedere I’estradizione o nei cui confronti occorre in-
stare per 'esecuzione di un mandato d’arresto europeo.

Nel suo complesso, la Convenzione applicativa si nutre dell’esperienza
fatta tra gli Stati del Benelux con la Convenzione per I'estradizione e I'as-
sistenza giudiziaria del 1962, allargando P'applicazione di alcuni strumenti
gia noti a questo piu risalente accordo — come l'osservazione e l'inse-
guimento transfrontalieri — ma anche integrandoli ed arricchendoli con ul-
teriori strumenti, frutto di un cammino tecnico-scientifico inimmaginabile
al momento della stesura della Convenzione del Benelux.

L’avanzamento successivo della cooperazione in materia di ricerca e ac-
quisizione della prova su territorio europeo si ¢ arricchito poi di un ulte-
riore strumento di assistenza giudiziaria, con la Convenzione di Bruxelles
del 29 maggio 2000, attuata in Italia (in evidente ritardo) con d.gs. n. 52
del 2017.

La Convenzione di Bruxelles ha I'esplicito obiettivo non di sostituire,
bensi di implementare le modalita di assistenza giudiziaria tra Paesi euro-
pei e gia questo dato impone la necessita di coordinare i contenuti di tale
Convenzione con le ulteriori forme di collaborazione penale tra Stati euro-
peL

La sua evidente novita rispetto a precedenti esperienze, come la Con-
venzione di Strasburgo del 1959 (ma non rispetto agli Accordi di Schen-
gen) sta nel fatto che essa prevede come regola la trasmissione diretta tra
’autorita richiedente e quella richiesta (art. 6, par. 1, Convenzione di Bru-
xelles).

Con la direttiva 2014/41/UE del Parlamento europeo e del Consiglio
del 3 aprile 2014, finalizzata all’istituzione del c.d. Ordine europeo d’in-
dagine (OEI), I'Unione Europea realizza infine un vero e proprio salto di
qualita nella cooperazione per la ricerca e I'acquisizione della prova.

Si tratta di una disciplina destinata a sostituire tutti gli strumenti in pre-
cedenza emanati nel settore, ivi compresa la Convenzione applicativa degli
accordi di Schengen, ormai operativa solo per le osservazioni transfronta-
liere.

L’OEI ¢ null’altro che una decisione giudiziaria emessa in uno Stato
membro al fine di compiere uno o piu atti finalizzati alla ricerca e all’ac-
quisizione di prove sul territorio di altro Stato membro, e sempre tramite
Ordine europeo dovra procedersi alla richiesta e trasmissione di prove gia
formate all’'interno di una nazione straniera.
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Le novita di questo recentissimo strumento sono molteplici ed anzi tali
da configurare un autentico passo avanti nel settore.

Si consideri 'importanza delle seguenti regole per la soluzione di signi-
ficativi snodi dell’assistenza giudiziaria internazionale:

a) 'emissione di un OEI potra essere richiesto anche dalla difesa del-
I'indagato/imputato (art. 1, comma 3, direttiva);

b) tutte le comunicazioni dovranno avvenire in via diretta tra autorita
giudiziarie con ogni mezzo che consenta di preservare una traccia scritta la
cul autenticita sia verificabile (art. 7, comma 1, direttiva);

c) I'esecuzione dell’atto o dell’attivita richiesta dovra aver luogo con le
stesse modalita previste e garantite per atti analoghi secondo le leggi dello
Stato in cui essa avviene, ferma restando la necessita che 'autorita giudi-
ziaria esecutrice ottemperi anche alle formalita pretese dallo Stato richie-
dente che non contrastino con principi fondamentali dell’ordinamento
(art. 9);

d) gli Stati membri saranno tenuti ad assicurare che contro gli atti ri-
chiesti a mezzo di Ordine europeo siano esperibili mezzi d’impugnazione
equivalenti a quelli previsti per un comparabile atto interno (art. 14, com-
ma 1).

L’Ttalia ha attuato la direttiva che istituisce I’Ordine europeo d’indagine
con d.Igs. n. 108 del 2017, vigente dal 28 luglio 2017.

Questa costellazione di norme introduce nell’ordinamento giuridico
I'importante strumento, individuando, anzitutto, cos’e ’OEI, inteso come
provvedimento emesso dall’autorita giudiziaria di uno Stato membro
dell’'Unione Europea e trasmesso direttamente ad altra autorita giudiziaria
di uno Stato unionista, al fine di ottenere il compimento di atti d’indagine
oppure di atti acquisitivi della prova, aventi ad oggetto persone o cose che
si trovano sul territorio di altro Stato membro (art. 2).

Il riconoscimento interno e I'esecuzione degli atti richiesti mediante
I’OEI sono attribuiti al Procuratore della Repubblica presso il Tribunale
del capoluogo del distretto in cui devono essere compiuti gli atti (art. 4),
ma se si tratta di un atto che secondo il codice di procedura penale italiano
o secondo la legge estera dev’essere autorizzato o compiuto dal giudice
(per esempio, le intercettazioni telefoniche o un incidente probatorio) il
Procuratore richiede al giudice I'esecuzione dell’ordine (art. 5).

E bene notare come la legge italiana di attuazione non preveda affatto
alcun potere d’iniziativa in capo alla difesa dell’indagato/imputato o della
persona offesa, nonostante la direttiva europea statuisca con chiarezza che
«l’emissione di un OEI pud essere richiesta da una persona sottoposta ad
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indagini o da un imputato, ovvero da un avvocato che agisce per conto di
questi ultimi, nel quadro dei diritti della difesa applicabili conformemente
al diritto e alla procedura penale nazionale».

Il riconoscimento e I’esecuzione dell’OEI devono essere rifiutati per i
motivi elencati nell’art. 10 del d.Igs. n. 108 del 2017, oppure se le sue for-
me esecutive sono contrarie ai principi dell’ordinamento giuridico italiano
(art. 5) o, ancora, se I'atto richiesto non & “proporzionato”, in quanto dalla
sua esecuzione deriverebbe un sacrificio ai diritti e alle liberta dell’im-
putato o di altre persone coinvolte, che sia incongruo rispetto alle concrete
esigenze investigative del caso (art. 7).

In conclusione, il futuro prospettato dalla direttiva sull’ Ordine europeo
d’indagine rivela significativi mutamenti nel campo dell’assistenza interna-
zionale per le investigazioni e per la prova, ma residuano ampi margini di
miglioramento, soprattutto sotto il profilo della tutela della legalita del
procedimento probatorio e dei diritti individuali. Di fatto non ¢ prevista
garanzia di rispetto delle forme della cross examination all’interno delle na-
zioni che hanno struttura processuale di stampo inquisitorio; inoltre, le
possibilita delle parti private di realizzare in ambito internazionale lo svol-
gimento di indagini difensive restano tutt’ora minimali.

Nei confronti di questi strumenti di assistenza, la posizione dell’Italia &
particolare: con il d.lgs. n. 52 del 2017 ¢ stata data attuazione alla Conven-
zione di Bruxelles del 2000 e, nello stesso anno, con d.lgs. n. 108 del 2017
si € attuata la direttiva sull’Ordine europeo d’indagine.

Per gli ambiti di interferenza tra queste due discipline, si palesano due
scenari possibili, a seconda che le regole ivi contenute siano sovrapponibili
0 meno.

