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1. - Presentazione

Con il passaggio in giudicato della sentenza penale di condanna sorge il diritto - dovere dello Stato alla realizzazione della pretesa punitiva.

L’insieme delle regole che disciplinano la concreta attuazione del comando contenuto nella sentenza di condanna costituisce il diritto penale dell’esecuzione.

La disciplina è ripartita tra norme di diritto sostanziale e norme di diritto processuale. Le prime sono contenute nel codice penale (71-84, 141-149, 171-184); le seconde in circa quaranta articoli del codice di procedura (Libro X), compresi quelli relativi alla magistratura di sorveglianza, in pochi altri delle norme di attuazione (181-200) e in otto articoli, compresi alcuni adempimenti di cancelleria, delle norme regolamentari di procedura (27-34).

La teorica conoscenza di questi articoli non implica, tuttavia, che il soggetto sia in grado di districarsi in tutte le innumerevoli problematiche dell’esecuzione. Il fenomeno, infatti, ha acquisito una dimensione veramente complessa e articolata.

Oggigiorno, le persone che scontano la pena all’esterno dei penitenziari sono più numerose di quelle che rimangono ristrette in carcere. È sufficiente tale osservazione a rendere evidente come non si possa prescindere dalla conoscenza del diritto dell’esecuzione penale e, anzi, può considerarsi buon penalista soltanto il difensore che, già nel giudizio di cognizione, ha la mente rivolta alle possibili implicazioni della fase esecutiva.

In questa fase si configurano due grandi tipologie di intervento, dovendosi distinguere le questioni che attengono all’esistenza del titolo e alle possibili modificazioni dello stesso, che rientrano nella competenza del giudice dell’esecuzione, da quelle inerenti all’applicazione di una misura alternativa o di una misura di sicurezza, che sono di competenza della magistratura di sorveglianza.

Le decisioni sono assunte nel contraddittorio fra le parti secondo lo schema del rapporto triadico: pubblico ministero, che dà impulso all’esecuzione di un provvedimento giurisdizionale; difensore, che effettua il controllo di legittimità nell’interesse del condannato; giudice che decide dopo aver sentito le opposte ragioni delle parti. I provvedimenti del giudice prendono generalmente la forma dell’ordinanza e possono essere impugnati mediante ricorso per cassazione.

Tale meccanismo, dunque, attribuisce alla fase esecutiva le caratteristiche proprie dell’attività giurisdizionale (c.d. giurisdizionalizzazione dell’esecuzione penale).

Ciò premesso, seguendo la partizione del codice di rito, saranno esaminate, in primo luogo, le questioni attinenti alla formazione del titolo, che costituisce il presupposto necessario che dà ingresso alla fase esecutiva. Seguirà lo studio dei soggetti del processo esecutivo e delle relative norme di procedura. Saranno, infine, esaminati gli aspetti dinamici della materia in correlazione alle situazioni che possono incidere sul titolo esecutivo, modificandolo, ovvero sulle modalità di espiazione della pena.

2. - Il titolo esecutivo (3)
2.1. In generale. (3)

L’esecuzione penale, essendo finalizzata all’attuazione della sanzione penale, non può che prendere l’avvio da una sentenza o da un decreto penale di condanna, che abbia acquisito la caratteristica della stabilità.

L’art. 650.1 c.p. parla genericamente di sentenze, senza distinguere tra pronunce di assoluzione e pronunce di condanna, e di decreti penali di condanna. La qual cosa lascia intendere che anche le sentenze di assoluzione sono soggette ad esecuzione, specie quando esse contengano statuizioni riguardanti l’applicazione di misure di sicurezza in conseguenza del proscioglimento per vizio totale di mente o di sanzioni civili in caso, ad esempio, di declaratoria di estinzione del reato per prescrizione.

Va detto, tuttavia, che, in questi casi, l’esecuzione riguarderà non la sentenza d’assoluzione in quanto tale, bensì le disposizioni di natura diversa contenute nel provvedimento assolutorio, come avviene per i provvedimenti de libertate conseguenti a sentenza di assoluzione. In tal caso, infatti, non si tratterà tanto di dare esecuzione alla decisione assolutoria, quanto di prendere atto della perdita d’efficacia della misura cautelare, come del resto previsto dall’art. 300.1 c.p.p.

L’art. 650.1 c.p.p. non contiene alcun riferimento alle ordinanze. Si lascia intendere che un’ordinanza non possa mai dar luogo ad esecuzione penale. L’ordinanza può certamente incidere, e normalmente incide, sul procedimento d’esecuzione, ad es. disponendone la sospensione (art. 666.7 c.p.p.), ma questo trova il suo fondamento in una preesistente sentenza o in un decreto penale di condanna.

L’art. 650.1 c.p.p. fa scaturire l’esecutività della sentenza o del decreto di condanna dalla loro irrevocabilità. Si comprende allora che, nell’esecuzione penale, il titolo esecutivo è costituito da una sentenza o da un decreto di condanna, irrevocabili.

L’inciso “salvo che non sia diversamente disposto”, contenuto nello stesso articolo, ci avverte che vi possono essere situazioni nelle quali irrevocabilità e esecutività non coincidono.

Il riferimento è alle sentenze di non luogo a procedere, pronunciate in esito all’udienza preliminare ai sensi dell’art. 425 c.p.p., che acquistano forza esecutiva quando non sono più soggette ad impugnazione (art. 650.2 c.p.p.), ma possono essere revocate quando sopravvengono o si scoprono nuove fonti di prova che, da sole o unitamente a quelle già acquisite, possono determinare il rinvio a giudizio, secondo il dettato dell’art. 434 c.p.p.

A norma dell’art. 648 c.p.p. sono irrevocabili e possono, di conseguenza, essere messe in esecuzione:

· le sentenze pronunciate in giudizio. Con tale termine si ricomprende sia la sentenza dibattimentale, sia quella emessa in esito a giudizio abbreviato o a patteggiamento sulla pena contro le quali non è ammessa impugnazione diversa dalla revisione;

· le sentenze avverso le quali può essere proposto appello, ma questo non è stato proposto ed è decorso il termine per proporlo ovvero è decorso il termine per proporre ricorso per cassazione avverso l’ordinanza che dichiara inammissibile il ricorso proposto;

· le sentenze avverso le quali è stato proposto ricorso per cassazione, che diventano irrevocabili dal giorno in cui è pronunciata l’ordinanza o la sentenza che dichiara inammissibile il ricorso o lo rigetta;

· il decreto di condanna avverso il quale non è proposta opposizione ed è scaduto il termine per proporla ovvero è scaduto il termine per impugnare l’ordinanza che la dichiara inammissibile.

Si è soliti distinguere tra un giudicato formale, inteso come immutabilità della decisione dovuta al venir meno del potere del giudice di pronunciarsi sulla medesima imputazione, e un giudicato sostanziale, inteso come lex specialis, come una norma di produzione giudiziaria, vale a dire il comando concreto del giudice contenuto nel dispositivo. Il giudicato si forma, infatti, sui profili decisori (capi e punti della sentenza) e non sulla motivazione, per la quale la regola è quella della rivalutabilità da parte del giudice dell’impugnazione al fine di individuare la motivazione più corretta.

Non è detto, poi, che le sentenze di condanna o i decreti penali di condanna, una volta divenuti irrevocabili, debbano necessariamente essere posti in esecuzione. Per esecutività, infatti, s’intende soltanto l’astratta idoneità del provvedimento ad essere eseguito. Spesso avviene che la sentenza, pur esecutiva, non possa essere eseguita in concreto, perché è stato concesso il beneficio della sospensione condizionale della pena, perché è stata emessa nei confronti di una donna incinta o di una puerpera (art. 146 c.p.) o di una persona gravemente inferma (art. 147 c.p.). Esecutività ed eseguibilità, pertanto, possono non coincidere.

D’altronde, lo stesso principio dell’immutabilità della decisione non possiede più la caratteristica della sacralità o, meglio, come vedremo tra breve, solo le sentenze di assoluzione conservano tale caratteristica. Le sentenze di condanna e i decreti penali di condanna possono, al contrario, essere rimessi in discussione, attraverso il mezzo straordinario di impugnazione della revisione, qualora sopravvengano o si scoprano nuove prove che dimostrino che il condannato deve essere prosciolto.

Numerosi sono, poi, gli eventi che possono influire sull’entità della pena. Questa può rimanere esclusa in tutto o in parte (amnistia, indulto) ovvero ridimensionata anche in misura consistente (cumulo giuridico, applicazione dei limiti massimi della pena detentiva o pecuniaria, continuazione).

2.2. Gli effetti penali del giudicato. (6)

La sentenza o il decreto penale esecutivi producono normalmente i seguenti effetti: A) l’effetto preclusivo; B) l’effetto vincolante e C) la possibilità di utilizzare la sentenza come prova in altro procedimento penale.

2.3. L’effetto preclusivo. Il divieto del ne bis in idem. (6)

L’effetto preclusivo che meglio connota il giudicato è il divieto di un secondo giudizio. A tal riguardo l’art. 649 c.p.p. stabilisce che “l’imputato prosciolto o condannato con sentenza o decreto penale divenuti irrevocabili non può essere di nuovo sottoposto a procedimento penale per il medesimo fatto neppure se questo viene diversamente considerato per il titolo, il grado o le circostanze.”.

Il principio, comunemente definito con l’espressione latina di ne bis in idem, vuole significare che nessuno può essere processato una seconda volta per lo stesso fatto.

Tale principio, tuttavia, è assoluto e inderogabile soltanto per le sentenze di assoluzione. Se successivamente al giudicato assolutorio si scoprono prove certe di colpevolezza, l’imputato non può essere nuovamente processato per il medesimo fatto (quinto emendamento alla Costituzione Federale degli Stati Uniti d’America).

Per il giudicato di condanna, al contrario, se sopravvengono nuove prove tali da dimostrare che il condannato doveva essere prosciolto, potrà iniziare un processo di revisione, che potrà esitare in una decisione liberatoria o di rigetto della relativa richiesta.

2.3.1. I requisiti del divieto del ne bis in idem. (7)

Il divieto di un secondo giudizio ricorre in presenza dei requisiti previsti dalla legge. Sono due e riguardano, il primo, l’identità della persona (requisito di natura soggettiva); l’altro, di natura oggettiva, l’identità del fatto.

2.3.2. Il requisito di natura soggettiva. (7)

Non solo la persona deve essere la medesima, ma è necessario che abbia rivestito la veste d’imputato.

Di conseguenza, colui che è stato assolto da un’accusa nella qualità d’imputato, può subire un secondo processo, instaurato per il medesimo fatto, nella qualità di responsabile civile o di civilmente obbligato per la pena pecuniaria.

Inoltre, nel caso di concorso di persone nel reato, la condanna o il proscioglimento irrevocabili di un correo non impedisce l’avvio di altri processi nei confronti dei complici, a meno che il giudicato non si sia formato sulla formula “perché il fatto non sussiste”. Va da sé che se un fatto non sussiste per una persona, non sussiste per alcuno.

2.3.3. Il requisito di natura oggettiva. (8)

Il requisito oggettivo del ne bis in idem è rappresentato dal medesimo fatto storico, che - secondo la giurisprudenza - ricorre quando siano identici la condotta, l’evento e il rapporto di causalità (Cass. 8.5.87, Mari). Pertanto, se almeno uno di questi profili risulti diverso, il fatto può essere riesaminato in un nuovo procedimento a carico del medesimo imputato, con possibilità di un’ulteriore decisione. Così, la condanna per lesioni colpose a seguito d’incidente stradale non esclude un secondo giudizio qualora la persona offesa muoia a causa di quelle lesioni. La condanna per tentato omicidio non impedisce l’instaurarsi di un secondo giudizio per omicidio consumato, se nel frattempo sopravviene la morte della persona ferita (Cass. 13.12.1993, Voce). In tali casi, si afferma, a condotte uguali corrispondono eventi diversi.

L’interpretazione è controversa. Si osserva che, secondo il disposto dell’art. 649 c.p.p., il divieto di un secondo giudizio opera anche se il fatto “è diversamente considerato per il titolo, per il grado o per le circostanze”. Diversità di grado significa maggiore o minore gravità del reato in rapporto all’evento realizzatosi. Così, il tentativo è certamente un delitto di minore offensività rispetto all’ipotesi consumata. La conseguenza che se ne deve trarre, secondo tale interpretazione, è che l’evento non conta nell’individuazione dell’identità del fatto.

Ma, qualunque sia l’interpretazione seguita, resta insuperabile che la semplice condotta non può essere considerata sufficiente ad individuare l’identità del fatto. Utilizzando un esempio fatto da Cordero, se fosse sufficiente la semplice condotta, ad una condanna per getto pericoloso di cose non potrebbe seguire un procedimento per omicidio colposo qualora si scoprisse che, con tale condotta, è stata causata la morte di una persona. Occorre considerare anche l’oggetto materiale sul quale la condotta va ad incidere.

Tornando all’esempio fatto, la condanna per getto pericoloso di cose non sarebbe ostativa all’inizio di un nuovo procedimento per omicidio colposo in ragione della diversità dell’oggetto materiale nei due procedimenti. Analogamente, l’imputato condannato per violenza e resistenza a pubblico ufficiale può essere processato nuovamente per le lesioni cagionate allo stesso pubblico ufficiale.

Infine, secondo quanto stabilito nel citato art. 649, l’effetto preclusivo opera anche se il fatto è diversamente qualificato in relazione al titolo o alle circostanze. Per cui, colui che è stato condannato per esercizio arbitrario delle proprie ragioni con violenza alla persona non può essere nuovamente processato per estorsione. L’imputato, prosciolto per abuso d’ufficio, non può essere nuovamente processato per peculato. Il medico assolto dall’accusa di omicidio colposo, non può essere nuovamente sottoposto a procedimento sulla base di elementi di colpa diversi da quelli già contestati.

2.3.4. Le deroghe alla regola del divieto del ne bis in idem. (9)

L’art. 649 c.p.p. pone due deroghe alla regola del ne bis in idem e riguardano entrambe situazioni nelle quali la sentenza è fondata su presupposti errati. Le deroghe riguardano:

· la morte dell’imputato dichiarata erroneamente, prevista dall’art. 69.2 c.p.p. La relativa declaratoria non impedisce, infatti, l’esercizio dell’azione penale per il medesimo fatto e contro la stessa persona, in realtà vivente;

· la mancanza di una condizione di procedibilità. Se la condizione sopravviene, l’azione penale potrà essere nuovamente esercitata;

· la condanna pronunciata all’estero nei confronti di un cittadino o di uno straniero per delitto commesso in territorio italiano. Anche se non espressamente richiamata dall’art. 649 c.p.p., nel sistema è prevista un’altra deroga al principio del ne bis in idem. ed è quella contemplata nell’art. 11 c.p. per il quale l’italiano o lo straniero, già giudicato all’estero per un reato commesso nel territorio nazionale in base alle regole fissate nell’art. 6 c.p., può essere nuovamente processato in Italia. Lo stesso avviene per le situazioni previste negli artt. 7, 8, 9 e 10 c.p., qualora il Ministero della Giustizia ne faccia richiesta. Come è noto, il principio del ne bis in idem non costituisce un principio di diritto internazionale.

2.3.5. L’emersione dell’effetto preclusivo. (10)

Se, nonostante il precedente giudicato, viene iniziato un nuovo procedimento penale contro la stessa persona per il medesimo fatto, l’effetto preclusivo può essere eccepito o rilevato di ufficio in ogni stato e grado del procedimento, per cui nella fase delle indagini preliminari il pubblico ministero formula richiesta di archiviazione; nell’udienza preliminare il giudice pronuncia sentenza di non luogo a procedere; il giudice del dibattimento o del giudizio abbreviato pronuncia sentenza di proscioglimento; in sede di ricorso per cassazione, la Corte, a norma dell’art. 620 lett. h) c.p.p., annulla senza rinvio e, ai sensi dell’art. 621 c.p.p., ordina l’esecuzione del provvedimento emanato per primo. Tuttavia, se si tratta di sentenza di condanna, la Corte ordina l’esecuzione della sentenza che ha inflitto la condanna meno grave, individuata secondo i criteri stabiliti nell’art. 669 c.p.p., che trova applicazione anche nel procedimento di esecuzione.

Infatti, l’art. 669.1 c.p.p. stabilisce che “se più sentenze di condanna divenute irrevocabili sono state pronunciate contro la stessa persona e per il medesimo fatto, il giudice ordina l’esecuzione della sentenza portante la condanna meno grave, revocando le altre sentenze.

Se le pene irrogate sono diverse, l’art. 669.2 c.p.p. attribuisce al condannato, e a lui soltanto, la facoltà di scegliere, facoltà che deve essere esercitata prima che intervenga la decisione del giudice dell’esecuzione. In difetto di scelta, il giudice applicherà la pena meno grave sulla base dei criteri indicati nello stesso art. 669 c.p.p. per cui:

· se si tratta di pena pecuniaria e di pena detentiva, si esegue la pena pecuniaria;

· se si tratta di pene detentive di specie diversa (reclusione e arresto), si esegue la pena di minore entità; nel caso in cui le pene siano di uguale entità si esegue l’arresto;

· se si tratta di pene pecuniarie di specie diversa (multa e ammenda), si esegue la pena di minore entità; nel caso in cui le pene siano di uguale entità si esegue l’ammenda;

· se si tratta di pena detentiva e della sanzione sostitutiva della semidetenzione o della libertà controllata, si esegue la sanzione sostitutiva;

· se si tratta di pena pecuniaria e della sanzione sostitutiva della semidetenzione o della libertà controllata, si esegue la pena pecuniaria;

· se le pene principali sono uguali, si tiene conto della eventuale applicazione di pene accessorie o di misure di sicurezza e degli altri effetti penali, mentre se le condanne sono identiche si esegue la condanna divenuta irrevocabile per prima.

Se la sentenza contenente la pena più grave, poi revocata dal giudice, era stata in tutto o in parte eseguita, l’esecuzione si considera come conseguente alla sentenza rimasta in vigore (art. 669.5 c.p.p.).

Al comma successivo si precisa, poi, che le disposizioni in materia si applicano anche quando si sia in presenza di più decreti penali o di sentenze e di decreti ovvero quando il fatto sia stato giudicato in concorso formale con altri o quale episodio di un reato continuato.

Se si tratta di sentenze emesse dal giudice di pace e sentenze emesse da altro giudice, trova applicazione l’art. 58 del d.lgs. n. 274 del 2000 in cui è stabilito che, per ogni effetto giuridico, le sanzioni inflitte dal giudice di pace (permanenza domiciliare, lavoro di pubblica utilità) si considerano come pena detentiva della specie corrispondente a quella della pena originariamente prevista.

Può verificarsi che di due provvedimenti irrevocabili del giudice di pace o del giudice di pace e di altro giudice, uno contenga una condanna a pena pecuniaria e l’altro ad eseguire un lavoro di pubblica utilità. Come è noto, quest’ultima sanzione può essere applicata solo per richiesta dell’imputato. In tal caso, il condannato può rivedere la propria scelta perché operata quando non gli era ancora nota l’irrogazione della pena pecuniaria, indubbiamente meno afflittiva.

2.4. L’effetto vincolante. (12)

L’effetto vincolante del giudicato comporta che altri giudici civili o amministrativi, chiamati nuovamente a decidere su alcuni dei fatti accertati da una sentenza penale irrevocabile, sono obbligati a ritenere per vero il fatto così come è stato accertato dal giudice penale. Ciò accade soltanto nei casi tassativamente previsti dagli artt. 651-654 c.p.p. La ratio è quella di evitare un contrasto tra giudicati, cioè la possibilità che due provvedimenti irrevocabili, uno emesso in sede penale, e l’altro in sede diversa dalla penale, si trovino a decidere in maniera difforme la stessa questione, sia pure a fini del tutto diversi.