Nel primo caso chiaramente non dovrebbe porsi alcun problema appli-
cativo; nel secondo caso sarebbe auspicabile il ricorso ad un criterio crono-
logico che consenta il prevalere del provvedimento legislativo italiano che
ha dato attuazione allo strumento pil recente, senza dubbio costituito dal-
la direttiva 2014/41/UE.

Ancora, occorre non dimenticare che 1'Irlanda non ha ancora ratificato
la Convenzione di Bruxelles e ha espresso un opz-out rispetto alla direttiva
2014/41/UE, al pari della Danimarca, cosi delineandosi ancora una volta
un’immagine frastagliata della cooperazione in materia di ricerca e assun-
zione della prova, ancorché collocata sul territorio regionale europeo.
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Forme ulteriori di cooperazione europea
e internazionale

SOMMARIO: 1. Considerazioni preliminari. — 2. Trasferta dell’organo giudicante, partecipazione
o esame a distanza, trasferimento di procedimenti. — 3. Cooperazione nella fase esecutiva: gli
effetti delle sentenze penali straniere. — 4. (segue): trasferimento per I'esecuzione della pena. - 5.
L’Ordine di protezione europeo. — 6. Il riconoscimento delle decisioni di confisca. — 7. Coope-
razione con i Tribunali ad hoc e con il Tribunale penale internazionale. — 8. L’'E.P.P.O.

1. Considerazioni preliminari

La collaborazione internazionale ha assunto, nel corso degli anni, forme
di manifestazione piuttosto variegate, mostrando una chiara tendenza ad
espandersi in direzioni assai lontane dagli originari strumenti dell’estra-
dizione e della rogatoria.

Si considerino gli istituti in parola, 'uno finalizzato ad ottenere la con-
segna di un individuo, I'altro a ottenere una prova: estradizione e rogatoria
mostrano come la materia fosse inizialmente diretta a gestire situazioni
numericamente esigue, in cui la gravita del reato commesso induceva lo
Stato ad attivarsi per la consegna di un condannato, oppure la decisivita di
una prova per lesito del processo costringeva a richiederne ’acquisizione
su territorio straniero.

Con l'andare del tempo, tuttavia, la cooperazione giudiziaria sovrana-
zionale & cresciuta d’importanza, tanto in ambito europeo, come in ambiti
pit vasti, andando ben oltre le sue tradizionali caratteristiche.

Innanzitutto, 'oggetto della cooperazione si ¢ allargato a coprire settori
assai diversificati, includendo, per esempio, nuove forme di acquisizione
delle prove dichiarative, ma anche il trasferimento dell’esecuzione delle
pene, il reciproco riconoscimento di provvedimenti non diretti alla conse-
gna dell’individuo, e cosi via.
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In questa evoluzione, ¢ mutato pure il novero dei soggetti abilitati ad
agire direttamente sul piano internazionale: non sono piu solo gli Stati a
potersi attivare per ottenere collaborazione da altri Stati, ma anche organi-
smi del tutto diversi, come i Tribunali penali internazionali.

Infine sono cambiati (e sono tutt’ora in fase di cambiamento) i modi
della cooperazione: si pensi gia solo a istituti quali il trasferimento dell’or-
gano giudicante su territorio straniero oppure I'esame a distanza, che rea-
lizza forme di acquisizione della prova dichiarativa tramite collegamento
internet.

Per altro verso, questa evoluzione registra ovviamente una crescita pitl
intensa in ambito regionale, ovvero tra Stati e soggetti territorialmente
contigui, come accade in Europa; proprio qui, difatti, si rintracciano due
istituti che forse piu di altri denotano la crescita della cooperazione inter-
nazionale e la sua dilatazione ad accogliere realta apparentemente minori,
ma in effetti fondamentali per la tutela dei diritti dell’individuo e la prote-
zione della societa dal crimine. Si allude all’Ordine di protezione europeo,
che mira ad estendere importanti forme di tutela della vittima al di fuori
del territorio d’origine del provvedimento protettivo, come pure alla disci-
plina per mezzo della quale si & data attuazione al riconoscimento recipro-
co delle decisioni di confisca dei beni.

Per converso, proprio questi due recenti strumenti di cooperazione de-
nunciano un aspetto del fenomeno che continua a restare privo di insuffi-
ciente considerazione tanto da parte del legislatore europeo, quanto da
parte di quello interno, ovvero la protezione dei diritti procedurali degli
individui coinvolti; ne consegue un significativo arretramento delle garan-
zie del giusto processo, proprio laddove esse necessiterebbero di maggior
protezione, a fronte dell’intervento di un’autorita giudiziaria straniera nella
sfera individuale della persona.

Per comprendere appieno I'importanza di questa riflessione, ¢ sufficien-
te considerare che, ad esempio, in base al provvedimento legislativo con
cui si attua il riconoscimento reciproco delle decisioni giudiziarie di prote-
zione, diventa possibile che un cittadino italiano subisca consistenti limita-
zioni di movimento all’interno del territorio dello Stato, ad opera di una
decisione straniera, resa efficace in Italia sulla scorta di un procedimento
connotato da estrema rarefazione di garanzie.

In via generale occorre notare che all'indispensabile apertura alla coo-
perazione internazionale non dovrebbe mai corrispondere una attenuazio-
ne delle garanzie individuali tipiche del giusto processo.
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2. Trasferta dell’organo giudicante, partecipazione o esame a
distanza, trasferimento di procedimenti

Come si ¢ visto, I'acquisizione della prova su territorio straniero rappre-
senta un’evenienza delicata e complessa, sotto molteplici aspetti: I'even-
tuale necessita di rispetto della lex loci actus puo condurre ad ottenere ma-
teriale probatorio sfornito delle caratteristiche che lo rendono prova utiliz-
zabile all’interno del processo di destinazione, come accade tipicamente
quando la legge straniera prevede forme di regolamentazione di quella sin-
gola prova che appaiano carenti rispetto ai principi del giusto processo.

D’altra parte, seppure il giudice richiedesse al collega straniero il rispet-
to delle forme acquisitive proprie dello Stato del processo, potrebbe trat-
tarsi di un’istanza non ottemperabile da parte dell’autorita giudiziaria stra-
niera, in quanto confliggente con i principi fondamentali dello Stato d’ese-
cuzione.

La delicatezza del tema si accentua, qualora ad essere considerata sia la
prova dichiarativa: nell’ipotesi in cui testimoni, consulenti tecnici, periti,
coimputati non accettino o non siano in grado di comparire dinanzi al-
’autorita giudiziaria nello Stato del processo, 'unica possibilita di ottenere
la prova resta quella di accettarne ’acquisizione su territorio straniero o di
acconsentire a forme di acquisizione a distanza. La complessita del tema ¢
ben comprensibile pensando che le modalita di assunzione della prova di-
chiarativa variano fortemente da Stato a Stato, mutando dal rigoroso ri-
spetto delle regole acquisitive della cross examination all’interno di un tri-
bunale statunitense, all’ottemperanza alla disciplina tipica del processo in-
quisitorio, con I'esame operato solo dal giudice, nel contesto di un tribuna-
le tedesco.

Queste profonde differenze hanno indotto, negli anni, peculiari tentati-
vi di soluzione del problema, tra cui devono annoverarsi la c.d. trasferta
dell’organo giudicante e 'esame a distanza.

La trasferta dell’organo giudicante su territorio straniero configura una
species del tipo ‘rogatoria concelebrata’, contraddistinta da alcune impor-
tanti differenze.