2.4.1. Gli effetti extrapenali delle sentenze di condanna e quelle di assoluzione nei giudizi civili o amministrativi di danno. (13)

Gli articoli 651 e 652 c.p.p. pongono la stessa regola dell’efficacia extrapenale, nei giudizi civili o amministrativi di danno, delle sentenze di condanna (art. 651) e di quelle di assoluzione (art. 652) pronunciate in esito a giudizio ordinario o a giudizio abbreviato, sempre che la persona danneggiata abbia effettivamente esercitato l’azione civile costituendosi parte civile (esclusi, quindi, i casi di trasferimento dell’azione in sede civile ai sensi dell’art. 75.1 c.p.p. ovvero di non accettazione del rito ai sensi dell’art. 441 c.p.p.).

Analogamente, per il responsabile civile, l’efficacia vincolante è subordinata alla sua effettiva partecipazione al giudizio penale, su citazione della parte civile o per intervento volontario. In caso di sua partecipazione, l’effetto vincolante si produce ugualmente anche se non tutti i danneggiati hanno partecipato al giudizio.

L’efficacia extrapenale è, tuttavia, limitata agli aspetti essenziali della fattispecie, e cioè alla condotta materiale, all’evento e al rapporto di causalità, accertati in senso positivo nella sentenza di condanna e in senso negativo nella sentenza di assoluzione.

Il giudice civile o amministrativo rimane, invece, libero di valutare l’elemento psicologico, formulando ad es. un giudizio di disvalore fondato sulla colpa del convenuto, l’imputabilità e le cause di giustificazione.

Le formule assolutorie “…il fatto è stato commesso nell’adempimento di un dovere o nell’esercizio di una facoltà legittima …” devono ritenersi riferite non solo alle ipotesi delineate dall’art. 51 c.p. (esercizio di un diritto o adempimento di un dovere), bensì a tutte le cause di esclusione dell’antigiuridicità (consenso dell’avente diritto, l’uso legittimo delle armi), dato che tutte sono riconducibili all’esercizio di una facoltà legittima. Ne rimane escluso lo stato di necessità, in quanto l’art. 2045 c.c. riconosce, nell’ipotesi di fatto dannoso commesso in stato di necessità, non un diritto al risarcimento del danno, ma un indennizzo quantificato dal giudice secondo equità.

Nessuna efficacia vincolante nei giudizi civili o amministrativi di danno è, invece, riconosciuta a:

· le sentenze di patteggiamento sulla pena, per l’esigenza di non scoraggiare il ricorso a tale procedimento speciale;

· i decreti penali di condanna, in quanto emessi senza contraddittorio;

· sentenze di proscioglimento in esito a udienza preliminare (art. 425 c.p.p.);

· sentenze predibattimentali, anche nel merito, emesse ai sensi dell’art. 469 c.p.p.;

· sentenze di proscioglimento pronunciate in esito a dibattimento per motivi processuali, ai sensi degli artt. 529 (improcedibilità o non proseguibilità dell’azione penale) e 531 (estinzione del reato) c.p.p..

2.4.2. Efficacia del giudicato nel giudizio disciplinare. (14)

L’art. 653.1 c.p.p. ribadisce la regola dell’efficacia del giudicato penale assolutorio, fissato nel precedente articolo 652 e fondato sull’accertamento negativo del fatto o della sua riferibilità all’imputato. Regola, questa, già contenuta in svariate leggi speciali, ad es. nella legge comunale e provinciale.

Attualmente, con le modifiche introdotte dalla legge n. 97 del 2001, è stato aggiunto un nuovo comma (1 bis), in cui è posta la regola dell’efficacia vincolante, nel procedimento disciplinare, della sentenza penale di condanna, già stabilita dall’art. 651 c.p.p. per il giudizio civile o amministrativo di danno.

Con la stessa legge, inoltre, è stata modificata la disposizione dell’art. 445.1 c.p.p. per cui l’efficacia vincolante del giudicato penale nel giudizio disciplinare è stata estesa alla sentenza pronunciata a seguito di patteggiamento.

Conseguentemente, nel primo comma dell’art. 653 c.p.p. è stato cancellato il riferimento alle “… sentenze pronunciate in seguito a dibattimento …”.

2.4.3. Gli effetti extrapenali delle sentenze di condanna e quelle d’assoluzione nei giudizi civili o amministrativi diversi da quelli di danno. (15)

Nel sistema delle norme volte a disciplinare l’efficacia esterna del giudicato penale, l’art. 654 c.p.p. si pone come norma di chiusura, nel senso che si riferisce a giudizi diversi (“altri”) da quelli dei precedenti articoli 651-653.

Ne deriva che l’art. 654 non riguarda né i procedimenti civili o amministrativi concernenti il risarcimento del danno cagionato dal reato (artt. 651 e 652), né il procedimento per responsabilità disciplinare davanti alle pubbliche autorità (art. 653). In conclusione, l’art. 654 può trovare applicazione soltanto nei giudizi civili o amministrativi che non siano di danno, che non siano, in altre parole, finalizzati alle restituzioni o al risarcimento del danno.

Fatte tali premesse sull’ambito di applicazione dell’art. 654, occorre sottolineare i limiti che, in tale disposizione, sono posti rispetto alla regola dell’efficacia esterna del giudicato penale.

Anzitutto, la sentenza che viene considerata da tale norma è quella irrevocabile di condanna o di assoluzione che sia stata pronunciata in dibattimento, rispettivamente ai sensi degli artt. 533 (condanna) o di assoluzione (art. 530). Sono, pertanto, escluse le sentenze pronunciate in dibattimento con altre formule terminative (ad. esempio di non doversi procedere ai sensi dell’art. 529 o di estinzione del reato ai sensi dell’art. 531), le sentenze di non luogo a procedere pronunciate nell’udienza preliminare ai sensi dell’art. 425, le sentenze predibattimentali rese ai sensi dell’art. 469, i decreti penali di condanna, le sentenze pronunciate nel giudizio abbreviato e quelle di patteggiamento sulla pena.

Vi sono, inoltre, limiti oggettivi e riguardano l’accertamento dei fatti materiali che sono stati oggetto del giudizio penale e che siano stati ritenuti rilevanti per la decisione. Il vincolo riguarda, dunque, la materialità del fatto storico che è stato addebitato nell’imputazione, cioè i fatti ricompresi nell’elemento oggettivo del reato. Ne rimangono esclusi l’elemento soggettivo, la qualificazione giuridica del fatto, i fatti accertati per risolvere questioni pregiudiziali o incidentali. Così, l’accertamento degli artifizi e raggiri nella truffa (art. 640 c.p.) vincola il giudice che conosce l’azione di annullamento del contratto per dolo (art. 1439 c.c.). Ancora, l’accertamento della deficienza psichica nel reato di circonvenzione d’incapace (art. 643 c.p.) vincola il giudice civile che conosce dell’azione di nullità della trascrizione del matrimonio contratto dall’incapace stesso, in quanto viziata da incapacità naturale (art. 428 c.c.) (Cass. S.U. sent. n. 7482 del 1993).

Inoltre, è necessario che sussista un vincolo di pregiudizialità tra l’accertamento penale e il giudizio civile o amministrativo, in termini diversi, che i fatti materiali accertati in sede penale siano gli stessi fatti dedotti nel giudizio civile o amministrativo e che abbiano, anche in questa sede, una rilevanza decisiva, astraendo da qualsiasi apprezzamento, valutazione o qualificazione ne abbia fatto il giudice penale. Ad es., la condanna di un pubblico impiegato ha efficacia vincolante nell’accertamento di un comportamento che oggettivamente contrario ai doveri d’ufficio, ai fini di un giudizio per responsabilità erariale davanti alla corte dei conti.

Inoltre, il giudicato penale non esplica alcuna efficacia quando la legge civile pone limitazioni alla prova della posizione giuridica controversa. Ciò avviene quando il codice civile non permette che il fatto sia accertato mediante prove testimoniali (art. 2721-2726 c.c.) o presunzioni (art. 2729 c.c.), ovvero richiede la forma scritta ad substantiam o ad probationem (art. 2725 c.c.).

Infine, sotto il profilo soggettivo, l’efficacia esterna si realizza nei confronti dell’imputato, della parte civile e del responsabile civile che abbiano effettivamente partecipato al contraddittorio, costituendosi o comunque intervenendo nel processo penale. Il riferimento è, dunque, alle parti effettive e non a quelle potenziali. Il giudicato può essere fatto valere nei loro confronti anche da persone che non siano state parti in quel processo penale. Ad es., la condanna di un utente per furto di corrente elettrica può essere fatta valere dell’ente somministratore dell’energia nel giudizio civile per la risoluzione del contratto, perché il comportamento accertato era tale da menomare la fiducia nella futura corretta esecuzione del contratto stesso.

2.4.4. Rapporti tra il processo penale e il processo tributario. (17)

Quanto ai rapporti tra il processo penale e il processo tributario, l'art. 12 della legge n. 516/82 che, in materia di imposta sui redditi e sul valore aggiunto, regolava l'autorità del giudicato penale nel processo tributario secondo le disposizioni del previgente art. 28 c.p.p., è stato implicitamente sostituito dall'attuale art. 654 c.p.p. il quale, come si è detto, stabilisce che l’autorità del giudicato penale opera solo nei confronti di coloro che abbiano concretamente partecipato al processo penale, purché non vi siano limitazioni in ordine alla prova dell’evasione. Ne consegue che la sentenza penale pronunciata in giudizio avente ad oggetto reati tributari non ha autorità di giudicato nel giudizio tributario sia per l’estraneità dell’Amministrazione finanziaria al giudizio penale sia per il possibile ricorso alle presunzioni, specie in caso di accertamento induttivo. Ne consegue che l'assoluzione del contribuente "perché il fatto non sussiste" con sentenza penale passata in giudicato non è di ostacolo ad una differente valutazione degli stessi fatti da parte del giudice tributario in relazione alle norme tributarie.

La sicura applicabilità nel processo tributario dell’art. 654 c.p.p., che esclude l’efficacia esterna del giudicato penale allorché la legge civile ponga limitazioni in ordine alla prova della posizione soggettiva controversa, risulta ormai dal decreto legislativo n. 74 del 2000, di riforma dei reati tributari, che, proprio sui rapporti tra giudicato penale e processo tributario, non ha previsto disposizioni particolari del tipo di quella contenuta nel citato articolo 12 della legge n. 516 del 1982.

2.4.5. La possibilità di utilizzare la sentenza come prova in altro procedimento penale. (18)

Tale ulteriore effetto della sentenza penale irrevocabile è disciplinato dall’art. 238 bis c.p.p., introdotto dalla legge n. 356 del 1992. Secondo tale disposizione è possibile utilizzare la sentenza penale irrevocabile, sia di proscioglimento che di condanna, come prova in un diverso procedimento penale. Analoga possibilità è prevista per le sentenze del giudice civile o amministrativo. L’unico vincolo posto dalla norma sta nel fatto che, se il giudice penale vuole utilizzare la sentenza come prova, occorre che vi siano riscontri derivanti da altri elementi di prova ai sensi dell’art. 193.3 c.p.p.

È, in ogni caso, salvaguardato il diritto delle altre parti ad ottenere l’ammissione di prove contrarie.

2.5. Situazioni non previste dal codice di rito. (19)

Il codice non contempla alcune situazioni peraltro molto frequenti nella fase esecutiva. Si tratta de: a) la formazione progressiva del giudicato; b) l’effetto estensivo dell’impugnazione; c) l’impugnazione tardiva; c) gli effetti prodotti sul titolo dalla continuazione esterna applicata in un procedimento successivo.

2.5.1. La formazione progressiva del giudicato. (19)

Si ha formazione progressiva del giudicato quando la Corte di cassazione annulli con rinvio soltanto una parte della sentenza impugnata. Ciò avviene non soltanto quando la sentenza d’annullamento parziale è pronunciata nel processo cumulativo e riguarda solo alcuni degli imputati ovvero alcune delle plurime imputazioni, ma anche quando la stessa pronuncia ha ad oggetto una o più statuizioni relative a un solo imputato e a un solo capo d’imputazione. In tal caso, il giudicato si forma solo relativamente alle statuizioni non annullate (Cass. sent. n. 2541 del 2004) e il pubblico ministero, più specificamente il procuratore generale presso la Corte d’appello, ha l’obbligo di porre in esecuzione il titolo penale per la parte divenuta irrevocabile.

Per la parte oggetto del rinvio vi sarà un nuovo giudizio d’appello, dinanzi ad altra sezione della stessa Corte o, in caso di sezione unica, ad altra Corte d’appello.

Con il passaggio in giudicato della nuova sentenza d’appello, il procuratore generale presso il giudice di rinvio darà inizio ad una nuova esecuzione, alla quale sarà riunita quella in corso, anche se pendente dinanzi ad altra Corte d’appello.

Quando sarà trattato il tema della competenza del giudice dell’esecuzione, vedremo che, in applicazione del principio dell’unicità della fase esecutiva, il giudice del rinvio è competente per tutti gli imputati e per tutte le imputazioni. 

2.5.2. L’effetto estensivo dell’impugnazione. (20)

Anche il fenomeno processuale dell’estensione dell’impugnazione all’imputato non impugnante o equiparato (la cui impugnazione è stata dichiarata inammissibile a norma dell’art. 591 c.p.p.) non produce alcun effetto sull’immediata esecutività della sentenza pronunciata nei confronti di questi ultimi.

L’effetto estensivo dell’impugnazione di cui all’art. 587 c.p.p. opera, infatti, di diritto come rimedio straordinario che può portare alla revoca del giudicato in favore del non impugnante, rendendo quest’ultimo partecipe del beneficio derivante dall’accoglimento del motivo di gravame non esclusivamente personale dedotto dall’imputato diligente nell’impugnare.

L’effetto estensivo è, dunque, collegato, ai sensi del successivo art. 588 c.p.p., alla proposizione di rituale e valida impugnazione ordinaria, mentre un tale effetto è precluso ad ogni rimedio straordinario. D’altra parte, il vincolo inscindibile tra irrevocabilità ed esecutorietà della sentenza, unitamente al principio generale di indefettibilità dell’esecuzione della sentenza al momento della formazione della irrevocabilità, non consente di ipotizzare casi di sospensione a qualsiasi titolo, al di fuori di quelli eccezionali tassativamente previsti dalla legge (Cass. S.U. Sent. n. 9 del 1995; n. 48155 del 2003).

L’interessato può, tuttavia, chiedere che l’esecuzione iniziata a suo carico sia sospesa fino all’esito del giudizio d’impugnazione promosso dagli altri imputati. La valutazione delle ragioni addotte spetta al giudice dell’esecuzione, il quale dovrà, all’uopo, verificare, oltre alla reale estensibilità dei motivi addotti dagli impugnanti, anche la probabilità di un loro accoglimento e, in conseguenza di esso, di una modifica sostanziale e rilevante del giudicato nei confronti del condannato non impugnante.

In conclusione, l’effetto estensivo dell’impugnazione non impedisce il passaggio in giudicato e l’esecuzione della sentenza nei confronti dell’imputato non impugnante, ma questi può chiedere al giudice dell’esecuzione la sospensione dell’esecuzione iniziata nei suoi confronti.

Va, comunque, detto che l’effetto estensivo non opera in favore dell’imputato che, in appello, ha patteggiato la pena ai sensi dell’art. 599 c.p.p.; infatti, nell’appello che abbia ad oggetto unicamente la specie o la misura della pena, la comparazione tra circostanze o l’applicabilità delle attenuanti generiche e dei benefici di legge (art. 599.1 c.p.p.) oppure nel caso di accordo sull’accoglimento, in tutto o in parte, dei motivi dell’appello, con rinuncia agli altri motivi proposti (art. 599.4 c.p.p.), la posizione dell’imputato è del tutto particolare e diversa da quella dell’imputato che non viene giudicato con tale rito. Ne consegue che la decisione in camera di consiglio, di natura altrettanto singolare, che definisce il giudizio e che, nell’ipotesi di cui all’art. 599.4 citato, è basata essenzialmente sull’accordo delle parti, non può porsi, neppure in astratto, in contrasto con altri giudicati.

Da quanto si è detto può ricavarsi la regola secondo la quale, in mancanza di una norma specifica che lo autorizzi a tanto, il pubblico ministero si trova nell’impossibilità di sospendere l’esecuzione e di ordinare la liberazione del condannato.

2.5.3. L’impugnazione tardiva. (22)

Diversa è l’ipotesi dell’impugnazione tardiva. Dalla lettura coordinata degli artt. 648.2 e 591.2 c.p.p. emerge, infatti, che quando una impugnazione diversa dalla revisione sia ammessa dall'ordinamento, la sentenza diventa automaticamente irrevocabile soltanto nel caso in cui non sia stata affatto proposta impugnazione, mentre in presenza d'impugnazione, anche se tardiva, il passaggio in giudicato si realizza soltanto allorché sia divenuto definitivo il provvedimento che dichiari inammissibile l'impugnazione.

La declaratoria d’inammissibilità spetta al giudice dell'impugnazione (art. 591.2 c.p.p.), giacché anche la pronuncia di tardività richiede una verifica e una decisione, che rientra nella competenza esclusiva (funzionale) del predetto giudice.

Tuttavia, una volta ricevuto l’estratto esecutivo della sentenza, il pubblico ministero ha l’obbligo di dare inizio all’esecuzione e, per questo, l’avvenuta comunicazione dell’impugnazione tardiva non può produrre effetto alcuno. Il condannato deve rimanere detenuto e devono essere respinte eventuali istanze di scarcerazione impropriamente presentate al pubblico ministero. Queste istanze dovranno essere indirizzate direttamente al giudice dell’esecuzione, le cui decisioni non avranno, comunque, alcun effetto sulla pronuncia di inammissibilità dell’impugnazione che spetta esclusivamente al giudice ad quem.

Una diversa interpretazione consentirebbe al condannato di riacquistare la libertà mediante la semplice presentazione di impugnazioni strumentali.

Pertanto, in caso di incidente di esecuzione proposto contro sentenza di condanna avverso la quale sia stato proposto anche appello "tardivo", si hanno due competenze distinte ed autonome del giudice della esecuzione e del giudice dell'impugnazione. La decisione concernente l'ammissibilità dell'appello "tardivo" spetta, comunque, in via funzionale, al giudice ad quem e la decisione del giudice dell’esecuzione, che può anche essere improntata a criteri di opportunità e di prudenza, ha solo valenza provvisoria.

2.5.4. Gli effetti prodotti sul titolo dalla continuazione esterna applicata in un procedimento successivo. (23)

Può accadere che nel giudizio di cognizione siano unificati, nel vincolo della continuazione, il reato giudicando e altro reato, già giudicato separatamente con sentenza irrevocabile.

In tale situazione il giudice è libero di rivalutare la gravità dei fatti e di individuare la violazione più grave tra il reato già giudicato e quello sottoposto al suo giudizio.

Se ritiene più grave il reato giudicato, il giudice si limita a stabilire la quantità di pena che, a titolo di continuazione, si aggiunge a quella stabilita nella sentenza irrevocabile. 

Se, al contrario, ritiene più grave il reato sottoposto al suo esame, il giudice deve, anzitutto, determinare la pena-base irrogata in relazione a detto reato e, quindi, stabilire l’aumento di pena per l’unificazione con il reato giudicato. L’effetto che, di regola, consegue a tale operazione è di un ridimensionamento, a volte anche consistente, della pena inflitta con la sentenza irrevocabile. 

Esempio. Tizio è da circa un anno in espiazione detentiva della pena di anni 6 e mesi quattro di reclusione inflitta per spaccio continuato di sostanze stupefacenti ed è, nel contempo, imputato di partecipazione ad associazione per delinquere finalizzata al traffico delle predette sostanze.

Il tribunale, affermata la penale responsabilità dell’imputato per il reato associativo, ritiene la continuazione esterna con i fatti di spaccio, oggetto della condanna in esecuzione. La pena per il reato associativo, costituente senza dubbio violazione più grave, viene fissata in anni 10 di reclusione e l’aumento per l’attività di spaccio viene stabilito in mesi 8 di reclusione.

È controverso se, essendo la pena espiata superiore a quella stabilita per la continuazione, il condannato debba essere scarcerato.

A tale riguardo va ricordato che la sentenza che ha ritenuto la continuazione, fino a quando non sarà definitiva, non potrà produrre alcun effetto sul giudicato in esecuzione e che, una volta divenuta definitiva, il nuovo titolo si sostituirà al precedente senza soluzione di continuità.

3. - I soggetti (25)

3.1. Il Giudice dell’esecuzione. (25)

3.1.1. Principi generali. (25)

Va, anzitutto, precisato che la competenza del giudice dell’esecuzione è di tipo funzionale ed è, quindi, assoluta e inderogabile. Ne consegue che la violazione delle norme sulla competenza dà luogo alla nullità prevista dall’art. 178 lettera a) c.p.p. e, pertanto, non solo può essere eccepita dalla parte interessata (pubblica o privata) senza preclusioni temporali, ma può essere rilevata d’ufficio, in ogni stato e grado del procedimento.

Si è già ricordato come, in materia di esecuzione, viga il principio “dell’unicità del giudice dell’esecuzione”. Si vuole, in sostanza, garantire che, per ogni condannato di uno stesso procedimento penale, vi sia un unico giudice comune, al fine di assicurare, per quanto possibile, lo stesso trattamento in relazione ad esempio alla successione di leggi penali incriminatrici, alla depenalizzazione, all’applicazione della continuazione, dell’amnistia e dell’indulto ecc.

 In nessun caso la Corte Suprema di Cassazione è giudice dell’esecuzione, La sua attività è, infatti, circoscritta alla funzione di giudice dell’impugnazione.

3.1.2. Individuazione del giudice competente. (25)

Per l’individuazione del giudice competente, tra quello di primo o di secondo grado o di rinvio, vanno distinte due situazioni, a seconda che l’esecuzione abbia ad oggetto una o più sentenze di condanna.

3.1.3. Sentenza unica (art. 665.1-3 c.p.p.). (26)

L’art. 665 c.p.p. pone, al primo comma, la regola generale secondo la quale la competenza spetta al giudice che l’ha deliberata, inteso naturalmente non già come persona fisica (anzi, per giurisprudenza costante, il magistrato che ha partecipato al giudizio di cognizione non può esercitare le funzioni di giudice dell’esecuzione), bensì come organo giudiziario.

Questo, tuttavia, può non essere sufficiente per determinare quello che sarà il giudice dell’esecuzione, considerando che la condanna può essere stata pronunciata nei diversi gradi di giudizio ovvero nei confronti di più soggetti, le cui scelte possono influire nella determinazione del giudice competente. Possono, allora, verificarsi i seguenti casi:

A) Sentenza di primo grado non impugnata: (26)

In tal caso la competenza rimane presso l’organo che ha emesso l’unica sentenza, non impugnata.

B) Sentenza di primo grado impugnata in appello: (26)

Sono previste due ipotesi:

· se la sentenza d’appello conferma quella di primo grado, ovvero la riforma solo in relazione alla pena, alle misure di sicurezza o alle disposizioni civili, lasciando immutato il suo nucleo essenziale, la competenza spetta al giudice che ha emanato la sentenza di primo grado.

· se la sentenza di appello opera una modificazione sostanziale della pronuncia del giudice di primo grado, ne modifica cioè il nucleo essenziale, la competenza in sede esecutiva è del giudice di appello, e ciò anche quando la modifica riguardi uno solo dei coimputati appellanti.

Detto principio, che individua il giudice dell’esecuzione nel giudice di appello anche per coloro che hanno visto confermata la propria sentenza in secondo grado, opera in attuazione del principio “dell’unicità del giudice dell’esecuzione”. 

Degli esempi potranno chiarire meglio le diverse situazioni.

È competente il giudice di primo grado, quando, essendo stata confermata o ridotta la pena, viene nel contempo disposta: 

· la concessione ovvero la revoca della sospensione condizionale della pena inflitta e/o della non menzione;

· l’applicazione di uno o più indulti;

· la revoca ovvero l’applicazione, la modifica della durata e della specie di una misura di sicurezza;

· la revoca della sospensione condizionale della pena disposta con altre sentenze;

· la revoca di indulti concessi da altre autorità;

· l’applicazione delle sanzioni sostitutive previste dalla legge n. 689/1981 (conversione in pena pecuniaria; libertà controllata, semidetenzione);

· la riforma della sentenza in relazione alle disposizioni civili;

· nel caso in cui il giudice di appello, accogliendo il gravame del pubblico ministero, abbia inflitto la pena detentiva in luogo di quella pecuniaria;

· per i reati urbanistici, se in appello la sentenza di primo grado stata riformata solo relativamente all’ordine di demolizione.

È competente il giudice d’appello, quando:

· la sentenza di assoluzione pronunciata in primo grado è riformata in toto in appello con l’affermazione della colpevolezza;

· in appello vengono ritenute sussistenti o escluse attenuanti o aggravanti o viene modificato il giudizio di comparazione tra aggravanti e attenuanti;

· in appello i fatti vengono diversamente qualificati, anche nel caso in cui ciò non comporti una variazione della pena inflitta;

· i giudici di appello ritengono i reati uniti dal vincolo della continuazione ovvero quando detto vincolo viene riconosciuto tra i reati oggetto della sentenza di primo grado e reati oggetto di altra sentenza, passata in giudicato;

· in appello viene dichiarata l’abitualità criminosa del condannato, da intendersi come se costituisse una circostanza aggravante;

· in appello viene applicata la recidiva (art. 99 c.p.), che è circostanza aggravante di natura soggettiva;

· in appello viene applicata l’amnistia. Detto beneficio, a differenza dell’indulto, che estingue la pena, comporta l’estinzione del reato al quale viene applicato. Tutto ciò importa una chiara modificazione dei reati perseguibili;

· in appello viene dichiarata la depenalizzazione di qualche reato con conseguente eliminazione della pena irrogata per gli stessi;

· in appello viene revocata parte della sentenza per intervenuta abrogazione della norma incriminatrice.

In sintesi, sulla base degli esempi fatti, può affermarsi che il giudice dell’appello è competente per l’esecuzione quando la sua sentenza:

· riforma in toto quella di primo grado (condanna in luogo dell’assoluzione);

· qualifica diversamente i fatti oggetto dell’imputazione (furto in luogo di ricettazione);

· incide sul numero dei reati (dichiara estinto per amnistia uno dei reati attribuiti all’imputato, applica la continuazione);

· incide sulla “quantità” del reato (riconoscimento o esclusione di aggravanti o attenuanti, anche di natura soggettiva; modifica del giudizio di comparazione tra le stesse).

Con passaggi più rapidi, può dirsi che il giudice dell’appello è compente se condanna l’imputato assolto in primo grado ovvero modifica la qualificazione giuridica del fatto (nomen juris), la quantità e il numero dei reati.

In tutti gli altri casi è compente il giudice di primo grado. Non fanno eccezione le sentenze c.d. di patteggiamento in appello, ai sensi dell’art. 599.4 c.p.p. (Cass. sent. n. 5473 e n. 9017 del 2003, n. 43535 del 2002).

C) Se vi è stato ricorso per cassazione, sono previste due ipotesi: (29)

La prima: il ricorso è stato dichiarato inammissibile o è stato rigettato, ovvero è stata pronunciata sentenza di annullamento senza rinvio. In tal caso, la competenza spetta al giudice di primo grado se il ricorso è stato proposto contro sentenza inappellabile, ovvero si tratti di ricorso proposto per saltum ai sensi dell’art. 569 c.p.p., cioè senza il grado d’appello. Se il ricorso sia stato proposto contro sentenza pronunciata in sede d’appello, la competenza è determinata secondo le regole – già viste – sulla distribuzione della competenza tra il giudice di primo grado e quello d’appello.

La seconda: è stata pronunciata sentenza d’annullamento con rinvio. In tal caso è sempre competente il giudice di rinvio, anche per i non appellanti, per gli appellanti non ricorrenti e per i ricorrenti il cui ricorso sia stato dichiarato inammissibile ovvero sia stato respinto (applicazione del principio di unicità dell’esecuzione). 

3.1.4. Pluralità di condanne pronunciate da giudici diversi (art. 665.4° c.p.p.). (30)

In caso di pluralità di condanne, l’art. 665.4 c.p.p. prevedeva che "se l'esecuzione concerne più provvedimenti emessi da giudici diversi, è competente il giudice che ha emesso il provvedimento divenuto irrevocabile per ultimo. Tuttavia, se i provvedimenti sono stati emessi dal pretore e da altro giudice ordinario, è competente in ogni caso quest'ultimo; se sono stati emessi da giudici ordinari e giudici speciali, è competente il giudice ordinario". Il Tribunale per i Minorenni è da considerarsi come giudice ordinario.

L'art. 206 D.L.vo 51/1998, recante l'istituzione del giudice unico con decorrenza 2 Gennaio 2000 (art. 247.2.bis e 2.ter introdotto dal D.L. 145/1999), ha parzialmente modificato il quarto comma dell’art. 665, eliminando il riferimento alla soppressa figura del Pretore, e ha introdotto il comma 4 bis, in virtù del quale, se “… l'esecuzione concerne più provvedimenti emessi dal tribunale in composizione monocratica e collegiale, l'esecuzione è attribuita in ogni caso al collegio …”.

Le modifiche apportate, pur apparendo di semplice interpretazione, hanno dato luogo a contrasti giurisprudenziali, ormai risolti dopo l’intervento della Corte Costituzionale (cfr. sentenza n. 240 del 2000). Può dirsi ormai acquisito che, con la nuova disposizione, il legislatore ha inteso regolare i rapporti interni al medesimo Tribunale, stabilendo la prevalenza del collegio anche quando il provvedimento pronunciato dal tribunale monocratico della stessa sede è divenuto irrevocabile per ultimo. In nessun caso la disposizione può comportare uno spostamento della competenza in favore del Tribunale Collegiale di altra sede giudiziaria.

Pertanto, se sono in esecuzione due sentenze, la prima del Tribunale Collegiale di Ancona e la seconda del Tribunale Monocratico della stessa sede, è competente il Tribunale Collegiale. Se, invece, la seconda sentenza (l’ultima) è stata emessa dal Tribunale Monocratico di altra sede (Perugia), quest’ultimo Tribunale, nella stessa composizione monocratica, è competente anche se la sentenza precedente è stata emessa dal Tribunale Collegiale di Ancona.

3.1.5. Le particolarità dei procedimenti di competenza del Giudice di Pace. (31)

La materia è regolata dall’art. 41 del d.lgs n. 274/2000 che, nel primo e nel secondo comma, riproduce le disposizioni del primo e del quarto comma dell’art. 665 c.p.p..

Pertanto, competente a conoscere dell'esecuzione di un provvedimento del giudice di pace è lo stesso giudice di pace. 

Se l'esecuzione concerne più provvedimenti emessi da diversi giudici di pace, è competente il giudice che ha emesso il provvedimento divenuto irrevocabile per ultimo.

Le particolarità riguardano il concorso di un provvedimento del giudice di pace con altro emesso da altro giudice, ordinario o speciale, e l’appello.

Se i provvedimenti sono stati emessi dal giudice di pace e da altro giudice ordinario, è competente in ogni caso quest'ultimo. La regola si giustifica in considerazione della natura non professionale del giudice di pace, nonché per il fatto che la sua competenza penale è limitata e che, per espressa previsione della legge delega, non può applicare sanzioni detentive.

Se i provvedimenti sono stati emessi dal giudice di pace e da un giudice speciale, è competente per l'esecuzione il tribunale in composizione collegiale nel cui circondario ha sede il giudice di pace.

Pertanto, in caso di concorso di provvedimenti emessi dal giudice di pace e da un giudice speciale, quale ad esempio il tribunale militare, l’applicazione dell’art. 665.4 c.p.p. avrebbe comportato la competenza del giudice di pace, visto che la regola generale è quella della competenza del giudice ordinario, quale è il giudice di pace. Il legislatore ha tuttavia introdotto una deroga, in quanto, pur confermando la competenza del giudice ordinario, quest’ultima non è stata attribuita al giudice di pace, bensì al tribunale nel cui circondario ha sede il giudice di pace. Trattasi di tribunale in composizione collegiale, in quanto si è tenuto conto che anche i giudici speciali presentano tale composizione. 

L’altra peculiarità del rito riguarda l’ipotesi che la sentenza del giudice di pace sia stata appellata. In tal caso, in deroga all’art. 665 comma 2° c.p.p., si è stabilito che la competenza del giudice di pace è mantenuta anche nell’ipotesi di riforma del provvedimento da eseguire (art. 41.5 del d.lgs n. 274/2000).

3.2. La magistratura di sorveglianza. (32)

3.2.1. Premessa. (32)

Mentre i provvedimenti del giudice dell’esecuzione possono incidere sulla quantità della pena (che può diminuire in applicazione di amnistia, indulto o continuazione ovvero aumentare per effetto della revoca degli stessi o di altri benefici), i provvedimenti della magistratura di sorveglianza attengono al trattamento penitenziario del condannato, incidono cioè sul modo di espiare le pene in esecuzione.

3.2.2. Gli organi della magistratura di sorveglianza. (33)

Due sono gli organi della magistratura di sorveglianza:

· il magistrato di sorveglianza (giudice monocratico);

· tribunale di sorveglianza (giudice collegiale), costituito da tutti i magistrati di sorveglianza in servizio nel distretto o nella circoscrizione territoriale della sezione distaccata della corte d’appello, oltre i magistrati laici scelti tra professionisti esperti in psicologia, servizio sociale, pedagogia, psichiatrica e criminologia clinica.

Il tribunale di sorveglianza giudica con la partecipazione del presidente – ovvero, in sua assenza o impedimento, del magistrato di sorveglianza che lo segue nell’ordine delle funzioni giudiziarie, e, a parità di funzioni, nell’anzianità), di un magistrato di sorveglianza e di due esperti (c.d. collegialità mista). Gli esperiti sono nominati, per periodi triennali rinnovabili, dal Consiglio Superiore della Magistratura in numero adeguato alle necessità del servizio (art. 70.4 ord. pen.), su proposta del Presidente del Tribunale di Sorveglianza (art. 70-bis.2.lett-a. ord. penit.).

Uno dei magistrati ordinari deve essere il magistrato di sorveglianza sotto la giurisdizione del quale è posto il condannato o l’internato in ordine alla cui posizione si deve provvedere (art. 70 dell’ordinamento penitenziario).

La ratio di questa norma va ricollegata alla funzione rieducativa della pena. Nessuno meglio del magistrato che esercita la propria giurisdizione sul condannato può capire quali sono i provvedimenti utili alla rieducazione di quest’ultimo.

3.2.3. La competenza della magistratura di sorveglianza. (34)

Trattasi di competenza per materia che viene ripartita tra magistrato di sorveglianza e tribunale di sorveglianza a seconda della necessità di garantire in certi settori più che in altri una decisione collegiale supportata dal giudizio degli esperti.

A) Competenza del magistrato di sorveglianza. (34)

Al magistrato di sorveglianza competono funzioni ispettive, consultive e deliberative (art. 69 ord. penit.).

Quanto alle prime, il magistrato di sorveglianza vigila sull’organizzazione degli istituti di prevenzione e di pena e prospetta al Ministro della Giustizia le esigenze dei vari servizi, con particolare riguardo all’attuazione del trattamento rieducativo. Vigila, altresì, che l’esecuzione della custodia degli imputati sia attuata in conformità delle leggi e dei regolamenti.

Quanto alle funzioni consultive, il magistrato di sorveglianza è chiamato ad esprimere pareri motivati sulle domande e sulle proposte di grazia.

Quanto alle funzioni deliberative, il magistrato di sorveglianza decide in materia di:

· riesame della pericolosità sociale ai sensi dell’art. 208 c.p.;

· applicazione, esecuzione, trasformazione e revoca, anche anticipata, delle misure di sicurezza;

· revoca della dichiarazione di delinquenza abituale, professionale o per tendenza;

· rateizzazione e conversione delle pene pecuniarie;

· remissione del debito;

· esecuzione della semidetenzione e della libertà controllata;

· ricoveri del condannato per sopravvenuta infermità psichica prima p nel corso dell’esecuzione;

· differimento provvisorio dell’esecuzione (artt. 146 e 147 c.p.);

· concessione dei permessi (art. 30 ord. penit.) e dei permessi – premio (art. 30 ter ord. penit.), con computo del periodo trascorso in permesso sulla pena espiata (art. 53-bis ord. penit.);

· approvazione del programma di trattamento del lavoro all’esterno (art. 21 ord. penit.);

· licenze ai semiliberi e agli internati (artt. 52 e 53 ord. penit.);

· liberazione anticipata (art. 54 ord. penit.);

· provvisoria valutazione sulla prosecuzione o cessazione della misura alternativa in atto, a seguito della sopravvenienza di nuovi titoli di privazione della libertà (art. 51-bis ord. penit.);

· sospensione dell’esecuzione con conseguente liberazione del condannato che ha chiesto l’affidamento in prova al servizio sociale (art. 47.4 ord. penit.) e alla provvisoria applicazione della detenzione domiciliare (art. 47-ter.1-quater ord. penit.);

· applicazione della sospensione condizionata dell’esecuzione (c.d. indultino);

· provvedimenti sullo stato di detenzione del condannato che si trova agli arresti domiciliari al momento del passaggio in giudicato della sentenza (art. 656.10 c.p.p.).

B) Competenza del tribunale di sorveglianza. (36)

A norma dell’art. 70 dell’ord. penit. il tribunale di sorveglianza è competente a decidere in materia di:

· concessione e revoca dell’affidamento in prova al servizio sociale (art. 47 ord. penit.);

· concessione e revoca dell’affidamento in prova in casi particolari (per tossicodipendenti o alcooldipendenti (art. 94 del t.u. n. 309 del 1990);

· concessione e revoca della sospensione dell’esecuzione della pena per tossicodipendenti (art. 90 del t.u. n. 309 del 1990);

· concessione e revoca della detenzione domiciliare (art. 47-ter ord. penit.);

· concessione e revoca della semilibertà (art. 48 e 50 ord. penit.);

· prosecuzione o cessazione della misura alternativa a seguito della sopravvenienza di nuovi titoli di privazione della libertà;

· revoca della liberazione anticipata (art. 54 ord. penit.);

· il rinvio obbligatorio dell’esecuzione della pena (o differimento della pena) ai sensi degli artt. 146 c.p. e 684 c.p.p.;

· il rinvio facoltativo dell’esecuzione della pena (o differimento della pena) ai sensi degli artt. 147 c.p. e 684 c.p.p.;

· la concessione (art. 176 c.p.) o la revoca (art. 177 c.p.) della liberazione condizionale;

· la concessione (art. 178 c.p.) e la revoca (art. 180 c.p.) della riabilitazione;

· l’eventuale conversione in pena detentiva delle sanzioni sostitutive della semidetenzione e della libertà controllata (art. 66 e 108 della legge di depenalizzazione n. 689 del 1981);

· revoca della sospensione condizionata dell’esecuzione (c.d. indultino) e determinazione della residua pena detentiva da eseguire.

Quale giudice di appello, il tribunale di sorveglianza ha competenza a decidere sui seguenti provvedimenti del magistrato di sorveglianza:

· applicazione, trasformazione, unificazione e revoca, anche anticipata, delle misure di sicurezza (art. 680 c.p.);

· liberazione anticipata (art. 54 ord. penit.);

· riesame della pericolosità sociale ai sensi dell’art. 208 c.p.;

· dichiarazione di delinquenza abituale, professionale o per tendenza;

· concessione o reiezione dei permessi e permessi-premio;

· computo del periodo trascorso in permesso come pena espiata;

· sentenze, di proscioglimento o di non luogo a procedere che riguardano esclusivamente l’applicazione di una misura di sicurezza (art. 579.2 c.p.p.):

· i decreti del Ministero della Giustizia che dispongono o prorogano il regime di sorveglianza speciale (art. 41-bis e 14-bis ord. penit.);

· provvedimento del magistrato di sorveglianza di applicazione o diniego della sospensione condizionata dell’esecuzione (c.d. indultino).

C) La magistratura di sorveglianza minorile. (37)

In attesa dell’emanazione di un’apposita legge (mai emanata), le disposizioni dell’ordinamento penitenziario si applicano anche ai minorenni (art. 79.1 ord. penit.).