Gia I'art. 4 della Convenzione europea di assistenza giudiziaria del 1959
stabiliva che, a seguito di domanda esplicita da parte dell’autorita giudizia-
ria richiedente, lo Stato richiesto avrebbe dovuto informarla della data e
del luogo di esecuzione della rogatoria, per consentire alle autorita mede-
sime e alle parti private di assistervi: si tratta, giustappunto, del fenomeno
noto come “rogatoria concelebrata”, cui appartiene I'indiscutibile vantag-
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gio, da un lato, di agevolare se del caso I'applicazione della lex fori, dall’al-
tro di consentire un contatto immediato tra le parti e la prova da acquisire,
ma anche tra il giudice e la prova medesima: si pensi al caso di assunzione
di una testimonianza, in cui risulta fondamentale la percezione delle rea-
zioni del teste alle domande poste.

L’art. 14 del Trattato Italia-Stati Uniti, firmato a Roma il 3 maggio 2006
e ratificato con 1. n. 25 del 2009, nel riproporre lo schema della rogatoria
c.d. concelebrata, tiene conto delle peculiari esigenze rappresentate dal-
I’acquisizione di una testimonianza e cosi consente, alle persone autorizza-
te ad essere presenti, di «proporre domande al testimone in conformita
con le leggi dello Stato richiesto»; al contempo stabilisce pure che I'auto-
rita che esegue la richiesta dovra permettere alle persone autorizzate ad es-
sere presenti «di proporre ulteriori domande e di chiedere I'esecuzione di
altri atti istruttori».

Come si arguisce dalla semplice lettura del testo normativo, il trattato

bilaterale in questione garantisce non solo la presenza delle parti e del giu-
dice, ma altresi esplicazione di un tipo di attivita che consente I'approccio
all’esame testimoniale secondo la forma della cross examination, posto che,
da un lato sara possibile, per le parti, proporre domande al testimone,
dall’altro queste domande potranno seguire le norme applicabili nello Sta-
to del processo, ovvero, ancora una volta, le regole dell’esame incrociato.
Pure la chance, espressamente prevista, di porre domande ulteriori e chie-
dere I'esecuzione di atti istruttori, consente di ampliare i limiti dell’origi-
nario atto rogato ad accogliere circostanze nuove e magari preziose che
emergano durante ’esame testimoniale.
In questa piti ampia e duttile forma, la rogatoria concelebrata ha preso il
nome di “trasferta giudiziaria” e configura di fatto una forma di esercizio
del potere giurisdizionale su territorio straniero, lecita e validamente effet-
tuata se e nella misura in cui svolta in ottemperanza ad una disposizione
pattizia, come quella di cui all’art. 14 del Trattato Italia-Stati Uniti. Anche
la partecipazione e I’esame a distanza — gia esaminati in sede di trattazione
delle rogatorie — sono strumenti di cooperazione tra Stati caratterizzati
dall’intento di garantire maggiore immediatezza possibile al contatto tra
giudice, parti e fonte di prova.

Si tratta di istituti introdotti nel processo penale con L. n. 367 del 2001,
tramite I'art. 205 ter disp. att. c.p.p., dedicato ai rapporti giurisdizionali
con autorita straniere e oggi, come si € visto, disciplinati ulteriormente (sia
pure per sommi capi e mediante rinvio agli accordi internazionali esistenti)
dagli artt. 726 guinquies in versione passiva e dall’art. 729 guater c.p.p. in
versione attiva. Tra gli strumenti peculiari di collaborazione tra Stati, che
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consentono di avvicinare la prova al processo, deve annoverarsi poi quello
rappresentato dal trasferimento di procedimenti, disciplinato all’interno
degli artt. 746 bis, 746 ter, 746 quater c.p.p., oltreché — ¢ appena il caso di
dirlo — dagli accordi internazionali in vigore per I'Italia.

Essenzialmente, ¢ stata disciplinata la possibilita di disporre il trasferi-
mento di un procedimento penale pendente in Italia, in favore dell’autorita
giudiziaria di un altro Stato, come pure della possibilita di disporre Ias-
sunzione, in Italia, di un procedimento pendente innanzi ad un’autorita
giudiziaria straniera (art. 746 bis, comma 1, c.p.p.).

L’apparente semplicita della situazione (uno Stato rinuncia alla propria
giurisdizione in favore di un altro) nasconde un coacervo di problemi, mol-
ti dei quali d’indole costituzionale.

La prima ed essenziale condizione codicistica € rappresentata dal fatto
che il trasferimento di procedimenti sia espressamente previsto da un atto
internazionale cui I'Ttalia partecipa; sembrano dunque impossibili trasfe-
rimenti extraconvenzionali e cid ben si comprende quando si rifletta che
listituto & capace di entrare in collisione con i principi costituzionali del
giudice naturale precostituito per legge (art. 25 Cost.), del diritto alla pro-
va (art. 111 Cost.), dell’obbligo di esercizio dell’azione penale (art. 112
Cost.).

Proprio nella prospettiva della naturalita del giudice, ma anche a garan-
zia dell’esercizio del diritto alla prova, I’art. 746 bis, comma 3, c.p.p. pre-
vede che il trasferimento debba essere disposto a favore dell’autorita giu-
diziaria di un altro Stato, quando esso presenti «piu stretti legami territo-
riali con il fatto per il quale si procede o con le fonti di prova», cosi da
consentire, appunto, all’autorita inquirente una pit agevole investigazione
sui fatti oggetto di prova, e alla difesa una pit agevole apprensione delle
prove a discarico.

Per converso, I'impossibilita di trasferire il procedimento dopo I'eser-
cizio dell’azione penale (art. 746, comma 2, c.p.p.) € una regola ascrivibile
al rispetto del principio sancito dall’art. 112 Cost. e delle sue conseguenze.

Tra le convenzioni sul tema in vigore per I'Italia, merita di essere ricor-
data la Convenzione sul trasferimento dei procedimenti penali, firmata a
Strasburgo il 15 maggio 1972 e sottoscritta, ma tutt’ora non ratificata dal-
I'Ttalia.

11 principio portante della Convenzione ¢ che i trasferimenti sono pos-
sibili solo in vista del perseguimento di una piu corretta amministrazione
della giustizia; ivi si consente il trasferimento di procedimenti penali tra gli
Stati aderenti, tanto nelle ipotesi in cui vi sia una litispendenza internazio-
nale, laddove cio¢ si stia procedendo nei confronti dello stesso fatto da
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parte di autorita giudiziarie appartenenti a Stati diversi, quanto in quei casi
in cui proprio determinati legami territoriali col fatto o con la prova ren-
dano indispensabile il trasferimento, a prescindere dall’esistenza di qua-
lunque situazione di litispendenza internazionale.

3. Cooperazione nella fase esecutiva: gli effetti delle sentenze
penali straniere

Molteplici forme collaborative nell’esercizio della giurisdizione penale si
manifestano anche nella fase esecutiva del procedimento.

Il rispetto della sovranita dello Stato impedirebbe di attribuire efficacia
ad una sentenza penale straniera, quale manifestazione tipica della sovrani-
ta in nome della quale ¢ stata emessa.

Ferma restando la prevalenza delle fonti pattizie, unioniste o del diritto
internazionale generale (art. 696 c.p.p.), alcune disposizioni di diritto in-
terno regolano 'efficacia, in tutto o in parte, delle sentenze emesse al di
fuori del territorio dello Stato.