Le relative competenze, con gli stessi criteri di distribuzione previste per i maggiorenni, sono attribuite al magistrato di sorveglianza minorile e al tribunale di sorveglianza per i minorenni, costituito dal presidente del tribunale, dal magistrato di sorveglianza e da due componenti privati (giudici onorari) (art. 79.2 ord. penit.).

Sono, tuttavia, previste delle particolarità.

Anzitutto, il magistrato di sorveglianza può svolgere anche una diversa funzione giudiziaria nell’ambito dello stesso tribunale (art. 79.3 ord. penit.).

Inoltre, la competenza cessa e passa al magistrato e al tribunale di sorveglianza per i maggiorenni al compimento del venticinquesimo anno di età (art. 3 del d.p.r. n. 448/1988).

Tuttavia, nel caso di sopravvenienza di nuovi titoli di privazione della libertà per fatti commessi da maggiorenni, a carico di condannato affidato in prova al servizio sociale dal tribunale per i minorenni in veste di tribunale di sorveglianza, di nuovi titoli di privazione della libertà personale per fatti commessi da maggiorenne, la delibazione delle condizioni essenziali per la legittima prosecuzione o per la cessazione della misura alternativa spetta al tribunale di sorveglianza ordinario, in quanto non esiste alcuna norma del sistema processuale o dell'ordinamento penitenziario che consenta la "perpetuatio jurisdictionis" del tribunale per i minorenni (Cass. sent. n. 4050 del 2000). 

3.2.4. La competenza per territorio della magistratura di sorveglianza. (38)

I criteri di distribuzione della competenza per territorio degli organi della magistratura di sorveglianza sono stabiliti nell’art. 677 c.p.p. e, in considerazione delle finalità rieducative della pena proprie della magistratura di sorveglianza, valorizzano la vicinanza dell’ufficio giudiziario al condannato sottoposto al trattamento penitenziario.

Pertanto, se il condannato è:

· detenuto in carcere, la competenza è del tribunale o del magistrato di sorveglianza con giurisdizione sul luogo di detenzione (locus custodiae: art. 677.1 c.p.p.). Occorre, tuttavia, far riferimento ad una situazione di permanenza in un dato istituto con esclusione di quelle soste derivanti da transito o appoggio temporaneo.

· in detenzione domiciliare o agli arresti domiciliari, la competenza è del tribunale o del magistrato di sorveglianza con giurisdizione sul luogo della custodia domiciliare (locus custodiae); 

· libero, la competenza è del tribunale o del magistrato di sorveglianza che ha giurisdizione sul luogo del domicilio o della residenza, naturalmente quella anagrafica e non quella di fatto (cfr. Cass. sent. n. 3303 del 1995) (art. 677.2 c.p.p.). Se la residenza e il domicilio sono distinti, prevale il domicilio (Cass. Sez. 1^, sent. n. 1775 del 1992). Se il condannato risiede all’estero, occorre far riferimento al luogo in cui fu pronunciata la sentenza di condanna (Cass. sent. n. 2811 del 1997).

· libero, ma senza fissa dimora oppure irreperibile, la competenza è del tribunale o del magistrato del luogo in cui fu pronunciata la sentenza divenuta irrevocabile per ultima. In pratica, la stessa sede del giudice dell’esecuzione. Si vuole, dunque, evitare che il condannato possa scegliersi il giudice attraverso la tecnica dei trasferimenti.

· collaboratore di giustizia, è competente il magistrato di sorveglianza e il tribunale di sorveglianza di Roma, in quanto l’interessato domicilia di fatto, indipendentemente da una formale elezione di domicilio, presso il servizio centrale di protezione che ha sede in Roma (cass. sent. n. 7015 del 2003).

Sempre per garantire l’osservanza del principio della precostituzione per legge, in applicazione della regola della perpetuatio jurisdictionis, la competenza per territorio, una volta attribuita, non cambia qualora l’interessato sia trasferito in altro luogo di detenzione ovvero sposti la residenza.

3.2.5. Le deroghe alla disciplina generale di cui all’art. 677.2 c.p.p. (40)

La legge n. 165 del 1998 e la successiva legge di modifica n. 4 del 2001 hanno introdotto deroghe rispetto alla regola generale di cui all’art. 677.2 c.p.p., stabilendo che competente a decidere sulle istanze di applicazione di misure alternative, presentate dal condannato che si trovi in regime di sospensione dell’esecuzione ai sensi dell’art. 656.5 c.p.p. e abbia presentato l’istanza a norma del successivo comma sei, è il tribunale di sorveglianza del luogo in cui ha sede l’ufficio del pubblico ministero che ha emesso e, quindi, sospeso l’ordine di carcerazione.

La deroga è stata ritenuta applicabile anche ai collaboratori di giustizia (cfr. Cass. sentenze nn. 389 e 47881 del 2004). Si è ritenuto, in particolare, che la deroga trova conferma nella circostanza che la legge n. 45 del 2001, recante modifica della disciplina della protezione e del trattamento sanzionatorio di coloro che collaborano con la giustizia, pur se successiva alla legge n. 165 del 1998, nel riproporre la speciale competenza del Tribunale di Sorveglianza di Roma, non fa menzione all'istituto della sospensione della esecuzione, pure già introdotto nell'ordinamento penitenziario, e riproduce la disposizione speciale per i soggetti sottoposti a protezione con riferimento a persone che si trovano in stato di detenzione, in quanto accomuna le misure alternative alla detenzione a quelle della liberazione condizionale, del lavoro all'esterno e dei permessi premi, tutte previste per i detenuti, nulla prevedendo invece per i condannati liberi.

Le stesse leggi n. 165 del 1998 e n. 4 del 2001 hanno inoltre stabilito che:

· se l’istanza di affidamento in prova al servizio sociale (art. 47.4 c.p.p.) è proposta dal condannato dopo che ha avuto inizio l’esecuzione della pena, il magistrato di sorveglianza competente in relazione al luogo dell’esecuzione, al quale l’istanza deve essere rivolta, può sospendere l’esecuzione della pena e ordinare la liberazione del condannato. La sospensione dell’esecuzione opera sino alla decisione del tribunale di sorveglianza, cui il magistrato di sorveglianza trasmette immediatamente gli atti. La decisione definitiva deve seguire entro 45 giorni. Il termine è, ovviamente, ordinatorio.

· se l’istanza di applicazione della detenzione domiciliare è proposta dopo che ha avuto inizio l’esecuzione della pena, il magistrato di sorveglianza, cui la domanda deve essere rivolta, può disporre l’applicazione provvisoria della misura, quando ricorrono le condizioni legittimanti (art. 47-ter. 1-quater ord. penit.). Anche in tal caso i provvedimenti definitivi spettano al tribunale di sorveglianza.

È evidente che nei predetti casi, nei quali l’esecuzione è già in corso, la sospensione, che, di fatto, implicherebbe la scarcerazione, rimane preclusa al pubblico ministero. Quando l’esecuzione ha avuto inizio il pubblico ministero può scarcerare esclusivamente nelle ipotesi previste dagli artt. 90 e 94 del testo unico sugli stupefacenti.

3.2.6. L’eccezione di incompetenza per territorio. (41)

Non sono previste regole ad hoc per far valere l’incompetenza territoriale degli organi della magistratura di sorveglianza.

Trova, pertanto, applicazione la norma di carattere generale dettata dall’art. 21.2 c.p.p. e, di conseguenza, l'incompetenza per territorio nel procedimento di sorveglianza deve essere eccepita, a pena di decadenza, prima della conclusione dell'udienza davanti al tribunale di sorveglianza (Cass. sent. n. 36144 del 2004).

3.3. Il pubblico ministero. (42)

Il pubblico ministero riveste le funzioni di organo promotore dell’esecuzione penale (art. 655 c.p.p., 73 ord. giud.) e di parte necessaria nei procedimenti d’esecuzione e di sorveglianza (art. 666 c.p.p.).

L’inosservanza delle disposizioni relative alle partecipazione del pubblico ministero, la sua assenza all’udienza camerale, oppure la mancata comunicazione allo stesso dell’ordinanza conclusiva del procedimento, comporta la nullità dell’intera procedura.

L’art. 655 c.p.p. stabilisce che il pubblico ministero cura d’ufficio l’esecuzione dei provvedimenti del giudice della cognizione presso il quale esercita la sua attività in maniera assolutamente vincolata, senza alcuno spazio all’esercizio di poteri discrezionali.

Nella fase esecutiva l’attività del pubblico ministero si concreta nell’emissione di provvedimenti e di semplici atti interni all’ufficio.

I provvedimenti emessi dal pubblico ministero quale organo promotore dell’esecuzione penale, anche se incidenti sulla libertà del condannato, non hanno natura giurisdizionale, ma eminentemente amministrativa.

Ne consegue che tali provvedimenti non sono suscettibili di autonoma e diretta impugnazione con il ricorso per cassazione nemmeno sotto il profilo dell’abnormità, mentre, per ottenere una pronuncia ablativa o modificativa, è esperibile lo specifico rimedio dell'incidente di esecuzione previsto dall’art. 666 c.p.p.

Il pubblico ministero compie atti di carattere interno quando trasmette atti del proprio ufficio a quello di altra autorità (altro pubblico ministero competente, magistratura di sorveglianza, organi di polizia giudiziaria e di pubblica sicurezza, pubblica amministrazione in genere). Si tratta degli atti previsti dagli artt. 658-662 c.p.p. (esecuzione di misure di sicurezza, esecuzione di sanzioni sostitutive e di pene accessorie, ecc.).

Fra gli atti che compie il pubblico ministero ve ne sono alcuni la cui validità è subordinata ad adempimenti di carattere formale, come espressamente previsto dall’art. 655.5 c.p.p. che così dispone: “…I provvedimenti del pubblico ministero dei quali è prescritta nel presente Titolo la notificazione al difensore, sono notificati, a pena di nullità, entro trenta giorni dalla loro emissione, al difensore nominato dall’interessato o, in mancanza, a quello designato dal pubblico ministero a norma dell’art. 97, senza che ciò determini la sospensione o il ritardo dell’esecuzione …”.

Si tratta dei provvedimenti indicati nell’art. 656 c.p.p. (ordine di carcerazione, anche quando non ricorrono le condizioni per sospendere l’esecuzione), 657 c.p.p. (computo della custodia cautelare e delle pene espiate senza titolo, c.d. fungibilità), art. 659 c.p.p. (esecuzione di provvedimenti del giudice di sorveglianza), 663 c.p.p. (esecuzione di pene concorrenti, c.d. cumulo).

Molto opportunamente, se l’ordine di carcerazione contiene anche la sospensione dell’esecuzione ai fini dell’accesso alle misure alternative, è previsto che il provvedimento sia notificato al difensore nominato per la fase esecutiva o, in mancanza, al difensore che ha assistito il condannato nella fase del giudizio, sul presupposto che il condannato possa essere maggiormente tutelato dal difensore che l’ha assistito nel giudizio, anche se non ancora munito di nomina specifica per la fase esecutiva, rispetto al difensore di ufficio (art. 656.5 c.p.p., come modificato dalla legge n. 4/2001).

Le funzioni esecutive del pubblico ministero sono espletate dal procuratore generale presso la Corte di cassazione, dal procuratore generale presso la Corte di appello, i procuratori della repubblica presso i tribunali (collegiale e monocratico) anche per i reati di competenza del giudice di pace e presso i tribunali per i minorenni, i magistrati della direzione distrettuale antimafia per i reati di stampo mafioso.

La competenza del procuratore generale presso la Corte di cassazione, che come si è detto non è giudice dell’esecuzione, è limitata all’ipotesi prevista dall’art. 626 c.p.p., che gli attribuisce il compito di far cessare una misura cautelare, una pena accessoria o una misura di sicurezza provvisoria, quando la cessazione deriva come conseguenza della decisione della cassazione (ad es. in caso di annullamento della sentenza di appello).

La particolarità consegue all’esigenza di provvedere con immediatezza a ripristinare la libertà personale, in quanto diritto inalienabile che non può soffrire ritardi di natura burocratica.

Davanti al tribunale di sorveglianza le funzioni di pubblico ministero sono esercitate dal procuratore generale della Repubblica presso la Corte d’appello, ove ha sede il tribunale stesso (art. 678.3 c.p.p.).

Davanti al magistrato di sorveglianza le funzioni di pubblico ministero sono esercitate dal procuratore della Repubblica presso il tribunale della sede dell’ufficio di sorveglianza (art. 678.3 c.p.p.).

Le disposizioni del terzo comma dell’art. 678 c.p.p. non sono riprodotte nelle disposizioni processuali per i minorenni per cui, tenuto conto della particolare natura e composizione del tribunale di sorveglianza per i minorenni, è da ritenere che le funzioni di pubblico ministero debbano essere esercitate sempre dal procuratore della Repubblica presso il tribunale per i minorenni, sia dinanzi al magistrato di sorveglianza che dinanzi al tribunale per i minorenni in funzione di tribunale di sorveglianza.

3.4. Il condannato. (45)

Con il passaggio in giudicato della sentenza di condanna, l’imputato acquista lo status di condannato. Il condannato è, pertanto, il naturale destinatario dell’esecuzione penale, alla quale deve necessariamente sottostare.

Per la tutela dei propri diritti il condannato ha facoltà di nominare fino a due difensori che possono sostituirsi tra loro senza limitazioni e, quando si trova in stato di detenzione, può rivolgersi direttamente al magistrato di sorveglianza per esporre le proprie doglianze attinenti al proprio status di detenuto.

Egli ha il diritto di partecipare o di essere sentito in merito alle udienze camerali presso il giudice dell’esecuzione e nelle materie di competenza della magistratura di sorveglianza. Tuttavia, a differenza di quanto accade nel giudizio di cognizione, nel procedimento di esecuzione la mancata partecipazione dell’interessato all’udienza per legittimo impedimento può assumere rilevanza esclusivamente nell’ipotesi in cui questi abbia chiesto di essere sentito personalmente. In assenza di tale richiesta, l’impedimento assoluto a comparire, quantunque documentato, è irrilevante al fine della rituale celebrazione dell’udienza medesima. Se la richiesta di audizione proviene da soggetto detenuto o internato in luogo posto fuori della circoscrizione del giudice, lo stesso – salvo che il giudice ritenga di doverlo sentire personalmente e se ne disponga la traduzione – è ascoltato dal magistrato di sorveglianza del posto.

La legge 7 gennaio 1998, n. 11, ha introdotto gli articoli 45 bis e 146 bis nelle norme di attuazione, di coordinamento e transitorie del codice di procedura penale (d.lgs. 271/1989) che disciplinano la partecipazione a distanza alle udienze dibattimentali e camerali mediante il sistema della teleconferenza.

Successivamente il legislatore, con il decreto-legge 24 novembre 2000, n. 341, convertito in legge 19 gennaio 2001, n. 4, ha apportato modifiche alle due norme sopra citate. La nuova disciplina normativa prevede la partecipazione a distanza dell’imputato o del condannato ai procedimenti camerali sempre che ricorrano i presupposti di cui al novellato art. 146 bis, comma 1, disp. att. c.p.p.

Il condannato è abilitato a proporre opposizione avverso i provvedimenti del pubblico ministero e può impugnare i provvedimenti della magistratura di sorveglianza che lo riguardano.

Infine, il condannato non abbiente ha diritto ad essere ammesso al gratuito patrocinio sia nella fase dell’esecuzione che nei processi di competenza del tribunale di sorveglianza (art. 75 del d.p.r. n. 115/2002).

Scontata la pena inflitta, o quella che gli è stata modificata dal Giudice di sorveglianza, il condannato ha diritto ad essere liberato e non può essere trattenuto o privato della libertà personale in qualunque forma, se non per altro titolo esecutivo, o per procedimenti cautelari emessi in procedimenti ancora in corso nei suoi confronti.

3.5. La parte civile. Il responsabile civile. Il civilmente obbligato per la pena pecuniaria. (47)

Questi soggetti hanno diritto di partecipare al procedimento presso il giudice dell’esecuzione, qualora dimostrino di avervi interesse per conseguire un vantaggio o evitare una decisione che crei loro un danno.

L’ordinanza con la quale viene definito il procedimento dovrà essere notificata anche a detti soggetti. La loro partecipazione al procedimento di esecuzione comporta che essi hanno la facoltà di proporre autonoma impugnazione.

3.6. La parte civile. La persona offesa dal reato nel procedimento dinanzi alla magistratura di sorveglianza. (47)

Non è legislativamente prevista la possibilità di una partecipazione della parte civile e della persona offesa dal reato al procedimento di sorveglianza, volto esclusivamente alla possibilità di concedere al condannato misure alternative alla detenzione carceraria.

La vittima del reato ha, tuttavia, la possibilità di intervenire indirettamente nella procedura, fornendo elementi di valutazione che possono portare al diniego della misura alternativa richiesta. Ad es. in caso di condanna per maltrattamenti in famiglia e per violazione degli obblighi di assistenza, la moglie può legittimamente chiedere notizie sull’espiazione della pena (mesi sei di reclusione) e può anche presentarsi al magistrato di sorveglianza e fornire informazioni sulla condotta del marito successivamente alla condanna. Sulla base delle informazioni ricevute il Tribunale di Sorveglianza può legittimamente rigettare l’istanza diretta all’applicazione di una misura alternativa.

Inoltre, in tema di affidamento in prova al servizio sociale, l’art. 47.7 ord. pen. prevede che possa essere fatto obbligo al condannato di adoperarsi, per quanto possibile, in favore della vittima del reato. In tale specifica ipotesi, il fatto costituito dall’accertata possibilità che il condannato avrebbe avuto di osservare, senza insopportabile sacrificio, la suddetta prescrizione mediante il risarcimento del danno cagionato alla persona offesa, può portare alla revoca della misura e, a maggior ragione, al giudizio negativo finale circa l’esito dell’esperimento.

3.7. Il difensore. (48)

L’emissione dell’ordine di esecuzione segna il passaggio dalla fase di cognizione a quella di esecuzione.

Nella fase di esecuzione non spiegano effetti la nomina del difensore di fiducia effettuata nel giudizio di cognizione e l’eventuale elezione di domicilio presso il suo studio. 

Pertanto, il difensore già nominato di fiducia nel corso della cognizione deve provvedere a che sia rinnovata la nomina anche per la fase esecutiva, non potendosi ritenere implicitamente rinnovata ed estesa a tale fase la nomina precedentemente operante.

L’insussistenza, nel nostro ordinamento, di un principio di immanenza del difensore nel procedimento di cognizione e in quello di esecuzione si ricava anche dalla formulazione letterale dell’art. 96 e ss. c.p,p, che trattano della difesa dell’imputato, limitatamente ad uno status e ad una qualità che si conserva, ex art. 60.2 c.p.p. sino alla sentenza irrevocabile di condanna.

Come per il processo di cognizione, il difensore non può considerarsi parte processuale autonoma, in quanto è collegato al rapporto fiduciario instauratosi con il condannato o con qualsiasi altro interessato alla procedura esecutiva. Anche nel processo di esecuzione, la volontà dell’interessato prevale su quella del proprio assistito.

Va tenuto presente che, qualora pendano diversi procedimenti in sede esecutiva, ad es. uno volto alla revoca di una sentenza di condanna e un altro volto ad ottenere la sospensione dell’esecuzione, la nomina del difensore di fiducia effettuata in uno di essi non esplica la sua efficacia nell’altro e, pertanto, non è dovuto l’avviso al difensore di fiducia per l’udienza camerale del procedimento in cui non è stato nominato (Cass. sent. n. 38749 del 2003).

In via di eccezione, nell’ipotesi in cui l’esecuzione sia stata sospesa ai sensi dell’art. 656.5 c.p.p. per consentire la proposizione delle istanze di misure alternative in essa previste, è prevista una prorogatio del mandato difensivo ricevuto nella fase della cognizione. Infatti, se l’ordine di carcerazione contiene anche la sospensione dell’esecuzione ai fini dell’accesso alle misure alternative, è previsto (art. 656.5 c.p.p., come modificato dalla legge n. 4/2001) che il provvedimento sia notificato al difensore nominato per la fase esecutiva o, in mancanza, al difensore che ha assistito il condannato nella fase del giudizio sul presupposto che quest’ultimo possa essere maggiormente tutelato dal difensore che l’ha assistito nel giudizio, anche se non ancora munito di nomina specifica per la fase esecutiva rispetto al difensore di ufficio. Per le stesse ragioni l’art. 656.6 c.p.p. stabilisce che, sia il difensore specificamente nominato per la fase esecutiva o, in difetto, il difensore che abbia assistito il condannato nella fase del giudizio, sono legittimati a presentare direttamente istanza per l’applicazione di una misura alternativa, senza la necessità di nomina specifica.

Tranne che in questa particolarissima ipotesi, i provvedimenti del pubblico ministero, dei quali è prescritta a pena di nullità la notificazione (art. 656 c.p.p.: ordine di carcerazione, quando non ricorrono le condizioni per sospendere l’esecuzione; 657 c.p.p., computo della fungibilità; art. 659 c.p.p., esecuzione di provvedimenti del giudice di sorveglianza; 663 c.p.p., cumulo di pene concorrenti) devono essere notificati al difensore appositamente nominato per la fase esecutiva o, in mancanza, al difensore di ufficio individuato ai sensi dell’art. 97 c.p.p.

Il difensore, investito in uno dei predetti modi, è legittimato a presentare l’istanza per promuovere il procedimento di esecuzione e di sorveglianza, nonché a presentare opposizione o impugnazione. Tali facoltà trovano fondamento nel principio generale contenuto nell’art. 99.1 c.p.p., secondo il quale al difensore competono le facoltà e i diritti che la legge riconosce al proprio assistito.

Sin dall’inizio dell’esecuzione è garantito il diritto del condannato in detenzione carceraria a conferire con il proprio difensore (art. 18 della legge n. 354 1975, come novellato dalla sentenza della Corte costituzionale n. 212 del 1997.

Inoltre, il difensore, a pena di nullità, deve essere avvisato almeno 10 giorni prima dell’udienza camerale fissata nel procedimento di esecuzione o di sorveglianza. Tuttavia, trattandosi di procedimento camerale, un eventuale suo impedimento non costituisce motivo di rinvio dell’udienza. Il giudice provvede alla sua sostituzione, nominando un difensore di ufficio.

Infine, al difensore deve essere comunicato, senza ritardo, il provvedimento conclusivo del procedimento di esecuzione o di sorveglianza, avverso il quale può proporre ricorso per cassazione secondo le norme sulle impugnazioni in quanto applicabili (art. 666.6 c.p.p).

4. - Il procedimento di esecuzione e di sorveglianza. (52)

4.1. Premessa. (52)

La disciplina generale del procedimento di esecuzione, come è prevista nell’art. 666 c.p.p., per effetto dell’espresso rinvio operato dall’art. 678 s.c., si applica anche al procedimento di sorveglianza.

I due procedimenti, prima distinti, sono stati unificati nel codice di procedura penale attualmente in vigore sul presupposto che si tratta, senza dubbio, di materie affini. Tuttavia, i due procedimenti conservano delle peculiarità proprie, a partire dall’oggetto, che ne suggeriscono una trattazione separata.

4.2. Il procedimento di esecuzione. (52)

Il procedimento di esecuzione, comunemente detto “incidente di esecuzione”, mira a risolvere una questione concernente il titolo esecutivo.

A norma dell’art. 666 c.p.p. il procedimento si svolge in camera di consiglio, secondo lo schema descritto dall’art. 127 c.p.p., ma con la partecipazione necessaria del difensore, non necessariamente munito di mandato speciale, e del pubblico ministero. L’interessato può intervenire ed è sentito se ne fa richiesta.

Il termine “interessato”, usato nell’art. 666 c.p.p., è generico e indeterminato e lascia intendere che il legislatore abbia voluto riferirsi a qualsiasi soggetto, a prescindere dalla sua partecipazione o meno al giudizio di cognizione, purché portatore di situazioni giuridiche soggettive meritevoli di tutela, anche non semplicemente patrimoniale. L’interessato, pertanto, può essere un soggetto diverso dal condannato. Es. un terzo che reclama la restituzione di un bene del quale è stata disposta la confisca, reclamandone l’appartenenza.

Il procedimento si apre a seguito di una richiesta avanzata del pubblico ministero, del difensore o dall’interessato (art. 666.1 c.p.p.). La richiesta, quindi, delimita il potere del giudice, nel senso che questi non può adottare provvedimenti che non siano stati richiesti. Costituisce eccezione l’applicazione dell’amnistia impropria e dell’indulto.

Non sono previste particolari formalità né termini per la presentazione della richiesta, che può essere spedita per posta o depositata in cancelleria. Se l’interessato è detenuto, la presentazione avviene tramite l’ufficio matricola dell’istituto penitenziario, che ne cura la trasmissione. Nell’ipotesi di detenzione domiciliare, la consegna può avvenire tramite l’organo di polizia incaricato della vigilanza.

Non è previsto che la richiesta si accompagnata dai motivi, anche se è opportuno, al fine di evitare pronunce d’inammissibilità, un’esposizione, sia pure sommaria, delle ragioni poste a suo fondamento.

Infatti, se ritiene che la richiesta sia stata formulata in carenza delle condizioni legittimanti ovvero che si tratti di mera riproposizione di un’istanza già respinta, sentito il pubblico ministero, il giudice (o il presidente del collegio) può emettere decreto motivato di inammissibilità, che entro cinque giorni deve essere notificato alle parti, per consentire loro di proporre, nel termine di quindici giorni, tempestivo ricorso per cassazione (art. 666.2 c.p.p.).

Se la richiesta non viene dichiarata subito inammissibile, il giudice (o il presidente del collegio), designato un difensore di ufficio all’interessato che ne sia privo, ai sensi dell’art. 97 c.p.p., fissa con decreto la data dell’udienza in camera di consiglio e ne fa dare avviso alle parti e ai difensori (art. 666.3 c.p.p.), almeno dieci giorni prima della data fissata. Nel caso di nuova nomina del difensore, l’avviso per la partecipazione all’udienza è dovuto al difensore che risulta tale nel momento in cui l’udienza è fissata e non anche a chi acquista successivamente tale qualità.

Il termine “parti”, ai fini dell’individuazione dei soggetti ai quali deve essere notificato il decreto di fissazione dell’udienza di discussione, non è riferito all’interessato e al pubblico ministero, ma qualsiasi soggetto possa ricevere un danno o un vantaggio dal provvedimento conclusivo. Es. la persona offesa, a prescindere che si sia o meno costituita parte civile. Il mancato avviso a una delle parti costituisce una nullità di ordine generale ai sensi dell’art. 178.1 lettera c, e 179 c.p.p., rilevabili anche di ufficio in ogni stato e grado del procedimento.

Qualora vi siano elementi per ritenere che l’interessato sia infermo di mente, è previsto (art. 666.8 c.p.p.) che l’avviso di fissazione dell’udienza sia notificato anche al tutore o al curatore, in assenza dei quali il giudice o il presidente del collegio provvederanno alla nomina di un curatore speciale. “Al tutore o al curatore - precisa la norma – competono gli stessi diritti dell’interessato”. È, pertanto, da ritenere che a questi soggetti debba essere notificato anche l’eventuale decreto di inammissibilità della richiesta del procedimento.

L’omessa notifica dell’avviso di fissazione dell’udienza, sia all’imputato che al suo difensore, dà luogo ad una nullità di ordine generale, rilevabile in ogni stato e grado del procedimento.

Qualora l’avviso per la data dell’udienza sia stato dato senza il rispetto del termine di dieci giorni, si verifica una nullità di ordine generale, in quanto lede il diritto di difesa.

Fino a cinque giorni prima dell’udienza possono essere depositate memorie in cancelleria.

4.2.1. Lo svolgimento dell’udienza. (55)

Si è detto che l’udienza si svolge con la partecipazione necessaria del difensore e del pubblico ministero. Tuttavia, trattandosi di procedimento camerale, l’impedimento del difensore non costituisce motivo di rinvio dell’udienza. Il giudice provvede alla sua sostituzione, nominando un difensore di ufficio.

La partecipazione dell’interessato è, invece, subordinata alla formale richiesta dello stesso di essere sentito personalmente, prevedendosi, tra l’altro (art. 666.4 c.p.p.), che se è detenuto o internato in luogo posto fuori dalla circoscrizione del giudice, lo stesso – salvo che il giudice ritenga di doverlo sentire personalmente e ne disponga la traduzione – è ascoltato dal magistrato di sorveglianza del luogo prima del giorno dell’udienza. Ne consegue che l'omessa audizione dell'interessato, che ne abbia fatto comunque richiesta, è causa di nullità assoluta, ai sensi dell'art.178, lett. c), cod. proc. pen., rilevabile anche d'ufficio (art. 127.5 c.p.p.). Detta nullità, tuttavia, va considerata sanata per inattività della parte, se questa ha omesso di eccepirla tempestivamente, cioè prima della deliberazione ovvero prima che il giudice si sia riservata la decisione.

Oggi, gli artt. 45 bis e 146 bis delle disposizioni di attuazione, introdotti dalla legge 7 m1 1998, n. 11, e emendati con decreto-legge n. 341 del 2000, convertito in legge n. 4 del 2001, prevedono che il condannato possa partecipare alle udienze dibattimentali e camerali mediante il sistema della teleconferenza. 

In ogni modo, in assenza di sua specifica richiesta di essere sentito personalmente, l’impedimento a comparire del condannato, quantunque documentato, non assume rilievo ai fini della celebrazione dell’udienza.

A differenza che nel giudizio di cognizione, nel quale le prove sono ammesse per richiesta delle parti e il giudice può disporle di ufficio solo in casi eccezionali, espressamente previsti (art. 190.2 c.p.p.), nel procedimento di esecuzione vale la regola opposta, nel senso che le prove sono, di regola, disposte di ufficio. L’art. 666.5 c.p.p. dispone, infatti, che il giudice dell’esecuzione può richiedere alle autorità competenti tutti i documenti e le informazioni di cui abbia bisogno ai fini della decisione, sopperendo anche ad eventuali carenze del difensore (che, tuttavia, deve rendersi diligente nell’acquisire gli atti necessari, qualora l’esito favorevole dell’istanza può comportare la liberazione del proprio assistito), mentre, se occorre assumere prove, procede in udienza nel rispetto del contraddittorio, senza particolari formalità, anche per quanto concerne la citazione e l’esame dei testimoni e l’espletamento della perizia (art. 185 disp. att. c.p.p.).

L’udienza camerale dinanzi al giudice dell’esecuzione si snoda attraverso l’eventuale audizione personale dell’interessato, l’eventuale lettura delle dichiarazioni rese al magistrato di sorveglianza, l’eventuale assunzione di prove, la discussione orale, che serve al pubblico ministero e al difensore per precisare meglio le loro richieste e le loro conclusioni.

A norma dell’art. 666.9 c.p.p., di quanto compiuto in udienza è redatto verbale in forma riassuntiva. Il giudice, tuttavia, ha la possibilità di ricorrere alla verbalizzazione integrale ove questa sia ritenuta necessaria od opportuna.

4.2.2. La decisione. (57)

Il giudice decide con ordinanza, che deve essere notificata o comunicata, senza ritardo, alle parti e ai loro difensori, per consentire loro di proporre ricorso per cassazione nel termine di quindici giorni dalla notificazione o comunicazione.

Il pubblico ministero legittimato all’impugnazione è esclusivamente quello che ha partecipato come parte al procedimento. Non è previsto, pertanto, che, come avviene nel giudizio di cognizione (art. 570 c.p.p.), il procuratore generale presso la corte d’appello possa surrogarsi al procuratore della repubblica. 

In merito al difensore destinatario della notifica, al fine di assicurare la continuità dell’assistenza tecnico-giuridica e per garantire un’efficace tutela dei diritti del condannato, si è ritenuto che, nell’ipotesi in cui il difensore di fiducia o di ufficio designato ai sensi dell’art. 97 c.p.p., sia stato sostituito in udienza da altro difensore di ufficio, unico destinatario della notifica di atti destinati alla difesa e soggetti ad impugnazione è il difensore titolare dell’ufficio, il quale, cessata la sostituzione, riprende il suo ruolo originario e la notifica gli è dovuta anche se non è in possesso dei requisiti per ricorrere per cassazione.

Al fine di evitare il proliferare di impugnazioni presentate a scopo dilatorio, l’art. 666.7 c.p.p. stabilisce che il ricorso non sospende l’esecuzione dell’ordinanza a meno che il giudice che l’ha deliberata non disponga diversamente.

4.3. Il procedimento di esecuzione dinanzi al giudice di pace. (58)

Il procedimento di esecuzione dinanzi al giudice di pace è modellato sugli stessi principi contenuti nell’art. 666 c.p.p., richiamato espressamente dall’art. 41 del d.lgs. n. 274 del 2000.

L’unica particolarità è data dal diverso regime delle impugnazioni.

Sia il decreto di inammissibilità dell’istanza che l’ordinanza emessa a conclusione del procedimento camerale possono essere impugnati, per motivi di legittimità, mediante ricorso al tribunale in composizione monocratica nel cui circondario ha sede il giudice di pace competente per l’esecuzione.

Il tribunale monocratico decide con ordinanza non impugnabile, seguendo le forme previste dall’art. 127 c.p.p.

4.4. La procedura de plano. (58)

Oltre che nelle forme previste dall’art. 666 c.p.p., il giudice dell’esecuzione adotta i suoi provvedimenti anche attraverso una procedura de plano, caratterizzata dall’assenza di contraddittorio e, perciò, riservata a poche situazioni, tutte espressamente previste.

Sono le situazioni contemplate negli artt. 667 (dubbio sull’identità fisica della persona detenuta), 668 (persona condannata per errore di nome), 672 (applicazione dell’amnistia e dell’indulto) e nell’art. 676 c.p.p. (estinzione del reato dopo la condanna, estinzione della pena per situazioni diverse dall’applicazione di una misura alternativa, confisca, restituzione delle cose sequestrate, pene accessorie).

La procedura de plano è delineata sostanzialmente all’art. 667.4-5 c.p.p. dove è stabilito che il giudice dell’esecuzione provvede, senza alcuna formalità, con ordinanza comunicata al pubblico ministero e notificata all’interessato, nonché all’autorità giudiziaria che sta procedendo nel caso in cui la persona detenuta debba essere giudicata per altri reati.

Tale procedura semplificata non esclude, tuttavia, il contraddittorio, ma lo posticipa e lo rimette alla scelta delle parti. È stabilito (art. 667.4 c.p.p.), infatti, che le parti, nel termine di giorni 15 dalla comunicazione o dalla notificazione dell’ordinanza, possono proporre opposizione allo stesso giudice dell’esecuzione che l’ha emessa. In caso di opposizione si procede con le formalità previste dall’art. 666 c.p.p.

Va osservato che non è previsto alcun termine per la comunicazione o la notifica. È da ritenere, tuttavia, che le stesse debbano avvenire senza ritardo. Il termine di quindici giorni per proporre impugnazione è previsto a pena di decadenza.

4.5. Il procedimento di sorveglianza. Particolarità. (59)

Si è già detto che il magistrato di sorveglianza e il tribunale di sorveglianza operano secondo lo stesso modello del procedimento di esecuzione, in virtù dell’espresso rinvio che l’art. 678 c.p.p. opera alle disposizioni dell’art. 666.

Tuttavia, mentre per il tribunale di sorveglianza il rinvio è pieno e si riferisce a tutte le materie di sua competenza, per quanto concerne il magistrato di sorveglianza le disposizioni dell’art. 666 c.p.p. si applicano nelle materie attinenti alla rateizzazione e alla conversione delle pene pecuniarie, alla remissione del debito, ai ricoveri previsti dall’art. 148 c.p., alle misure di sicurezza, all’esecuzione della semidentenzione e della libertà controllata e alla dichiarazione di abitualità o professionalità nel reato o di tendenza a delinquere.

Il procedimento di sorveglianza si instaura a richiesta del pubblico ministero, dell’interessato, del difensore o di ufficio (art. 678,1 c.p.p.).

Nella possibilità dell’instaurazione del procedimento di sorveglianza ex officio consiste la più evidente differenza con il procedimento di esecuzione, nel quale vige l’opposto principio del ne procedat judex ex officio. Tale particolarità trova la sua giustificazione nella funzione sostanzialmente rieducativa e non contenziosa della giurisdizione di sorveglianza, che non è chiamata a comporre opposti interessi, ma deve mirare alla realizzazione del processo di risocializzazione del condannato.

Secondo quanto stabilito nell’art. 236.2 delle norme di coordinamento del c.p.p. legittimati a richiedere l’instaurazione del procedimento di sorveglianza sono anche i prossimi congiunti del condannato o dell’internato, nonché il consigli di disciplina dell’istituto penitenziario. Questi soggetti, infatti, secondo quanto previsto nell’art. 57 ord. pen., possono chiedere l’affidamento in prova al servizio sociale, la semilibertà, le licenze da concedere al condannato o all’internato semilibero, la liberazione anticipata, la remissione del debito.

Per “prossimi congiunti” si intendono i soggetti specificati nell’ultimo comma dell’art. 307 c.p. agli effetti della legge penale, e quindi gli ascendenti, i discendenti, il coniuge, i fratelli, l sorelle, gli affini entro lo stesso grado, zii e nipoti. Gli affini non sono ritenuti prossimi congiunti quando il coniuge sia deceduto e non sopravviva prole.

È chiaro che, una volta ammessa la legittimazione del prossimo congiunto a presentare l’istanza per il procedimento di sorveglianza, il presentatore è anche legittimato a nominare un difensore per l’interessato ai sensi dell’art. 98.3 c.p.p.

Peraltro, alla richiesta avanzata dai soggetti indicati nell’art. 57 ord. pen. l’interessato può togliere efficacia, manifestando la propria volontà.

È, inoltre, da ritenere che anche il tutore e il curatore dell’infermo di mente possono, ai sensi dell’art. 666.8 c.p.p., chiedere che si instauri il procedimento di sorveglianza a favore del proprio assistito.

Il condannato che presenta un’istanza può limitarsi a indicare il beneficio richiesto, senza specificare gli elementi di fatto e diritto che sorreggono la sua richiesta. Saranno gli organi della sorveglianza a verificare se il beneficio può essere concesso.

Il potere del presidente del tribunale di sorveglianza di dichiarare inammissibile l’istanza con decreto, ai sensi dell’art. 666 c.p.p., dopo avere sentito il pubblico ministero, è limitato all’ipotesi di manifesta infondatezza dell’stanza stessa, perché presentata in difetto delle condizioni legittimanti, e a quella della riproposizione di un’istanza già respinta.

Avverso il decreto presidenziale di inammissibilità dell’istanza non è ammessa opposizione, ma esclusivamente ricorso per cassazione.

Anche nel procedimento di sorveglianza la partecipazione dell’interessato è subordinata alla richiesta di essere sentito personalmente.

L’udienza si apre con l’accertamento, ad opera del presidente del tribunale di sorveglianza o del magistrato di sorveglianza, della regolare costituzione delle parti. Se il procedimento si svolge davanti al giudice collegiale segue la relazione della causa da parte di un componente del collegio designato dal presidente. Si passa, quindi, alla trattazione, all’acquisizione del materiale probatorio formatosi in precedenza, di altre eventuali, ulteriori prove, nonché all’audizione dell’interessato che ne abbia fatto richiesta.

Per quanto concerne le prove, l’art. 678.2 c.p.p. dispone che, “quando si procede nei confronti di persona sottoposta ad osservazione scientifica della personalità, il giudice acquisisce la relativa documentazione e si avvale, se occorre, della consulenza dei tecnici del trattamento.”.

Si tratta, dunque, di vero e proprio obbligo di acquisizione cui si aggiunge, ove non si ritenga di poter decidere allo stato degli atti, una facoltà d’integrazione probatoria. In tale ambito acquistano importanza la cartella personale del detenuto o dell’internato, la documentazione fornita dagli assistenti sociali, i certificati del casellario giudiziale, il certificato dei carichi pendenti, le sentenze divenute irrevocabili e le sentenze straniere riconosciute in Italia.