Sono due le forme possibili: I'art. 730 c.p.p. disciplina il riconoscimento
in Italia di una sentenza penale straniera ai soli effetti previsti, a sua volta,
dall’art. 12 c.p.: al fine di pronunziarsi sulla recidiva, su altri effetti penali
della condanna, come pure sull’abitualita, professionalita o tendenza a de-
linquere; per applicare una pena accessoria o una misura di sicurezza; per
gli effetti civili derivanti dalla pronunzia di condanna.

L’art. 731 c.p.p. prevede, invece, un diverso e piti ampio tipo di ricono-
scimento, esplicitamente finalizzato a consentire che I'esecuzione di una
sentenza straniera possa aver luogo su territorio italiano, nella misura in
cui cio sia consentito da appositi accordi internazionali; laddove si tratti di
eseguire una pena, precipuo scopo dell’istituto ¢ quello di procedere
all’espiazione in un posto che non induca la condizione del detenuto ad un
aggravamento ulteriore determinato dal contesto, ovvero lontano dall’am-
biente familiare oppure in condizioni di difficolta collegate a differenze
linguistiche e culturali che rendono sostanzialmente impossibile la funzio-
ne rieducativa della pena.

L’impulso al procedimento proviene dal Ministro o dal Procuratore ge-
nerale, con riferimento agli effetti penali della sentenza straniera; dal priva-
to per quanto concerne la richiesta di riconoscimento degli effetti civili di
una condanna pronunziata all’estero (art. 732 c.p.p.).

Nella prima ipotesi, il Ministro che riceve la sentenza, la trasmette —
previa traduzione in lingua italiana — al Procuratore generale presso la Cor-
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te d’appello del luogo di nascita della persona cui il provvedimento ¢ riferi-
to oppure presso la Corte d’appello di Roma (art. 730, comma 1, c.p.p.);
qualora invece sia il Procuratore generale ad essere informato da autorita
straniere dell’esistenza di una sentenza penale di condanna pronunziata
all’estero, ne chiede la trasmissione all’organo da cui ha ricevuto notizia
(art. 730, comma 2 bis, c.p.p.).

Per il privato che domanda il riconoscimento della sentenza penale
straniera non esiste tramite ministeriale e 'applicazione dell’istituto viene
chiesta direttamente alla Corte d’appello scelta sulla scorta dei criteri validi
per ogni forma di riconoscimento: ¢ competente la Corte d’appello del di-
stretto in cui si trova il luogo di nascita della persona interessata dal prov-
vedimento oppure la Corte d’appello di Roma.

Le regole procedimentali sono identiche quale che sia il tipo di ricono-
scimento richiesto, con variabili minime.

L’udienza ¢ una camera di consiglio e la decisione ¢ emessa con senten-
za, ricorribile per cassazione da parte del Procuratore generale o dell’inte-
ressato.

L’oggetto della verifica affidata alla Corte d’appello ¢ in parte coinci-
dente con alcuni canoni tipici dell’assistenza interstatuale, ma per molti
versi pit ampio. Si noti.

La Corte deve negare il riconoscimento quando la sentenza contenga
disposizioni contrarie ai principi fondamentali dello Stato, come pure se vi
sono ragioni per ritenere che essa sia stata emessa all’esito di un processo
influenzato da considerazioni discriminatorie; ancora, se il fatto su cui &
stata pronunziata la sentenza straniera non costituisce reato e, infine, se per
lo stesso fatto e contro la stessa persona & gia stata pronunziata sentenza
irrevocabile nello Stato italiano oppure ¢ in corso un procedimento penale.

Menzione a parte meritano ulteriori criteri che rappresentano manife-
stazione di una compiuta osservanza dei canoni del giusto processo: la sen-
tenza non sara riconoscibile infatti neppure qualora non sia stata pronun-
ziata da un giudice indipendente e imparziale, se € mancata la vocatio in
tudicium dell'imputato e se, infine, & venuto meno il diritto all’assistenza
difensiva o il diritto dell'imputato ad essere interrogato con I’ausilio di un
interprete.

L’art. 735 c.p.p. specifica quale contenuto deve assumere la sentenza
con cui viene pronunziato il riconoscimento nel caso in cui questo avvenga
ai fini dell’esecuzione: la Corte determina la pena da eseguirsi, rispettando
il tipo e il guantum di pena stabiliti dalla sentenza straniera, ma con un li-
mite ben preciso, identificato nel massimo edittale stabilito dalla legge ita-
liana per la stessa fattispecie delittuosa. Il ricorso ai criteri degli artt. 133
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ss. C.p. € consentito solo qualora la sentenza straniera sia priva di quantifi-
cazione della pena.

Ai sensi dell’art. 739 c.p.p., il riconoscimento della sentenza straniera ai
fini dell’esecuzione comporta una garanzia per il condannato: per il mede-
simo fatto non potra essere né estradato né sottoposto a nuovo procedi-
mento penale all'interno dello Stato italiano, cosi fruendo del c.d. e bis in
tdem internazionale.

Anche listituto dell’esecuzione all’estero di sentenze penali italiane
trova la sua ragione d’essere fondamentale nelle esigenze rieducative del
condannato; questa funzionalizzazione ¢ resa evidente dal medesimo teno-
re normativo, posto che, a termini dell’art. 742, comma 2, c.p.p., l'ese-
cuzione su territorio estero pud essere domandata e/o concessa solo in pre-
senza della duplice condizione configurata dall’assenso del condannato e
dall’idoneita al reinserimento sociale del tipo di esecuzione prevista nello
Stato straniero.

Unica ipotesi in cui ¢ consentito prescindere da siffatti requisiti ¢ quella
che si verifica quando il condannato gia si trovi nello Stato straniero e la
sua estradizione verso I'Italia o ¢ stata rifiutata oppure risulta comunque
impossibile (art. 742, comma 3, c.p.p.).

Competente a concedere 1’assenso alla domanda di esecuzione della pe-
na su territorio estero ¢ sempre il Ministro della giustizia, previo passaggio
per un controllo di tipo giurisdizionale; occorre, in particolare, una delibe-
razione favorevole della Corte d’appello nel cui distretto € stata pronunzia-
ta la sentenza di condanna, il cui oggetto ¢ definito dalle medesime condi-
zioni di applicabilita dell’istituto — consenso del condannato e idoneita
rieducativa dell’esecuzione in terra straniera — con ’aggiunta di un requisi-
to ulteriore: la Corte non potra emettere una pronunzia favorevole quando
vi siano ragioni per ritenere che il condannato sarebbe sottoposto ad atti
persecutori o discriminatori nel nuovo luogo di espiazione della pena (art.
744 c.p.p.).

4. (segue): trasferimento per 'esecuzione della pena

Anche nella fase esecutiva del procedimento penale, la contiguita terri-
toriale e culturale degli Stati appartenenti all’Unione europea ha prodotto
Ieffetto di stimolare la produzione di strumenti atti a facilitare il ricono-
scimento delle sentenze penali e il trasferimento dell’esecuzione delle pene.

11 primo passo nella direzione indicata & abbastanza risalente: la Conven-
zione sul trasferimento delle persone condannate ¢ stata adottata a Stra-
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sburgo in data 21 marzo 1983 a disciplinare le ipotesi in cui una persona
condannata nel territorio di uno Stato parte chieda o consenta di essere tra-
sferita nel territorio di altro partner internazionale per scontare la pena inflit-
tale. La Convenzione prevede espressamente non solo la possibilita per il
condannato di manifestare tanto presso lo Stato della condanna, quanto
presso lo Stato dell’esecuzione, I'intento di essere trasferito altrove (art. 2,
comma 2), ma anche I'obbligo delle nazioni contraenti d’informare i con-
dannati della chance di trasferimento offerta dalla Convenzione medesima.