Anche i c.d. professionisti esterni, che l’art. 80 dell’ordinamento penitenziario individua in esperti in psicologica, servizio sociale, pedagogia, psichiatrica e criminologia clinica, di cui l’amministrazione penitenziaria si avvale per lo svolgimento delle attività di osservazione e trattamento, possono contribuire all’integrazione probatoria nel procedimento di sorveglianza.

Terminata l’assunzione delle prove, il pubblico ministero e, successivamente, il difensore precisano, definiscono meglio e rassegnano le rispettive conclusioni.

La decisione è adottata dopo l’udienza, senza soluzione di continuità, nel rispetto della regola dell’immediatezza del giudizio, con ordinanza motivata che, se non impugnata, acquista autorità di cosa giudicata.

L’ordinanza conclusiva del procedimento di sorveglianza, a norma dell’art. 666 c.p.p., richiamato dall’art. 678 dello stesso codice, deve essere comunicata o notificata senza ritardo alle parti e al difensore, i quali possono proporre soltanto ricorso per cassazione nel termine di giorni quindici decorrente dalla comunicazione o dalla notificazione.

5. - L’inizio dell’esecuzione. (64)

5.1. La trasmissione degli atti alla segreteria del pubblico ministero. (64)

L’articolo 28 del regolamento per l’esecuzione del codice di procedura penale stabilisce che, passata in giudicato la sentenza, la cancelleria del giudice che l’ha emessa, trasmette, con urgenza e in ogni caso entro cinque giorni, l’estratto esecutivo al pubblico ministero competente per l’esecuzione, in base ai principi generali stabiliti nell’art. 665 c.p.p. Allo stesso modo provvede la cancelleria della Corte di cassazione quando l’esecuzione consegue alla decisione della stessa Corte.

L’estratto esecutivo è costituito dall’estratto della sentenza di condanna, con allegata la nota con la quale la cancelleria informa che l’invio avviene per l’esecuzione ai sensi dell’art. 28 citato. Di regola, qualora la sentenza sia stata impugnata, vi è allegata anche la sentenza di primo grado.

L’estratto esecutivo, compilato dalla cancelleria e trasmesso al pubblico ministero, costituisce il titolo esecutivo vero e proprio, nel senso che incorpora la sentenza o il decreto penale di condanna, che sono fonti del titolo e non vanno con esso confusi.

Unitamente all’estratto esecutivo sono trasmessi gli atti di esecuzione provvisoria, indispensabili per orientare la successiva attività del pubblico ministero specie in ordine alla sospensione dell’esecuzione in vista dell’accesso alle misure alternative alla detenzione.

Una parte degli estratti esecutivi che giungono al pubblico ministero non devono essere iscritti nel registro esecuzioni, perché la sanzione irrogata non è al momento eseguibile.

Gli estratti in questione sono:

· quelli relativi a sentenze la cui pena è stata sospesa ai sensi dell’art. 163 c.p. (sospensione condizionale della pena). La sospensione condizionale principale si estende anche alle pene accessorie con due eccezioni: 1) la condanna per stupefacenti (art. 90.3 t.u. 309/1990); 2) la condanna per abusi edilizi nei casi in cui la sospensione condizionale della pena sia subordinata all’effettiva demolizione del manufatto abusivo, che è sanzione amministrativa (art. 664.4. c.p.p.). Se ricorrono dette situazioni il pubblico ministero dovrà procedere all’iscrizione nel registro, onde provvedere all’esecuzione.

· quelli relativi a reati dichiarati estinti per amnistia;

· quelli relativi a pene dichiarate interamente condonate;

· quelli relativi a pene detentive di sei mesi che sono state convertite in pena pecuniaria a norma dell’art. 53 della legge n. 681 del 1989. Di norma la cancelleria del giudice non trasmette al pubblico ministero gli estratti di condanna a sola pena pecuniaria.

Ricevuti gli estratti esecutivi, la segreteria del p.m. non deve quindi procedere all’iscrizione nel registro dell’esecuzione in quanto dette sanzioni, per motivi diversi, risultano allo stato ineseguibili.

Ciò nonostante le sentenze con pena sospesa o interamente condonata, richiedono una certa attività di controllo, giacché detti benefici sono potenzialmente soggetti a revoca. Detta verifica si esplica mediante l’acquisizione del certificato penale, dal quale può rilevarsi l’esistenza di sentenze i cui reati comportano la revoca di detti benefici.

Qualora si debba procedere a revoca, gli estratti in questione sono iscritti nel registro esecuzione per poi chiedere la revoca del beneficio al giudice dell’esecuzione.

Gli estratti considerati alle lettere a), b), c) e d) sono iscritti in un registro di comodo, la cui tenuta non è obbligatoria, al fine di avere comunque traccia del loro arrivo, nonché disporre di un numero di protocollo per le richieste dei certificati penali.

5.2. L’apertura del fascicolo con l’iscrizione nel registro esecuzione. (66)

L’art. 29 del regolamento per l’esecuzione del codice di procedura penale stabilisce che la segreteria del pubblico ministero, ricevuto l’estratto esecutivo, deve provvedere all’iscrizione del condannato nel registro esecuzione mod. 35 (registro cartaceo). La gestione di tale registro è attualmente informatizzata in quasi tutti gli uffici. Il fascicolo dell’esecuzione è, invece, cartaceo.

Con l’iscrizione nel registro dell’esecuzione sono annotate le generalità complete del condannato, compresi gli alias, la pena detentiva e la pena pecuniaria inflitte, le pene accessorie, le eventuali misure di sicurezza, le revoche dei benefici (sospensione condizionale della pena e indulto) applicati con altre sentenze, le sanzioni conseguenti a violazioni amministrative.

Compiuti tali adempimenti si passa all’istruttoria vera e propria dell’esecuzione. A tal fine vanno richiesti, ormai per via telematica, al DAP (Dipartimento Amministrazione Penitenziaria):

· la cartella ministeriale in corso per accertare se il condannato si trovi eventualmente già ristretto e per quale causa;

· lo storico della cartella biografica, che indica in quale istituto e in quale periodo il condannato ha subito pregresse detenzioni, senza tuttavia specificare a quali provvedimenti dette detenzioni si riferiscano. Sulla base del certificato storico vengono individuati gli istituti penitenziari nei quali il condannato è stato già ristretto e ai quali va richiesta la cartella biografica;

· la cartella biografica. mediante la quale è possibile risalire a quale provvedimento o sentenza deve essere imputata la carcerazione sofferta.

Queste ricerche vanno sempre fatte perché può verificarsi, e spesso si verifica, che l’imputato sia colpito nello stesso tempo da due (o più) provvedimenti cautelari. In tal caso, ai fini del computo per la decorrenza dei termini, la custodia cautelare corre parallela per tutti i provvedimenti, ma potrà essere detratta una sola volta dalla pena definitiva subita per uno soltanto dei due (o più) procedimenti. A tal fine, l’ufficio che curerà l’esecuzione della condanna, giunta per prima ad esecuzione, dovrà informare la matricola dell’avvenuto assorbimento della custodia cautelare, di modo che, al momento in cui verranno ad esecuzione le altre condanne, il pubblico ministero competente per l’esecuzione potrà rilevare l’avvenuto assorbimento e sarà così possibile evitare che il cautelare possa essere conteggiato una seconda volta.

Naturalmente tutto ciò non potrà risultare dagli atti dell’esecuzione provvisoria, in quanto le cancellerie dei giudici che procedono si limitano ad annotare il periodo sofferto in cautelare esclusivamente in relazione a ciascun procedimento e soltanto ai fini di verificare e tenere sotto controllo la decorrenza dei termini della custodia cautelare.

Inoltre, può accadere che all’imputato in custodia cautelare sia notificato ordine di esecuzione per una condanna definitiva. In tal caso, l’inizio dell’esecuzione interrompe la custodia cautelare in corso, che da quel momento in poi non potrà più essere conteggiata e detratta dall’eventuale futura condanna, anche se continuerà ad essere computata ai fini della decorrenza dei termini massimi della custodia cautelare.

Questi dati devono essere immediatamente rilevati, soprattutto in vista dell’applicazione della c.d. legge Simeone (n. 165/1998), la quale impone, come si dirà più ampiamente nel prosieguo, che l’ordine di esecuzione con contestuale sospensione della pena (in previsione dell’accesso alle misure alternative) debba essere sospeso quando la pena residua non sia superiore a tre anni, detratte le pene estinte e la carcerazione cautelare. 

· gli estratti delle sentenze con pena condizionalmente sospesa, la cui revoca del beneficio sia contenuta nel dispositivo di condanna della sentenza in esecuzione (sentenza principale o pena principale). Tale acquisizione è resa necessaria per controllare se il beneficio in questione sia stato già revocato per effetto di altre sentenze. In tal caso, la revoca sarebbe annotata in calce alla sentenza.

· gli stati di esecuzione, da richiedere agli uffici del pubblico ministero che hanno curato l’esecuzione di quella sentenza in merito alla quale è stato applicato l’indulto, ora revocato con la sentenza in esecuzione. Lo stato di esecuzione è quel documento della segreteria del pubblico ministero, con il quale vengono indicati e certificati i dati e le attività relative ad una determinata esecuzione quali la pena inflitta, i reati commessi e le rispettive date di commissione, i benefici applicati, le revoche disposte, le notizie sull’esecuzione della pena, l’eventuale concessione di misure alternative. Anche per porre in esecuzione l’indulto revocato, il pubblico ministero dovrà procedere all’emissione del cumulo delle pene concorrenti (quella principale e quella da indulto revocato).

· l’estratto e lo stato di esecuzione della sentenza di condanna per fatti che, in sede di cognizione, sono stati ritenuti in continuazione con quelli oggetto della sentenza in esecuzione. Questo perché, come si è detto a proposito dell’incidenza sul titolo delle statuizioni sulla continuazione esterna, il giudice della cognizione può ritenere il reato sottoposto alla sua cognizione più grave di quello già giudicato. In tal caso il giudice deve rideterminare l’intera pena, che sarà costituita da quella irrogata (con giudizio insindacabile) per il reato ancora sub judice, alla quale va aggiunto l’aumento ritenuto equo per il reato meno grave già giudicato con effetti addirittura rescissori sull’esecuzione in corso.

· il certificato penale del casellario. Acquisito il certificato penale del casellario, il pubblico ministero verifica se vi siano dei benefici, già concessi con altre sentenze, che debbano essere revocati. I benefici che possono essere revocati sono: a) la sospensione condizionale della pena ai sensi dell’art. 168 c.p.; b) l’indulto. Quest’ultimo beneficio, se concesso in misura sovrabbondante dai giudici della cognizione (ad es. indulto concesso per intero in procedimenti diversi) può anche essere semplicemente ridotto.

5.3. Le situazioni che incidono sul titolo. (69)

5.3.1. Applicazione dell’amnistia e dell’indulto. (69)

All'applicazione dell'amnistia e dell'indulto, in sede esecutiva, si provvede con la procedura "de plano" prevista dall'art. 667.4 c.p.p., richiamato dal successivo art. 672.1. 

Al fine di evitare il protrarsi dello stato di detenzione, ormai ingiustificato, il pubblico ministero che cura l’esecuzione della sentenza di condanna può disporre provvisoriamente la liberazione del condannato detenuto ovvero la cessazione delle sanzioni sostitutive e delle misure alternative prima che detti provvedimenti siano assunti definitivamente dal giudice dell’esecuzione o dal tribunale di sorveglianza.

Relativamente a tale procedura è previsto un particolare mezzo di reclamo, costituito dall'opposizione davanti allo stesso giudice dell'esecuzione. L’opposizione introduce un procedimento che deve svolgersi con l'osservanza delle norme di garanzia del contraddittorio e dei diritti della difesa, secondo lo schema definito dall'art. 666 c.p.p., e deve concludersi con la pronuncia di un'ordinanza ricorribile per cassazione. 

L’opposizione, tuttavia, non sospende l’esecuzione del provvedimento per cui, in caso di concessione del beneficio, il pubblico ministero, anche se ha proposto opposizione, se non vi è un residuo di pena da scontare, deve immediatamente ordinare la liberazione del condannato.

La concessione dell’amnistia o l’indulto può essere subordinata all’adempimento di condizioni o di obblighi. In tal caso l’esecuzione della sentenza o del decreto penale di condanna è sospesa fino alla scadenza del termine stabilito nel provvedimento di concessione e, se non fu stabilito alcun termine, fino alla scadenza del quarto mese dal giorno della pubblicazione della sentenza (art. 672.5 c.p.p.).

I predetti benefici si applicano definitivamente se, alla scadenza del termine, si dimostra che si è adempiuto alle condizioni o agli obblighi ai quali la loro concessione è subordinata.

Il giudice dell’esecuzione può procedere all’applicazione dell’amnistia o dell’indulto, anche di ufficio (art. 676.3 c.p.p.), a condizione, però, che il giudice della cognizione stessa non si sia già pronunciato.

Quando, dopo l’applicazione dell’amnistia o dell’indulto, è necessario disporre o modificare una misura di sicurezza ai sensi dell’art. 210 c.p., il giudice dell’esecuzione trasmette gli atti al magistrato di sorveglianza.

L’art. 674.4 c.p.p. prevede espressamente che l’amnistia e l’indulto devono essere applicati, qualora il condannato ne faccia richiesta, anche ad una pena già integralmente espiata, sempre che sussista un concreto interesse del condannato in tal senso, come si verifica, ad esempio, nel caso che la pena condonata possa essere recuperata e imputata ad espiazione di altra pena in esecuzione.

5.3.2. La grazia. (71)

 Con la grazia, la pena inflitta al condannato viene ad essere condonata in tutto o in parte ovvero commutata in altra specie di pena. 

A differenza dell’indulto, la grazia ha carattere individuale e la sua concessione segue sempre ad un procedimento conoscitivo di natura personale.

Il provvedimento viene adottato, si sensi dell’art. 187 della Costituzione, dal Presidente della Repubblica su proposta del Ministro della Giustizia.

L’art. 89.1 della Costituzione stabilisce che “nessun atto del Presidente della Repubblica è valido se non è controfirmato dai ministri proponenti, che ne assumono la responsabilità”. Ne discende che il decreto di grazia non può essere emesso senza il consenso del Ministro della Giustizia, che ne assume la responsabilità politica. Infatti la grazia è considerata un atto prevalentemente politico, collocato fuori della giurisdizione

La grazia presidenziale può condonare, in tutto o in parte, le pene detentive dell’arresto e della reclusione, le pene pecuniarie della multa e dell’ammenda, le pene accessorie.

L’estinzione totale delle pene a seguito della grazia rende inapplicabili le eventuali misure di sicurezza (art. 210 c.p.). Talvolta il beneficio viene concesso in misura parziale per consentire l’accesso ad una delle misure alternative alla detenzione.

L’art. 147 c.p. stabilisce che l’esecuzione della pena può essere differita dal tribunale di sorveglianza, in attesa della decisione sulla grazia per un tempo non superiore a sei mesi a decorrere dal giorno in cui la sentenza di condanna è divenuta irrevocabile. Nel caso di pena già in esecuzione, il termine anzidetto decorre dalla data di presentazione dell’istanza.

Dispone l’art. 681 c.p.p. che la domanda di grazia, diretta al Presidente della Repubblica, è presentata al Ministro della Giustizia e può essere sottoscritta, oltre che dal condannato, da un prossimo congiunto, dal convivente, dal tutore, dal curatore o da un avvocato. Questi, in particolare, può agire anche se non è munito di un apposito mandato, dal momento che nulla dice in proposito la legge, la quale sembra, piuttosto, avere riguardo alla qualifica professionale del soggetto anziché ad una sua specifica investitura. È ovvio che su tutte le altre prevale la volontà dell’interessato.

Se il condannato è detenuto o internato la domanda può essere presentata al magistrato di sorveglianza. In tal caso, il magistrato di sorveglianza acquisirà tutti gli elementi di giudizio utili e le osservazioni del procuratore generale presso la corte d’appello del distretto, dove ha sede il giudice dell’esecuzione, e la trasmetterà al ministro con il proprio parere motivato.

Se il condannato non è detenuto, la domanda può essere presentata allo stesso procuratore generale, il quale, dopo avere acquisito le opportune informazioni, la inoltrerà al Ministro.

In relazione alle finalità rieducative della grazia, è stabilito che la relativa domanda può essere inoltrata dal presidente del consiglio di disciplina dell’istituto penitenziario, nel quale il condannato si trova, al magistrato di sorveglianza che provvederà seguendo sempre lo stesso iter.

Infine, la grazia può essere concessa dal Presidente della Repubblica pur in assenza di qualsiasi richiesta. In tal caso si prescinde anche dall’intervento dell’autorità giudiziaria. Il decreto di concessione della grazia deve essere comunicato al pubblico ministero presso il giudice che ha pronunciato la condanna, affinché ne curi l’esecuzione, ordinando l’immediata liberazione del detenuto in espiazione di pena.

Se la concessione della grazia è sottoposta a condizioni sospensive, provvederà il giudice dell’esecuzione, applicando le norme dell’art. 672 c.p.p. per la concessione dell’amnistia e dell’indulto condizionati. 

5.3.3. La abolitio criminis. (73)

L’art. 673 c.p.p. stabilisce che “nel caso di abrogazione o di dichiarazione di illegittimità costituzionale della norma incriminatrice, il giudice dell’esecuzione revoca la sentenza di condanna o il decreto penale, dichiarando che il fatto non è previsto dalla legge come reato e adotta i provvedimenti conseguenti.”.

Trovano pertanto applicazione, anche in materia di esecuzione penale, i principi generali posti nell’art. 2.2 del codice penale (“nessuno può essere punito per in fatto che secondo una legge posteriore non costituisce reato e, se vi è stata condanna, ne cessano l’esecuzione e gli effetti penali”) e dell’art. 30.4 della legge n. 87 del 1953, recante disposizioni sulla costituzione e sul funzionamento della Corte costituzionale (“quando, in applicazione della norma dichiarata incostituzionale, è stata pronunziata sentenza irrevocabile di condanna, ne cessano l’esecuzione e tutti gli effetti penali”).

 Secondo alcuni, la revoca per abolitio criminis trova applicazione solo quando la sentenza è ancora in esecuzione o, comunque, quando sono ancora attuali gli effetti penali ad essa ricollegabili. Tuttavia, non può non riconoscersi l’interesse alla revoca quando si tratta di imputare la pena espiata senza titolo ad altra condanna in esecuzione, come avviene pacificamente per l’applicazione dell’amnistia o dell’indulto, della continuazione o del concorso formale.

5.3.4. L’applicazione del concorso formale o della continuazione "in executivis". (74)

La disciplina del concorso formale e del reato continuato può essere applicata anche nella fase esecutiva. L’art. 671 c.p.p. stabilisce, infatti, che “nel caso di più sentenze o decreti penali irrevocabili pronunciati in procedimenti distinti contro la stessa persona, il condannato o il pubblico ministero possono chiedere al giudice dell’esecuzione l’applicazione della disciplina del concorso formale o del reato continuato.

L’unico limite posto dalla norma riguarda la decisione negativa del giudice della cognizione, sulla quale si è formato il giudicato.

Il procedimento è quello delineato dall’art. 665 c.p.p.. Ne consegue che sono legittimati a proporre l’istanza non solo il pubblico ministero e il condannato, espressamente nominati nell’art. 671 c.p.p., ma anche il difensore in base alla regola generale dell’art. 665 c.p.p. (iniziativa del procedimento rimessa all’interessato, al suo difensore e al pubblico ministero).

Nella concreta determinazione della pena, nell’ambito della regola stabilita nell’art. 81 c.p. (pena stabilita per la violazione più grave, aumentata fino al triplo), il giudice dell’esecuzione incontra un triplice limite, in quanto: a) violazione più grave è necessariamente quella per la quale, in sede di cognizione, è stata inflitta la pena più grave (art. 187 disp. Att. c.p.p.); b) l’aliquota di pena riferibile ad ogni singolo reato non può eccedere la misura determinata in sede cognitiva; c) la pena complessiva non può superare la somma delle pene inflitte con ciascuna sentenza o con ciascun decreto. L’autorità del giudicato, propria delle sentenze poste in esecuzione, può essere, infatti, scalfita soltanto a favore del condannato e non anche in suo pregiudizio.