In piena consonanza con le regole del codice di procedura penale —
emanato, del resto, in epoca successiva all’entrata in vigore della Conven-
zione sul trasferimento dei detenuti — ¢ altresi stabilito che lo Stato di ese-
cuzione sia vincolato alla natura giuridica e alla durata della sanzione cosi
come stabilite nella sentenza di condanna; se pero la natura o la durata del-
la pena sono incompatibili con la legge dello Stato di esecuzione, que-
st’'ultimo avra la possibilita di adattare la sanzione al tipo di pena e/o alla
misura prevista dalla propria legge interna per lo stesso tipo di reato, adat-
tamento che potra essere eseguito per mezzo di una decisione giudiziaria o
amministrativa.

Ma n subiecta materia, & soprattutto importante rammentare I'intervento
della decisione quadro 2008/909/GAl, intitolata all’applicazione del princi-
pio del reciproco riconoscimento alle sentenze penali che irrogano pene de-
tentive o misure privative della liberta personale, e attuata in Italia con
d.lgs. n. 161 del 2010. La decisione quadro si presenta, per un verso, quale
ennesima manifestazione del principio del mutuo riconoscimento delle deci-
sioni giudiziarie; per altro verso come un duplicato piu efficiente della Con-
venzione di Strasburgo sul trasferimento dei detenuti del1983, che ¢ destina-
ta a soppiantare nei rapporti con i Paesi membri dell’'Unione europea.

Al pari della Convenzione di Strasburgo, la decisione quadro 2008/909/
GALI ¢ ispirata al principio per cui scontare la pena nello Stato estero, ri-
spetto a quello in cui ¢ stata emessa la condanna, dovrebbe aumentare la
possibilita di reinserimento sociale dell’individuo; esattamente al fine di
realizzare questo principio, I'autorita competente dello Stato di emissione
dovrebbe tener conto di elementi quali, per esempio, I'attaccamento della
persona allo Stato di futura esecuzione e il fatto che questa consideri tale
Stato il luogo in cui mantiene legami familiari, linguistici, culturali, sociali
o economici e di altro tipo (considerando n. 9).

Accanto a siffatta funzione, la decisione quadro mostra di averne anche
un’altra: gli Stati membri dell’'Unione hanno ratificato la Convenzione del
1983 sul trasferimento delle persone condannate, ma essa ammette il tra-
sferimento solo verso lo Stato di cittadinanza della persona condannata e
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solo previo consenso del condannato, cosi limitando in modo significativo
I'applicabilita dello strumento pattizio.

Al contrario, la decisione quadro del 2008 permette che si possa pre-
scindere dal requisito della cittadinanza e, in taluni casi, anche del consen-
so del condannato.

Altro dato di notevole significato per comprendere la natura profon-
damente innovativa della decisione quadro sul reciproco riconoscimento
delle sentenze penali, & rappresentato della procedura, significativamente
accelerata tramite I'eliminazione di qualunque passaggio dedicato al con-
trollo ministeriale: di fatto il trasferimento dell’esecuzione della pena, ha
luogo tramite contatto diretto tra autorita giudiziarie.

Nel trasferimento “attivo” o “verso I'estero”, il pubblico ministero
presso il giudice dell’esecuzione individuato a termini dell’art. 655 c.p.p.,
se si tratta di pena detentiva, e dell’art. 658 c.p.p., qualora si tratti di misu-
ra di sicurezza, assume l’iniziativa finalizzata al trasferimento immediata-
mente, al momento stesso dell’emissione dell’ordine d’esecuzione, oppure
anche in un qualunque momento successivo (artt. 4 € 5 d.lgs. n. 161 del
2010); si noti che I'atto d’avvio al procedimento da parte del pubblico mi-
nistero puo essere una sua determinazione discrezionale, assunta ex officio,
oppure anche il frutto di un impulso ricevuto da parte del condannato, o
anche dello Stato di futura esecuzione.

Il seguito del procedimento ¢ piuttosto semplice: 'atto del pubblico
ministero viene trasmesso, unitamente alla sentenza di condanna, al Mini-
stero della Giustizia che provvede all’inoltro presso lo Stato della futura
esecuzione con qualsiasi mezzo che lasci una traccia, previa traduzione de-
gli atti nella lingua di detto Stato.

Il compito del Ministero ¢ di puro ausilio amministrativo al trasferimen-
to, tant’e che se 'opera di traduzione degli atti da parte del ministero stes-
so non & necessaria, il provvedimento sara trasmesso direttamente all’au-
torita competente dello Stato di esecuzione. In caso di mancato riconosci-
mento della sentenza di condanna, il Ministro della giustizia ne da comu-
nicazione all’autorita giudiziaria che ha emesso il provvedimento di tra-
smissione su territorio straniero (art. 6 d.Igs. n. 161 del 2010).

Nel trasferimento “passivo” o “dall’estero”, la disciplina diventa piu
complessa perché subentra la necessita di verificare la compatibilita
dell’esecuzione con 'ordinamento interno, eventualmente procedendo agli
adattamenti indispensabili nel tipo e/o nel quantum di pena.

In effetti, il procedimento inizia quando il Ministero della Giustizia ri-
ceve da un altro Stato membro dell’'Unione europea una sentenza di con-
danna, affinché sia eseguita in Italia; a questo punto, il Guardasigilli la tra-
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smette senza ritardo al presidente della Corte d’appello nel cui distretto la
persona condannata ha la residenza, la dimora o il domicilio nel momento
in cui il procedimento & stato avviato (art. 12).

L’art. 10 d.Igs. n. 161 del 2010 elenca una serie di condizioni che devo-
no sussistere congiuntamente perché il trasferimento possa essere autoriz-
zato: in buona sostanza, la persona condannata deve essere di cittadinanza
italiana oppure avere la residenza, la dimora o il domicilio nel territorio
dello Stato; occorre, poi, che il condannato abbia prestato il proprio con-
senso al trasferimento, a meno che non si tratti di cittadino che effettiva-
mente vive nel proprio stato di cittadinanza; che ricorra il requisito della
doppia incriminazione, a meno che non si tratti di una delle fattispecie che
consentono di derogarvi; che, infine, la pena sia adattabile con una prevista
per analogo reato dall’ordinamento italiano.

Si tratta di un accertamento che deve risultare positivamente compiuto
nella motivazione della sentenza emessa dalla Corte d’appello, ma non si
puo tralasciare che I'art. 13 d.lgs. n. 161 del 2010 effettua pure un cospi-
cuo inventario di cause capaci di legittimare I’emissione di un provvedi-
mento di rifiuto, come ad esempio se ¢ intervenuta prescrizione della pena
secondo la legge italiana oppure se la sentenza di condanna risulta pro-
nunciata in contumacia, a meno che risulti che la persona ha avuto effettiva
conoscenza del procedimento ed ha volontariamente rinunciato a compari-
re ovvero a proporre impugnazione o opposizione.

La Corte di appello decide con sentenza in camera di consiglio, sentiti il
Procuratore generale, il difensore e la persona condannata. La sentenza &
impugnabile con ricorso per cassazione (art. 12 d.Igs. n. 161 del 2010).

5. L’Ordine di protezione europeo

Con il d.lgs. n. 9 del 2015 ¢ stato introdotto, all’interno del sistema ita-
liano, I’Ordine di protezione europeo, oggetto della direttiva 2011/99/UE
del Parlamento europeo, da cui deriva la sigla EPO ovvero European Pro-
tection Order.

La Direttiva si muove lungo due distinte linee d’azione, esplicitamente
considerate nell’ambito della procedura legislativa seguita dal Parlamento
Europeo: anzitutto — sulla scorta di precedenti Risoluzioni — si persegue I'in-
tento di migliorare le legislazioni nazionali nella prospettiva di una piu effi-
cace politica di prevenzione della violenza contro le donne; in secondo luo-
go, si persegue I'obiettivo di rafforzare i diritti delle vittime in genere, nel-
I'ambito dei procedimenti penali (cosi la Posizione n. 2/2012 del Consiglio).
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Lo strumento adoperato per raggiungere siffatte mete ¢ quel riconosci-
mento reciproco delle decisioni giudiziarie che caratterizza la piu recente
evoluzione della politica legislativa perseguita dall’'Unione europea, quan-
tomeno a partire dal Consiglio di Tampere del 1999.

Su questo sfondo prospettico, la direttiva 2011/99/UE mira ad ottenere
che la protezione offerta ad una persona da un provvedimento emesso
dall’autorita di un singolo Stato membro, sia assicurata pure all’interno di
un ulteriore e diverso Stato membro in cui la persona protetta si sia trasfe-
rita o intenda trasferirsi, anche solo temporaneamente.

L’Ttalia ha dato attuazione alla direttiva — come si diceva — con d.Igs. n.
9 del 2015, il quale, seguendo la struttura tradizionale della cooperazione
tra Stati, prevede una disciplina duplice: quella finalizzata ad ottenere il ri-
conoscimento da parte di altro Stato dell’ordine di protezione emesso da
un’autorita giudiziaria italiana (procedura attiva) e quella dedicata a rego-
lamentare 1 modi del riconoscimento, all’'interno dell’ordinamento italiano,
di un analogo ordine emesso su territorio estero (procedura passiva).

In particolare, e partendo dalla fase attiva, a termini dell’art. 5 d.Igs. n.
9 del 2015 I'Ordine di protezione europeo & emesso con ordinanza, su ri-
chiesta della persona protetta, dal giudice che dispone le misure cautelari
dell’allontanamento dalla casa familiare (art. 282 bis c.p.p.) e del divieto di
avvicinamento ai luoghi frequentati dalla persona offesa (art. 282 ter
c.p.p.); al fine di consentire alla persona offesa la pitt ampia facolta di frui-
re dell’Ordine di protezione, I'art. 4 ha interpolato I'art. 282 guater c.p.p.
tramite 'inserimento del comma 1 b7s, a mente del quale l'autorita giudi-
ziaria procedente ha 'obbligo di informare la persona offesa della chance
di richiedere I’emissione dell’Ordine protettivo europeo.

Risulta pure disciplinata dal nuovo provvedimento legislativo una forma
di ricorso per cassazione avverso 1’ordinanza con cui il giudice respinga o
dichiari inammissibile la richiesta della persona offesa; le regole di questo
procedimento d’impugnazione sono stabilite tramite la tecnica del rinvio
alle norme stabilite per il ricorso innanzi alla Corte di cassazione in caso di
riconoscimento di un MAE e I'esito di questa combinazione di disposizioni
¢ assai poco felice: non risulta chiaro chi sia titolare del diritto d’impu-
gnazione e neppure chi siano i soggetti chiamati a partecipare al contrad-
dittorio innanzi alla Corte, ma un’esegesi rispettosa della logica porta a de-
durre che titolare del potere di ricorrere avverso il provvedimento non
possa che essere I'unico soggetto materialmente posto a conoscenza del
medesimo — ovvero la persona offesa destinataria dell’ordine di protezione
— mentre, per converso, esigenze di rispetto del contraddittorio inducono a
concludere che le parti destinatarie dell’avviso di fissazione dell’'udienza
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innanzi alla Corte di cassazione non possano che essere tanto la persona
offesa, quanto il destinatario della misura cautelare protettiva.

L’Ordine di protezione, emesso dal giudice per le indagini preliminari
oppure dalla Cassazione a seguito di ricorso, deve essere poi inviato al Mi-
nistero della Giustizia, che a sua volta provvede a trasmetterlo alle autorita
competenti dello Stato in cui la persona protetta intende dimorare o risie-
dere (art. 6 d.Igs. n. 9 del 2015).

Quanto alla procedura passiva — quella cio¢ con cui lo Stato italiano ¢
chiamato a riconoscere un Ordine di protezione emesso da altro Stato
membro dell’'Unione — 'art. 7 stabilisce che I'autorita giudiziaria italiana
competente al riconoscimento ¢ la Corte di appello nel cui distretto la per-
sona protetta abbia dichiarato di voler soggiornare o risiedere. Merita qui
di essere notata la peculiare inversione delle regole di competenza tipiche
della materia, posto che la Corte d’appello competente in via ordinaria a
riconoscere una decisione straniera nell’ambito di un procedimento di
cooperazione internazionale, ¢ quella in cui risiede I'indagato/imputato; si
tratta evidentemente di una disciplina finalizzata ad agevolare la gestione
di un tipo di misura cautelare che copre 'area dei movimenti della persona
offesa protetta.

Il presidente della Corte d’appello competente per territorio riceve
I’Ordine di protezione dal Ministero della Giustizia e decide in merito en-
tro dieci giorni, senza formalita: la decisione puo essere un rigetto, laddove
emerga |'esistenza di una delle ragioni di rifiuto del riconoscimento
dell’Ordine di protezione disciplinate dall’art. 8, mentre il provvedimento
positivo & espresso tramite ’emissione di una delle misure cautelari previ-
ste dagli artt. 282 bis e 282 ter c.p.p.; in questo caso la Corte d’appello &
chiamata ad assicurare che il contenuto concreto della misura corrisponda
a quello dell’ordine di protezione disposto su territorio straniero (art. 8,
comma 1, d.Igs. n. 9 del 2015).

In questa procedura non & prevista partecipazione alcuna né della per-
sona protetta, né della persona da cui deriva il potenziale pericolo; la Cor-
te d’appello informa il Ministero della Giustizia chiamato a trasmettere la
comunicazione dell’esito alla persona protetta, al destinatario della misura
cautelare come pure alla polizia giudiziaria e ai servizi socio-assistenziali
del luogo presso il quale la persona protetta ha dichiarato di soggiornare
(art. 10, comma 1).

Regola generale della disciplina ¢ che ogni questione sulla validita e
'efficacia dell’ordine di protezione debba essere risolta ed affrontata
dall’autorita giudiziaria dello Stato membro che I’ha emesso (art. 11), con
la precisazione che la Corte d’appello pud applicare una misura piu grave,
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per un tempo non superiore a trenta giorni, nel caso in cui la persona che
determina il pericolo violi le prescrizioni contenute nell’ordine di prote-
zione europeo (art. 10, comma 2). A questo provvedimento di carattere in-
terinale segue la sua comunicazione all’autorita giudiziaria emittente, affin-
ché sia essa a decidere in merito ad un’eventuale modifica dell’ordine di
protezione per un termine pit lungo.