Nessuna preclusione, invece, opera per quanto concerne la tipologia delle sentenze. La continuazione o il concorso formale possono riguardare pene inflitte con sentenze di condanna, in esito a giudizio ordinario o abbreviato (art. 137 disp. att. c.p.c.), sia pene patteggiate, in concorso tra loro.

Se le pene sono tutte patteggiate, il pubblico ministero e il condannato possono accordarsi sull’entità della pena che, in ogni caso, non può superare i limiti stabiliti per il patteggiamento nel giudizio di cognizione (cinque anni, tranne che per i delitti previsti nell’art. 444.1-bis c.p.p.:, per i quali il limite è di due anni). In tale ambito, il giudice dell’esecuzione, se ritiene ingiustificato il dissenso del pubblico ministero, può accogliere la proposta del condannato (rt. 188 disp. att. c.p.p.).

La giurisprudenza della Suprema Corte di Cassazione è piuttosto articolata in relazione all'applicabilità dell'art. 188 disp. att. c.p.p. all'ipotesi che la richiesta di continuazione, in sede esecutiva, riguardi non solo reati per i quali la pena è stata applicata a richiesta delle parti, ma anche altri reati.

Invero, in alcune pronunce ha ritenuto che, nel caso predetto, non è applicabile l'art. 188, bensì l'art. 137 disp. att. c.p.p. (Sez. 1^, n. 3126 del 2-5-1997), con la conseguenza che non operano i limiti previsti dal predetto art. 188 e non è richiesto l'accordo delle parti sull'entità della pena.

Altre volte ha affermato che è applicabile l'art. 188 disp. att. c.p.p., precisando però che il limite sanzionatorio (e l’accordo con il pubblico ministero sull'entità della sanzione) riguarda solo l'unificazione delle pene patteggiate (Sez. 1^, n. 454 del 18-11-2003).

Alla luce della predetta giurisprudenza emerge che la Corte, anche quando ha considerato applicabile l'art. 188 disp. att. c.p.p. all'ipotesi che la continuazione riguardi non solo pene patteggiate ma anche pene inflitte con ordinarie sentenze di condanna, ha ritenuto che i limiti di pena e la correlata necessità dell'accordo con il pubblico ministero riguardino esclusivamente il vincolo della continuazione tra più pene patteggiate, non il successivo vincolo rispetto ad altre pene inflitte con sentenze ordinarie di condanna.

Non è applicabile "in executivis" la continuazione tra reato giudicato in Italia e reato giudicato all'estero, previo riconoscimento della relativa sentenza penale straniera, che in Italia produce soltanto gli effetti indicati nell'art. 12 cod. pen., tra i quali non è compreso, neanche "sub specie" di effetto penale della condanna ai sensi del comma primo n. 1 del citato articolo, il regime del reato continuato, che presuppone un giudizio di merito e, quindi, il riferimento a categorie di diritto sostanziale (reati e pene) che si qualificano soltanto in ragione del diritto interno (cfr. Cass. sent. n. 46323 del 4 novembre 2003; Corte cost., 28 marzo 1997 n. 72).

Per quanto concerne gli accertamenti probatori, nel silenzio della legge, sulla base del consolidato orientamento della giurisprudenza, può affermarsi che incombe certamente all'interessato l’onere di indicare i reati ai quali il nesso della continuazione si riferisce, senza che si debba ritenere sussistente a suo carico l'onere di provare l'unitarietà del disegno criminoso.

Spetta, invece, al giudice dell'esecuzione, acquisendo d’ufficio le relative decisioni (art. 186 disp. att. c.p.p.), individuare i dati sostanziali di un possibile collegamento fra i vari episodi, oggetto delle pronunce di condanna, onde verificare, con approfondita disamina del caso concreto, la sussistenza o meno di detta unitarietà.

Qualora, tuttavia, le sentenze relative ai singoli fatti criminosi non presentino elementi indicativi di un'unica progettualità, può configurarsi un onere di allegazione in tal senso a carico dell'interessato, perciò, in detta ipotesi, ove l'interessato non provveda alla specifica indicazione della natura del disegno criminoso che dovrebbe comportare l'unificazione dei reati sotto il vincolo della continuazione, il giudice non potrà che respingere la relativa richiesta. 

Ad esempio, richiesta in sede di esecuzione l'applicazione della continuazione in ordine a tutta la vita delittuosa, articolata in un ampio arco temporale e in innumerevoli reati, già decisi con numerose sentenze, e addotta, genericamente, un’iniziale delibazione generale, il condannato non potrà poi dolersi della mancata analisi di alcune singole fattispecie che il giudice, pur in mancanza di specifiche argomentazioni, avrebbe dovuto estrapolare ex officio da tutte le sentenze e i reati dedotti in continuazione. L'interessato avrebbe dovuto limitare la richiesta, infatti, a quelle fattispecie e, in ogni caso, addurre specifici elementi sintomatici che avrebbero determinato il giudice all'esercizio del potere - dovere di controllo.

Il principio non pregiudica, tuttavia, le ragioni dell'interessato che non rimane senza difesa, in quanto siffatte prospettazioni non sono definitivamente precluse, a norma dell'art. 666.2,c.p.p., poiché il divieto del ne bis in idem non opera per le nuove istanze fondate su presupposti di fatto o motivi di diritto prima non dedotti.

Per espressa previsione dell’art. 671.3 c.p.p. la sospensione condizionale della pena può essere concessa dal giudice dell’esecuzione, anche se il beneficio non sia stato concesso con nessuna delle condanne relative ai reati da unificare. In tali casi, infatti, il giudice dell’esecuzione non fa che applicare, in base alla ratio della norma, quella stessa sospensione condizionale che sarebbe stata verosimilmente concessa dal giudice della cognizione, qualora avesse conosciuto di tutti i reati in un unico contesto simultaneo.

 La possibilità di deroga al principio d’intangibilità del giudicato concerne, infatti, non soltanto l'entità della pena complessiva, ma anche i benefici di cui agli artt. 163 e 175 cod. pen., e, relativamente a questi, non è circoscritta all’eventualità che il beneficio sia stato riconosciuto in almeno uno dei procedimenti.

Tale potere è, tuttavia, secondario al riconoscimento della continuazione o del concorso formale. Al di fuori di tale ipotesi, la decisione del giudice dell’esecuzione non può rimettere in discussione quella del giudice della cognizione. Il potere del giudice dell'esecuzione di concedere la sospensione condizionale della pena non ha, infatti, portata generale, ma è strettamente connesso al riconoscimento del concorso formale o della continuazione che non siano già stati già esclusi nella fase di cognizione (cfr. Cass. Sez. 1, sent. n. 48512 del 18/11/2004).

L’applicazione della disciplina della continuazione e del concorso formale può essere legittimamente chiesta anche dopo la totale espiazione delle pene. L'intervento di una causa estintiva del reato o della pena, infatti, non fa venir meno l'interesse del condannato al riconoscimento della continuazione in sede esecutiva. Ciò non solo al fine di poter imputare ad altra condanna la pena eventualmente scontata oltre i limiti risultanti dalla rideterminazione della pena effettuata ai sensi dell'art.671 c.p.p., ma anche al fine di escludere o limitare gli effetti penali della condanna in tema di recidiva e di dichiarazione di abitualità o professionalità nel reato, come pure di consentire (in assenza di precedenti condanne ostative) la concessione della sospensione condizionale in caso di ulteriore eventuale condanna. 

5.3.5. Revoca dell’indulto. (79)

Accertato, per mezzo del certificato penale, che il condannato ha fruito di uno o più indulti, si deve verificare la data di commissione dei reati attenenti all’esecuzione in corso per verificare se gli stessi comportino la revoca del condono già concesso.

Se l’accertamento è positivo, la segreteria del pubblico ministero deve richiedere lo stato di esecuzione all’ufficio di procura che ha curato l’esecuzione della sentenza nei confronti della quale ci si accinge a revocare l’indulto applicato. Detta richiesta, come per la revoca della sospensione condizionale, ha valenza di ulteriore conferma sui decreti di indulto applicati e le pene in concreto condonate.

Ad esempio, il giudice della cognizione, non tenendo conto della custodia cautelare in carcere sofferta per sei mesi, dichiara interamente condonata la pena di due anni irrogata con la sentenza. In tal caso, il condono effettivamente applicato è di anni uno e sei mesi.

Acquisito lo stato di esecuzione, verificato l’effettivo condono fruito, il pubblico ministero potrà trasmettere la richiesta di revoca al giudice dell’esecuzione. Nel caso sia applicabile un nuovo indulto, dovrà applicarsi (come si è detto) il beneficio più retrodatato, per consentire al condannato l’eventuale fruibilità di indulti successivi.

A tale riguardo va rammentato che il provvedimento applicativo del condono emesso in sede di cognizione, in quanto condizionato “ex lege”, non ha carattere definitivo, potendo essere sempre revocato "in executivis", ciò anche se erroneamente emesso in presenza di una causa di revoca, sempreché non risulti che questa fosse nota al giudice e quindi sia stata valutata, almeno implicitamente, e ritenuta inoperante.

Anche quando sia lo stesso giudice dell'esecuzione a dichiarare condonata la pena con provvedimento impugnabile ex artt. 672, co. 1, e 667 C.P.P., la decisione assume - in forza del generale principio "ne bis in idem" operante, in quanto compatibile, anche nel procedimento esecutivo - carattere di definitività e deve, quindi, ritenersi irrevocabile, essendo suscettibile di modifica solo in sede di gravame, ma non per successivo ed autonomo intervento del giudice dell'esecuzione, cui la stessa questione potrebbe essere riproposta, stante la natura di pronuncia "allo stato" dei provvedimenti da lui emessi (arg. ex art. 666.2, c.p.p.), soltanto in una mutata situazione di fatto, e non sulla base di elementi preesistenti. Ne segue che, nel procedimento di esecuzione, l'erronea applicazione dell'indulto in presenza una causa di revoca, una volta che sia divenuta definitiva, preclude l'accoglimento di una successiva istanza del pubblico ministero intesa a far valere la medesima ragione di revoca.

L’ordinanza che dispone la revoca dell’indulto va eseguita mediante l’emissione del decreto di cumulo.

5.3.6. Revoca della grazia. (81)

Anche il provvedimento di grazia, se sottoposto alla condizione risolutiva della commissione di un nuovo reato entro un termine predeterminato, è revocabile di diritto, ai sensi dell’art. 674 c.p.p. al verificarsi della condizione stessa. Il relativo procedimento è il medesimo previsto per la revoca dell’indulto (art. 674 c.p.p.) ed è, dunque, di competenza del giudice dell’esecuzione.

5.3.7. La revoca della sospensione condizionale della pena. (81)

Accertato, attraverso l’esame del certificato penale, che ricorrono le condizioni necessarie per la revoca del beneficio, il pubblico ministero deve farne richiesta al giudice dell’esecuzione. La revoca della sospensione condizionale è, infatti, atto giurisdizionale e, di conseguenza, rientra nella competenza funzionale del giudice dell’esecuzione (art. 674.1bis c.p.p.). Anche in tal caso il pubblico ministero dovrà accertare che la revoca non sia stata già disposta, acquisendo l’estratto della sentenza. Effettuata tale verifica, il pubblico ministero può sottoporre la richiesta al giudice dell’esecuzione per la revoca del beneficio.

Prima della legge n. 128 del 26 marzo 2001, in G.U.n. 91 del 19/04/2001, in vigore dal 4 maggio 2001, il giudice dell’esecuzione non poteva eliminare la sospensione erroneamente concessa dal giudice della cognizione oltre i limiti stabiliti dagli artt. 163 e 164 c.p., che individuavano cause “ab origine” ostative – rilevabili dal giudice della cognizione ma, in caso di suo errore percettivo o di giudizio, coperte dal giudicato – e non ipotesi di revoca ai sensi del successivo art. 168.

L'innovazione operata dalla legge citata, invece, da un lato, ha introdotto una nuova ipotesi di revoca obbligatoria, costituita dal rilievo di cause originariamente ostative (nuovo co. 3^ dell'art. 168 C.P.), dall'altro, ha attribuito al giudice dell'esecuzione la competenza a provvedere, in tal caso, alla revoca (nuovo co. 1^ bis dell'art. 674 C.P.P.). L'inequivoco dettato delle norme innovative non consente altra lettura se non quella secondo la quale il giudice dell'esecuzione, quando esercitando il potere attribuitogli dalla nuova legge, revoca il beneficio della sospensione condizionale della pena, perché "illegalmente" riconosciuto, si limita ad effettuare un mero riscontro formale sull'esistenza o meno di condanne ostative (Corte Costituzionale, ord. 10/17.7.2002 n. 360).

Tuttavia, la disciplina introdotta dalla legge n. 128 del 2001 ha incidenza sostanziale e non può comportare per il condannato un trattamento deteriore. Pertanto, la nuova disciplina non può essere applicata retroattivamente ai fatti commessi, e comunque alle sentenze passate in giudicato prima dell’entrata in vigore della nuova legge (4 maggio 2001), in forza del divieto di applicazione in malam partem sancito dall’art. 2 c.p. (Cass. sent. n. 10607, 35731 e n. 39125 del 2003).

Va, in proposito, osservato che la revoca del beneficio, applicato nonostante l’esistenza di cause ostative, è espressamente estesa alle sentenze conseguenti a patteggiamento dal "nuovo terzo comma" dell'art. 168 c.p.

La nuova previsione legislativa si giustifica sul rilievo che l'imputato, nel chiedere la sospensione della pena, l’accetta alle condizioni di legge sicché, ove l'abbia ottenuta in presenza di una causa di revoca, questa sarà disposta non in contrasto, ma in conformità alla volontà espressa, di fruire di un beneficio revocabile a predeterminate e non disponibili condizioni. Tale conclusione trova indubbiamente un limite nel caso in cui la disciplina delle cause di revoca sia modificata "in peius" successivamente al perfezionamento del patto e, quindi, in contrasto con le condizioni accettate; si è però già precisato che, verificandosi questa situazione, per ragioni di diritto sostanziale, prima che di ordine processuale, la normativa deteriore non sarà retroattivamente applicabile (cfr. Cass. sez. 1, sentenza n. 47706 del 2004).

Non è infrequente che il condannato, al quale sia stata revocata la sospensione condizionale della pena, possa fruire di altro beneficio (amnistia, indulto, abrogazione di reato, depenalizzazione).

In tal caso il pubblico ministero, oltre alla revoca della sospensione condizionale, dovrà chiedere, nel contempo, l’applicazione dell’altro beneficio. Naturalmente l’applicazione del beneficio potrà essere richiesta dall’interessato o dal suo difensore il quale, nell’ipotesi dell’indulto, dovrà richiedere l’applicazione del decreto più risalente nel tempo, per lasciare al proprio assistito la possibilità di fruire degli indulti più recenti.

Ottenuta la revoca della sospensione, il pubblico ministero dovrà emettere provvedimento di cumulo, che formerà oggetto di specifica trattazione.

5.4. Nomina del difensore. (83)

Tra gli adempimenti cui deve provvedere il pubblico ministero al momento dell’apertura del fascicolo dell’esecuzione, vi è anche quello della designazione del difensore d’ufficio, individuato ai sensi dell’art. 97.4 c.p.p. È improbabile, infatti, che in tale momento il condannato abbia già provveduto a nominare un difensore di fiducia. 

La nomina del difensore di fiducia eventualmente effettuata nella fase della cognizione di regola non opera nella fase dell’esecuzione.

Fa eccezione l’ipotesi, prevista dall’art. 656.5 c.p.p., dell’ordine di esecuzione con contestuale sospensione che, in mancanza di nomina fiduciaria specifica per la fase esecutiva, deve essere notificato al difensore di fiducia della cognizione per l’intuitiva ragione che, ai fini di un più immediato accesso alle misure alternative, il condannato possa essere assistito, con maggiore solerzia da tale difensore rispetto al difensore d’ufficio.

5.7. L’ordine di esecuzione. (84)

L'ordine di esecuzione emesso dal pubblico ministero deve contenere tutti gli elementi necessari per individuare la sentenza di condanna: il titolo e l'epoca del commesso reato, nonché la pena da scontare. Non è necessario che siano precisate le imputazioni dalle quali l'imputato è stato assolto e le statuizioni in materia civile e quanto altro non sia indispensabile all’individuazione degli estremi essenziali del reato oggetto della condanna definitiva.

Tranne i casi di contestuale sospensione dell’esecuzione, che esamineremo tra breve, la pena può essere indicata anche in maniera generica. Costituisce, infatti, obbligo preciso del pubblico ministero quello di dare immediata esecuzione alle pene gravi, specie quando vi è fondato motivo di ritenere che il condannato possa darsi alla fuga. In tal caso, la pena espiata sarà computata, come pena scontata, negli ordini d’esecuzione successivi, nei quali la pena ancora da scontare sarà determinata nel suo preciso ammontare.

La legge n. 165/1998 (c.d. legge Simeone), recante “modifiche all’art. 656 c.p.p. e alla legge sull’ordinamento penitenziario (n. 354/1975), e il successivo decreto di modifica (d.l. 24 novembre 2000, n. 341, convertito in legge 19 gennaio 2001, n.4), nell'obiettivo di ridurre il sovraffollamento carcerario, hanno ampliato il meccanismo di accesso alle misure alternative previste dall'ordinamento penitenziario per tutti i condannati che si trovino in determinate situazioni, evitando a costoro il preventivo passaggio in carcere.

Le predette disposizioni, di modifica dell’art. 656 c.p.p., obbligano il pubblico ministero a sospendere d'ufficio, in base ad un accertamento puramente aritmetico, che non implica alcuna valutazione discrezionale, l'esecuzione di tutte le condanne definitive a pene detentive non superiori a tre anni, ovvero non superiori a quattro anni nei casi previsti dagli art. 90 e 94 D.P.R. 9.10.1990 n. 309, con contestuale avviso all'interessato della facoltà di presentare, entro trenta giorni, al tribunale di sorveglianza - per il tramite del pubblico ministero - l'istanza volta alla concessione di una delle misure alternative.

Tuttavia, il principio della sospensione automatica incontra limiti tassativi, consistenti in situazioni pertinenti al condannato, che non consentono in nessun caso detta sospensione.

I presupposti di operatività del novellato art. 656 c.p.p. possono così essere sintetizzati:

· pena da espiare non superiore ai limiti citati (comma 5);

· per la stessa condanna, non deve essere stato già emesso precedente decreto di sospensione (comma 7). In tale caso, non può essere proposta alcuna diversa istanza di sospensione, nemmeno quella di affidamento terapeutico (art. 94 t.u. n. 309/1990) o di sospensione dell’esecuzione della pena (art. 90 t.u. 309/1990);

· la pena da eseguire non deve essere stata inflitta per uno dei delitti di cui all'art. 4 bis della L. n. 354/1975 (comma 9 lett. a). La lista dei delitti prevista da tale disposizione sarà esaminata specificamente nel prossimo paragrafo;

· per il fatto oggetto della condanna da espiare, il reo non deve trovarsi, al momento del passaggio in giudicato della sentenza, in stato di custodia cautelare in carcere (comma 9 lett. b).

In mancanza di uno dei predetti presupposti, la regola della sospensione automatica dell’esecuzione non opera e il pubblico ministero è obbligato ad emettere ordine di esecuzione.

5.8. Le limitazioni relative all'art. 4 bis della legge 354/75. (86)

I delitti contemplati da tale disposizione possono distinguersi in due gruppi.

5.8.1. Primo gruppo: (86)

· delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste dall'art. 416 bis c.p. (associazione di tipo mafioso), al fine di agevolare l'attività di associazioni di tipo mafioso; 

· associazione di tipo mafioso (416 bis), 

· sequestro di persona a scopo di estorsione (art. 630 c.p.); 

· associazione finalizzata al traffico illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope (art. 74 DPR 309/90).