Nel complesso il d.Igs. n. 9 del 2015 attua la voluntas legis espressa dalla
direttiva tramite una serie di disposizioni tanto sommarie, quanto impreci-
se, destinate a creare cospicui problemi applicativi, tra i quali emerge evi-
dente quello cagionato dalla completa mancanza di contraddittorio nel-
I'ambito della procedura di riconoscimento; d’altra parte, alla carenza di
garanzie nei confronti del destinatario della misura si accoppia contraddit-
toriamente un palese regresso nella semplificazione delle procedure di assi-
stenza internazionale, determinato dal fatto che la procedura attiva, come
quella passiva sono destinate a passare per il tramite del Ministero della
Giustizia, senza che siano previste forme di corrispondenza diretta tra au-
torita giudiziarie.

6. Il riconoscimento delle decisioni di confisca

Con il d.gs. n. 137 del 2015, lo Stato italiano ha dato attuazione alla de-
cisione quadro 2006/783/GAI del 6 ottobre 2006, relativa al riconoscimen-
to reciproco dei provvedimenti di confisca tra Stati membri dell'Unione
europea.

La decisione quadro mostra obiettivi ben precisi: ispirandosi ancora
una volta ai canoni illustrati nel Consiglio di Tampere del 1999, essa inten-
de proseguire nell’espansione del principio di reciproco riconoscimento
delle decisioni giudiziarie, applicandolo, nello specifico, a quelle forme di
lotta alla criminalita organizzata che culminano nell’ablazione di tutti quei
beni che siano provento di reato; in particolare, secondo la decisione qua-
dro «un’efficace azione di prevenzione e lotta contro la criminalita orga-
nizzata deve concentrarsi sul rintracciamento, il congelamento, il sequestro
e la confisca dei proventi del reato» (considerando n. 7).

Il d.lgs. n. 137 del 2015 fa coerente applicazione dei principi espressi
dalla Decisione quadro.

Si noti, anzitutto, come — a differenza di quanto poc’anzi osservato con
riferimento al provvedimento attuativo dell’Ordine di protezione europeo
— lart. 2 prevede che la corrispondenza diretta tra autorita giudiziarie pos-
sa essere adoperata quale alternativa priva di vincoli rispetto alla trasmis-
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sione del provvedimento di confisca al Ministro della giustizia, con cio
dando pieno compimento al canone di semplificazione nell’assistenza in-
terstatuale che si trova alla base delle determinazioni del Consiglio euro-
peo di Tampere.

I presupposto che abilita la trasmissione in Italia di una decisione di
confisca emessa da altro Stato membro dell’'Unione, ¢ che sul territorio
dello Stato siano ubicati i beni oggetti di confisca, oppure che la persona
coinvolta risulti ivi possidente di beni o somme di danaro; € importante
sottolineare, pero, che I'ammissibilita dell’esecuzione di una decisione di
confisca emessa da altro Stato ¢ suscettibile di esecuzione nello Stato ita-
liano anche solo qualora la persona risieda stabilmente in Italia (art. 3).

L’art. 5 delinea il procedimento di garanzia giurisdizionale, disciplinan-
done i tratti tramite riferimento alle regole di cui all’art. 127 c.p.p.: cio im-
plica il necessario coinvolgimento della persona interessata dalla decisione
di confisca, cui spetta pure, a termini del successivo art. 8, il diritto di pro-
porre ricorso per cassazione per violazione di legge, entro dieci giorni dalla
comunicazione o notificazione della sentenza emessa dalla Corte d’appello.

La Corte d’appello, dal canto suo, emette una decisione la cui sostanza
¢ rappresentata dal controllo circa I’esistenza di eventuali motivi di rifiuto
del riconoscimento, elencati nell’art. 7, d.1gs. n. 137 del 2015; tra i vari ivi
contenuti, meritano di essere ricordati quelli rappresentanti dalla sussi-
stenza di un bis in idem, ovvero dal fatto che una decisione di confisca sia
stata gia emessa, per gli stessi fatti e nei confronti della stessa persona, da
uno degli Stati membri dell'Unione europea; dal fatto che il reato posto al-
la base della decisione di confisca non sia considerato tale all’interno
dell’ordinamento italiano; 'ultimo ed essenziale motivo di rifiuto & confi-
gurato dall’ipotesi in cui risulti che I'interessato non ha avuto modo di par-
tecipare al procedimento che ha condotto alla decisione di confisca.

Nella versione attiva — laddove cioé sia un’autorita giudiziaria italiana
ad emettere una decisione di confisca — I'iniziativa di trasmissione in terri-
torio straniero puo essere assunta dal pubblico ministero presso il giudice
dell’esecuzione oppure, nell’'ipotesi in cui si tratti di una confisca emessa
quale misura di prevenzione, dall’omonimo Tribunale.

Nel complesso puo dirsi che il provvedimento legislativo italiano attua
la Decisione quadro nel pieno rispetto dei principi che attualmente gover-
nano i rapporti tra Stati sul territorio dell’'Unione europea.
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7. Cooperazione con i Tribunali ad hoc e con il Tribunale pena-
le internazionale

Come si accennava in apertura del capitolo, tra i vari mutamenti subiti
dalle norme di settore a partire dal secondo dopoguerra, deve annoverarsi
anche un tipo di cambiamento che mette in discussione 'identita dei pos-
sibili soggetti attivi dell’assistenza giudiziaria internazionale.

L’impostazione tradizionale che vedeva la cooperazione tra Stati come
attivita riservata al geloso dominio degli Stati stessi &€ bruscamente cessata
con listituzione — ad opera della Risoluzione del Consiglio di Sicurezza
ONU 25 maggio 1993, n. 827 — del Tribunale penale internazionale, forni-
to di competenza ad hoc per i crimini commessi, a partire dal 1991, sul ter-
ritorio della ex-Jugoslavia.

L’antecedente storico di questa prima esperienza di giurisdizione inter-
nazionale ¢ ravvisabile nei Tribunali di Norimberga e Tokio, destinatari,
all'indomani dell’'ultimo conflitto mondiale, del compito di punire i re-
sponsabili di gravi forme di crimine commesse durante la guerra; al pari di
questi ultimi, il Tribunale ad hoc per i crimini commessi sul territorio della
ex-Jugoslavia risulta istituito post factum, nonché con una competenza li-
mitata nel tempo e nello spazio.

L’introduzione del Tribunale ad hoc ha creato un primo, immediato
problema: la funzionalita effettiva del Tribunale internazionale dipende in-
teramente dalla collaborazione degli Stati perché & dalle nazioni che di-
pende 7z primis arresto e la traduzione dell’accusato innanzi al Tribunale;
¢ dalle nazioni che dipende la provvista di materiale cognitivo relativo a
fatti che sono verificati all’interno di uno Stato sovrano; I’esecuzione della
pena, poi, deve aver luogo all’interno di una struttura carceraria e su di un
territorio.

Memore di questo tipo di complicazioni, I'art. 29 dello Statuto istitutivo
del Tribunale per la ex-Jugoslavia, decreta che gli Stati appartenenti al-
I’ONU hanno I'obbligo di cooperare con I'opera del Tribunale, fornendo
ogni tipo di cooperazione investigativa e istruttoria che sia richiesta e con
cio statuisce la nascita di un nuovo attore sulla scena dell’assistenza inter-
nazionale, un organismo diverso da uno Stato sovrano, ma capace di atti-
vare forme di cooperazione doverose da parte degli Stati.

L’istituzione successiva del Tribunale ad hoc per i crimini commessi sul
territorio del Rwanda, con Risoluzione del Consiglio di Sicurezza ONU 8
novembre 1994, n. 955, ha rafforzato il cambiamento, istituendo un obbli-
go di cooperazione degli Stati anche con questa nuova entita internaziona-
le; ma ¢ con lo Statuto di Roma, istitutivo della Corte penale internaziona-
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le, che il panorama dell’assistenza tra Stati in materia penale subisce un
cambiamento definitivo.

Lo Statuto di Roma ¢ stato stipulato il 17 luglio 1998 ed ¢ entrato in vi-
gore nel 2002, alla ratifica da parte del sessantesimo Stato membro del-
I’ONU.

L’art. 86 dello Statuto di Roma stabilisce: «gli Stati parte, secondo le di-
sposizioni del presente Statuto, cooperano pienamente con la Corte nelle
inchieste ed azioni giudiziarie per i crimini sui quali ha giurisdizione».

Con attenzione all’Italia, secondo I'art. 2 1. n. 237 del 2012, di adegua-
mento allo Statuto della Corte penale internazionale, i rapporti di coopera-
zione tra lo Stato italiano e la Corte sono curati in via esclusiva dal Mini-
stro della giustizia, al quale compete di ricevere le richieste provenienti
dalla Corte medesima e di darvi seguito.

Il legislatore ha dunque riconosciuto al Guardasigilli la competenza
esclusiva per 'esecuzione delle istanze provenienti dalla Corte sita all’Aja.

In punto di esecuzione della cooperazione giudiziaria, I’art. 4 stabilisce
una riserva di competenza giurisdizionale alla Corte d’appello di Roma; si
afferma, infatti, che il Ministro della giustizia da corso alle richieste formu-
late dalla Corte penale internazionale, trasmettendole al Procuratore gene-
rale presso la Corte d’appello di Roma perché vi dia esecuzione. Ancora,
gli artt. 11-14 attribuiscono alla Corte d’appello di Roma le decisioni sulla
consegna di un individuo e nel procedimento cautelare ad essa finalizzato;
per 'art. 15, infine, la Corte d’appello di Roma ¢ il giudice competente ai
sensi dell’art. 665, comma 1, c.p.p., ovvero per I’eventuale richiesta di ese-
cuzione di una pena.

Come in tanti strumenti di assistenza giudiziaria internazionale, anche
qui il paradigma ¢ quello del doppio controllo, giurisdizionale e politico-
amministrativo. Il controllo ministeriale consta di questo: il Guardasigilli
recepisce la richiesta e si cura di darle seguito nel rispetto dei principi fon-
damentali dell’ordinamento.

Il controllo giurisdizionale — compiuto dalla Corte d’appello di Roma
con il supporto investigativo della Procura generale li allocata — ¢ finalizza-
to al mantenimento di tutte quelle garanzie processuali che la legge italiana
assicura a chi sia coinvolto negli atti richiesti dai giudici internazionali.

8. L'E.P.P.O.

Con d.Igs. del 2 febbraio 2021, n. 9, I'Italia si ¢ adeguata — come di con-
sueto con un certo ritardo — al regolamento UE 2017/1939 che ha istituito
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la Procura Europea denominata comunemente E.P.P.O., con acronimo
tratto dal nome in lingua inglese dell’istituto, European Public Prosecutor’s
Office, la cui operativita ufficiale ¢ collocata alla data del 1° giugno 2021.

Il regolamento UE, a sua volta, trova il proprio fondamento giuridico
nell’art. 86 TFUE, che autorizzava il Consiglio d’Europa ad istituire una
Procura europea col preciso scopo di fronteggiare i reati che ledono gli in-
teressi finanziari dell'Unione.

In verita, il recente provvedimento italiano aggiunge ben poco ai conte-
nuti del Regolamento europeo —del resto direttamente applicabile- occu-
pandosi, per la maggior parte dell’articolato, di questioni tipicamente or-
dinamentali, relative ai criteri di scelta dei candidati italiani all’incarico di
procuratore europeo e di procuratore europeo delegato, come pure al trat-
tamento economico dei medesimi.

Per la sostanza del fenomeno, occorre dunque riferirsi al regolamento
UE 2017/139.

Le competenze della Procura europea riguardano: individuare, perse-
guire e portare in giudizio gli autori dei reati che ledono gli interessi finan-
ziari dell'Unione, svolgendo indagini, esercitando 1’azione penale ed espli-
cando, piu in generale, le funzioni di pubblico ministero dinanzi agli orga-
ni giurisdizionali degli Stati membri di volta in volta competenti (art. 4);
occorre precisare che la competenza della Procura europea sulla citata ti-
pologia di reati, sussiste indipendentemente dall’eventualita che la stessa
condotta criminosa possa essere qualificata come un altro tipo di reato ai
sensi del diritto nazionale (art. 22).

Va detto poi che il regolamento — seguendo un modulo tipico dell’as-
sistenza giudiziaria internazionale — prevede che la legge applicabile alle
indagini del’E.P.P.0. sia quella propria dello Stato in cui si svolge I'in-
dagine (art. 5, comma 3); cosi come merita distinta menzione il fatto che
I'E.P.P.O. ¢ esplicitamente chiamato a svolgere le indagini in maniera im-
parziale e a raccoglie tutte le prove pertinenti, sia a carico che a discarico
(art. 5, comma 4), cosi fornendo, sia pure indirettamente, nuovo valore al
negletto art. 358 c.p.p. Per converso, deve ascriversi al novero dei vulnera
ai diritti della difesa la mancata previsione della possibilita di compimento
delle investigazioni difensive, ad onta della loro diretta strumentalita ri-
spetto all’esercizio del diritto alla prova.

E ovviamente prevista anche una costante cooperazione con le autorita
interne dello Stato in cui si svolgono le indagini e difatti si prevede che, in
qualsiasi momento durante le indagini condotte dall’E.P.P.O., le autorita
nazionali competenti adottano le misure urgenti necessarie per garantire
Iefficacia delle indagini, anche quando non agiscono specificamente su
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istruzione del procuratore europeo delegato incaricato del caso.

Sempre in questa prospettiva di fattiva collaborazione, 'art. 14 del
d.lgs. 2 febbraio 2021, n. 9 stabilisce che le comunicazioni delle notizie di
reato da parte della polizia giudiziaria, le denunce, le querele, e tutti gli atti
comunque denominati che abbiano ad oggetto fatti delittuosi in relazione
ai quali la Procura europea potrebbe esercitare la sua competenza, devono
essere presentati o trasmessi, oltre che al pubblico ministero nazionale, al
procuratore europeo delegato, affinché 'E.P.P.O. decida se intende eserci-
tare la sua competenza.

Il regolamento non contiene una disciplina esplicita per la fase del giu-
dizio che segue all’eventuale esercizio dell’azione penale da parte della
Procura europea, ma d’altra parte & proprio il secondo comma dell’art. 86
TFUE a stabilire che I'azione dell’E.P.P.O. si spieghi dinanzi agli organi
giurisdizionali competenti degli Stati membri; al giudizio, dunque, si ap-
plicheranno tutte le norme che disciplinano 'omonima fase all’interno del-
lo Stato in cui si svolge.

E piuttosto chiaro, sin d’ora, che le concrete capacita dell’E.P.P.O. di
ottemperare al ruolo per esso previsto, saranno dimostrate dai primi anni
di sperimentazione.
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