5.8.2. Secondo gruppo: (87) 

· omicidio (art. 575 c.p.);

· rapina ex 628 comma 3 c.p. (solo nell'ipotesi in cui sia commessa con armi o da persona travisata o da più persone riunite, ovvero se la violenza consiste nel porre taluno in stato di incapacità di intendere o di agire ovvero se la violenza o la minaccia è posta in essere da persona che fa parte di associazione di stampo mafioso); 

· estorsione 629 comma 2 c.p. (cioè se commessa con armi o da persona travisata o da più persone riunite ovvero se la violenza consiste nel porre uno in stato di incapacità d'intendere o di agire, ovvero se la violenza o la minaccia è posta in essere da persona che fa parte di associazione di stampo mafioso);

· contrabbando aggravato ai sensi dell’art. 291 ter del testo unico n. 43 del 1973;

· produzione o traffico illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope ex art. 73 DPR 309/90 aggravato ai sensi comma 2 art. 80 (cioè quando il fatto riguarda quantità ingenti di tali sostanze ovvero se le sostanze stesse sono state adulterate o commiste ad altre in modo che risulti accentuata la potenzialità lesiva). 

· associazione per delinquere finalizzata alla commissione di uno dei delitti previsti negli artt. 600 – 604 c.p.;

· 609 bis, 609 quater, 609 octies c.p.;

· art. 12, commi 3, 3 bis e 3 ter del testo unico n. 286 del 1998 sulla disciplina dell’immigrazione.

L’appartenenza al primo o al secondo gruppo di delitti è correlata alla diversità delle condizioni di ammissione ai benefici carcerari (a grandi linee: collaborazione nel primo caso; insussistenza di elementi tali da far ritenere l’attualità dei collegamenti con la criminalità organizzata o eversiva, nel secondo). Ma, tutto ciò non interessa ai fini dell’esecuzione, che deve necessariamente avere inizio con l’emissione dell’ordine di carcerazione, senza alcuna possibilità di sospendere l’esecuzione.

In caso di condanna per uno dei delitti contemplati in tale disposizione, la sospensione non opera nemmeno per i tossicodipendenti o alcooldipendenti. Costoro, tuttavia, una volta tratti in arresto, hanno la possibilità di ottenere dal pubblico ministero la sospensione a seguito di istanza per affidamento terapeutico (art. 94 t.u. n. 309/1990) o per sospensione dell’esecuzione della pena (art. 90 t.u. 309/1990), sempre che la pena residua non superi quattro anni e sia prodotta la documentazione necessaria.

5.9. Due situazioni non previste dal codice. (88)

Hanno fatto discutere molto due situazioni, non specificamente previste, nelle quali la non operatività della sospensione automatica dell’esecuzione viene fatta derivare dal sistema.

Si tratta della sopravvenienza di nuova condanna definitiva nei confronti di chi già si trova in carcere, in espiazione di pena in relazione a precedente condanna definitiva ovvero in custodia cautelare in procedimento ancora in corso.

Degli esempi chiariranno meglio le diverse situazioni.

5.9.1. Prima situazione. (88)

A carico di Tizio, che già si trova in carcere in espiazione di pena, sopraggiunge altro estratto esecutivo portante condanna ad anni due e mesi otto di reclusione, la cui esecuzione può essere sospesa perché ricorrono tutti i presupposti previsti dall’art. 656 c.p.p. Il pubblico ministero, tuttavia, emette provvedimento di cumulo, in pratica somma la due condanne e fissa il nuovo fine pena.

Il condannato propone incidente di esecuzione richiedendo l’annullamento del provvedimento di cumulo contenente la sentenza di anni 2 mesi 8 per la quale non è stato emesso alcun provvedimento di sospensione della pena.

La Suprema Corte di Cassazione, dopo essersi orientata in senso favorevole alla sospensione dell’ordine di esecuzione (cfr. Cass. sentenza n. 295 del 20-01-2000), in pronunce successive (cfr. sentenza n. 8117 del 2003), ha accolto l’opposta tesi dell’emissione del provvedimento di cumulo senza sospensione.

Gli orientamenti sopra ricordati rappresentano le due opposte soluzioni fornite al problema. Attualmente sembra ormai prevalente la soluzione che prevede la non sospensione dell’esecuzione della nuova condanna ed il suo inserimento nel nuovo cumulo non sospeso (da ultimo, Cass. Sez. 1, Sentenza n. 4845 del 27/01/2005). 

Deve, infatti, ricordarsi che, per dettato normativo (art. 663 c.p.p.) per il pubblico ministero vi è obbligo di emettere provvedimento di cumulo delle pene in esecuzione ogni volta che nei confronti del soggetto interessato passa in giudicato una nuova sentenza di condanna. Per il condannato che, trovandosi in detenzione definitiva in forza di provvedimento di cumulo o di una sola sentenza di condanna, veda divenire definitiva una nuova pronuncia, il pubblico ministero deve emettere un nuovo provvedimento, comprensivo della nuova condanna; questo provvedimento, chiamato spesso impropriamente “riapertura di cumulo”, è in realtà un nuovo provvedimento di cumulo. 

Inoltre, sotto il profilo dell’interpretazione complessiva, deve rilevarsi, quale principio base, che il legislatore ha inteso dettare, in relazione all’esecuzione, il principio dell’unitarietà della stessa, basata sulla persona del condannato e non sulle singole condanne da espiare: da qui la previsione dell’obbligatorietà della redazione del provvedimento di cumulo.

Inoltre, tutto il sistema esecutivo è basato sulla possibilità di variazioni quantitative e qualitative della pena, con istituti riservati alla competenza della magistratura di sorveglianza, per consentire l’attuazione dell’art. 27 Cost. e rendere, quindi, possibile la rieducazione del condannato. Ciò, in quanto, nella fase esecutiva, deve essere reso possibile al giudice di sorveglianza valutare quale delle opzioni alternative può essere fruita con successo dall'interessato: il che non potrebbe avvenire ove l'esecuzione fosse spezzettata in tanti diversi tronconi.

In tal senso il nuovo codice ha previsto e imposto (con l’obbligo di redazione del cumulo posto a carico del pubblico ministero) la valutazione unitaria di tutta la posizione del condannato di fronte a tale giudice e la situazione descritta trova riscontro nell'art. 51 bis legge n. 354 del 1975, che disciplina espressamente la sopravvenienza di nuovi titoli nei confronti di condannato ammesso a misura alternativa, con soluzione definitiva e ragionevole - nella considerazione di tutte le esigenze in gioco - del relativo problema: in tal caso il pubblico ministero deve limitarsi ad aggiungere la nuova condanna al cumulo. Sarà poi il magistrato di sorveglianza ad adottare provvedimenti modificativi della misura in corso.

Va, infine, rimarcato che la sospensione automatica delle pene detentive brevi ha di mira obiettivi di perequazione tra soggetti che possano aspirare alla fruizione di misure alternative, preservando il condannato in libertà dal contatto con il carcere, mentre colui che già si trova ristretto versa in situazione del tutto diversa. In ultima analisi, alla base dell’estensione vi è la stessa ratio del divieto previsto dall’art. 656.9.b c.p.p..

5.9.2. Seconda situazione. (91)

Concerne l’ipotesi in cui la condanna da eseguire colga un soggetto in custodia cautelare in un diverso procedimento penale, ancora in corso. In termini più concreti ed esemplificativi, il condannato si trova in stato di custodia cautelare in carcere, disposta dal Giudice per le indagini preliminari. Perviene a suo carico un estratto esecutivo recante condanna ad una pena inferiore a tre anni, che può essere sospesa. Il pubblico ministero, in considerazione dell’attuale stato di detenzione cautelare in cui si trova il condannato, emette ordine di carcerazione non sospeso per la sentenza definitiva. Il condannato propone incidente d’esecuzione, richiedendo l’annullamento del provvedimento esecutivo.

In questo caso, la condanna definitiva deve essere sospesa ex art. 656 c.p.p., in applicazione del principio costituzionale della presunzione di non colpevolezza di cui all’art. 27.2 della Carta costituzionale.

Tale presunzione opera e prevale nel momento in cui la persona è sottoposta a procedimento penale, perciò la condanna definitiva per altra causa non assume rilevanza ulteriore rispetto alla decisione in essa contenuta; si noti – all’opposto – che nel caso precedente ci si trovava in presenza di due decisioni definitive, per cui il principio di non colpevolezza era ormai superato dalle decisioni sul merito. In tale caso, il richiamo alla ratio posta a base del divieto previsto dall’art. 656.9. c.p.p. è fuorviante (cfr. Cass. sentenza n. 37174 del 2004).

Alla magistratura di sorveglianza sarà sicuramente possibile valutare quale possibile opzione alternativa possa essere fruita dall’interessato in base all’esame della condanna definitiva sospesa: sarà, in concreto, onere dell’interessato dimostrare che l’altro procedimento in corso (per il quale era applicata custodia cautelare) non è di ostacolo all’applicazione di misure alternative.

5.10. L’ordine di esecuzione con sospensione della pena. Contenuto. (92)

Se, al momento del passaggio in giudicato dalla sentenza, il condannato è libero e non ricorre per lui alcuna delle cause ostative alla sospensione, gli avvisi che il pubblico ministero deve dare al condannato sulle misure alternative alle quali può accedere sono diversi a seconda che la pena da scontare non superi i tre anni ovvero non superi i quattro anni.

Nel primo caso, possono essere concessi i seguenti benefici:

· se la pena non supera i tre anni, l’affidamento in prova al servizio sociale (art. 47.1. ord. pen.);

· se la pena non supera i due anni e non ricorrono le condizioni per l’affidamento in prova al servizio sociale, la detenzione domiciliare (art. 47-ter.1-bis ord. pen.);

· se la pena non supera i sei mesi e il condannato non è affidato in prova al servizio sociale, la semilibertà (art. 50.1. ord. pen.).

Nel secondo caso (pena residua che non supera i quattro anni), possono essere concessi i seguenti benefici:

· l’affidamento in casi particolari per tossicodipendenti o alcooldipendenti (art. 94 del d.p.r. n. 390 del 1990);

· la sospensione dell’esecuzione della pena per tossicodipendenti (art. 90 del d.p.r. n. 309 del 1990;

· la detenzione domiciliare (art. 47-ter ord. pen.) quando si tratta: a) di donna incinta o madre di prole di età inferiore a dieci anni con lei convivente; b) padre esercente la potestà di prole di età inferiore a dieci anni con lui convivente, quando la madre sia deceduta o sia altrimenti assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla prole; c) persona in condizioni di salute particolarmente gravi, che richiedano costanti contatti con i presidi sanitari territoriali; d) persona di età superiore a sessanta anni, se inabile anche parzialmente; e) persona minore di anni ventuno per comprovate esigenze di salute, di studio, di lavoro e di famiglia.

5.11. La situazione prevista dall’art. 656.10. c.p.p. (93)

L’art. 656.10 c.p.p. stabilisce che “nella situazione considerata dal comma 5, se il condannato si trova agli arresti domiciliari per il fatto oggetto della condanna da eseguire, il pubblico ministero sospende l’esecuzione dell’ordine di carcerazione e trasmette gli atti senza ritardo al Tribunale di sorveglianza perché provveda alla eventuale applicazione di una delle misure alternative di cui al comma 5. Fino alla decisione del Tribunale di sorveglianza, il condannato permane nello stato detentivo nel quale si trova e il tempo corrispondente è considerato come pena espiata a tutti gli effetti. Agli adempimenti previsti dall’articolo 47-ter della legge 26 luglio 1975, n.354, e successive modificazioni, provvede in ogni caso il magistrato di sorveglianza”.

Se, quindi, al momento dell’emissione dell’ordine di esecuzione, il condannato si trova agli arresti domiciliari per il fatto per il quale si procede e ricorrono le condizioni per la sospensione automatica dell’esecuzione, il pubblico ministero sospende l’esecuzione dell’ordine di carcerazione e avverte il condannato che può presentare istanza con l’indicazione della misura alternativa da lui prescelta, tra quelle indicate nominatim indicate nella citata norma (vale a dire : affidamento in prova al servizio sociale, semilibertà, detenzione domiciliare, affidamento in prova in casi particolari ovvero sospensione della pena ai sensi dell’art. 90 DPR n. 309/909).

Qualora il condannato, ricevuta notifica dell’ordine di carcerazione con sospensione, presenti istanza di affidamento in prova al servizio sociale ai sensi dell’art. 47 ord. pen., il pubblico ministero, in questo caso, non dispone la scarcerazione e si limita a trasmettere l’istanza al tribunale di sorveglianza, individuato secondo la regola generale dettata dall’art. 677.1 c.p.p. (tribunale di sorveglianza nella cui giurisdizione si trova il condannato al momento della presentazione dell’istanza: Cass. sent. n. 491 del 24/01/2000). Fino alla decisione di detto tribunale il condannato rimane in custodia domiciliare e il tempo trascorso in tale forma di detenzione è considerato come espiata.

Se, invece, dopo la notifica dell’ordine con sospensione, viene presentata istanza di affidamento in prova in casi particolari o di sospensione dell’esecuzione della pena ai sensi degli artt. 90 e 94 t.u. sugli stupefacenti, in questo caso, il pubblico ministero, se la pena non supera i quattro anni e sussiste la documentazione richiesta, dispone la scarcerazione e trasmette l’istanza al tribunale di sorveglianza.

L’obiettivo avuto di mira dal legislatore è quello della deflazione della popolazione detenuta, che prefigura l’alternativa carceraria quale ipotesi tendenzialmente residuale, a discapito di ogni ideale di tipo rieducativo.

Si discute molto sulla qualificazione giuridica della situazione contemplata dall’art. 656.10 c.p.p. che non può essere considerata né come una proroga della custodia cautelare, che cessa di avere efficacia con il passaggio in giudicato della sentenza, né come misura alternativa alla detenzione carceraria, misura che può essere disposta soltanto dal tribunale di sorveglianza.

Il legislatore, in modo molto sfuggente, parla genericamente di “stato detentivo” nel quale il condannato si trova nel momento in cui è raggiunto dal passaggio in giudicato della sentenza di condanna, che lo coglie mentre si trova agli arresti domiciliari per il medesimo fatto oggetto della stessa condanna.

Alcuni ritengono che la fattispecie dell’art. 656.10. c.p.p. costituisca essa stessa una modalità di espiazione della pena in base a titolo definitivo, nel senso che la sospensione dell’ordine di carcerazione impedisce il passaggio alla detenzione carceraria, ma non impedisce l’inizio dell’espiazione della pena nella diversa forma della detenzione domiciliare, che interviene ex lege e sulla quale il magistrato di sorveglianza ha potere-dovere di intervenire “in ogni caso” con “gli adempimenti previsti dall’art. 47 ter della legge 26 luglio 1975, n. 354, e successive modificazioni”, come recita l’ultimo periodo dell’art. 656.10. c.p.p.

Dalla soluzione che si dà al problema dipendono importanti conseguenze pratiche, molte delle quali favorevoli al condannato, altre contrarie.

Si pensi, a titolo esemplificativo, alla possibilità di assentarsi dal luogo di detenzione domestica per contatti con le strutture di recupero sociale o terapeutico ( C.S.S.A. o Ser.T.), alle deroghe per coltivare rapporti familiari, ovvero per svolgere attività culturali o di studio. Si pensi anche ai permessi – premio (art. 30-ter ord. pen.) che, secondo alcuni, competono anche ai detenuti domiciliari.

V’è del resto un elemento testuale che concorre a rafforzare il quadro sopra prospettato, costituito dall’espressione “in ogni caso”, utilizzata dal legislatore nell’attribuire al magistrato di sorveglianza la competenza sugli adempimenti dell’art. 47-ter ord. pen. 

Il banco di prova della correttezza di tale ultima interpretazione è costituito dalla possibilità di estendere alla situazione in esame le facoltà attribuite al magistrato di sorveglianza rispettivamente dagli artt. 51-bis e 51-ter dell’ordinamento penitenziario.

La prima disposizione consente al magistrato di sorveglianza di estendere la misura alternativa in corso, tra le quali la detenzione domiciliare, a titoli esecutivi sopravvenuti; la seconda di revocare la misura alternativa in corso, dunque la detenzione domiciliare, per condotte del condannato diverse dall’evasione.

Il primo effetto è, senza dubbio, migliorativo; il secondo, altrettanto indubbiamente, è peggiorativo (interpretatio contra reum), proprio per la possibilità di sospendere provvisoriamente la misura anche per comportamenti diversi dall’evasione, laddove l’art. 47-ter ord. pen, il solo richiamato espressamente dall’art. 656.10 c.p.p., consente al magistrato di sorveglianza di revocare la detenzione domiciliare, in definitiva, di ripristinare lo stato detentivo in carcere, soltanto nel caso di denuncia del soggetto ai sensi dell’art. 385 c.p., beninteso secondo una valutazione non più automatica, ma discrezionale qualora concorrano i presupposti indicati dalla sentenza n. 173 del 1997, con la quale la Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale del penultimo comma, il nono, dell’art. 47 ter, nella parte in cui fa derivare la sospensione della detenzione domiciliare dalla semplice presentazione di una denuncia per il reato previsto dall’art. 385 c.p.

Ancora sotto il profilo penitenziario, si discute se sia consentito, nella situazione detentiva in esame, applicare il disposto dell’art. 47.4 della legge n. 354 del 1975, che consente al magistrato di sorveglianza, in pendenza di istanza di affidamento in prova al servizio sociale proposta “dopo che ha avuto inizio l’esecuzione della pena” di sospenderne l’esecuzione e ordinare la liberazione del condannato, qualora ricorrano i presupposti indicati dalla norma citata. Sul punto parte della dottrina è di contrario avviso, sul rilievo che la norma dell’art. 656.10 c.p.p. non richiama espressamente l’art. 47 ord. pen.

Tuttavia, se si condivide la tesi che la situazione detentiva dell’art. 656.10 citato costituisce una misura alternativa propria, la soluzione non può che essere positiva, non essendovi ostacoli di sorta alla libera espansione delle norme dell’ordinamento penitenziario.

In ordine alla questione affine relativa all’applicabilità alla fattispecie di quanto dispone l’art. 47-ter.1-quater della legge n. 354 del 1975, riformata, e cioè la possibilità attribuita al magistrato di sorveglianza di disporre l’applicazione provvisoria della misura, in attesa della decisione del tribunale sull’istanza dei detenzione domiciliare, si può affermare che la questione è più teorica che pratica, poiché sotto tale profilo la situazione concreta del soggetto è sostanzialmente identica nelle due ipotesi (cioè stato detentivo del 656.10 c.p.p. e detenzione domiciliare provvisoriamente applicata ai sensi dell’art. 47-ter.1-quater legge n. 354 del 1975), per cui non si ravvisa un concreto interesse del soggetto a formulare al magistrato di sorveglianza un’istanza ai sensi della norma da ultimo citata, istanza che potrebbe non essere accolta dal magistrato di sorveglianza.

Con riferimento al problema dell’applicabilità del disposto dell’art. 684.2 c.p.p., relativo al differimento provvisorio dell’esecuzione della pena e alla liberazione del condannato, disposti dal magistrato di sorveglianza in rapporto alla ricorrenza dei presupposti ivi indicati (presentazione di domanda di rinvio dell’esecuzione ai sensi degli artt. 146 e 147 e grave pregiudizio del condannato per il protrarsi della detenzione carceraria), non sembra vi siano controindicazioni ad ammetterne l’operatività se non per quanti ritengono che la situazione detentiva dell’art. 656 conservi natura di arresti domiciliari prorogati: a tale fattispecie non può essere connessa l’applicazione delle tassative ipotesi dell’art. 684 c.p.p. che prevede l’eccezionale deroga al principio di certezza dell’esecuzione della pena soltanto in rapporto “all’esecuzione delle pene detentive e delle sanzioni sostitutive della semidetenzione e della libertà controllata”. 

Sui temi appena affrontati non risulta che si sia formata giurisprudenza di vertice, mentre è dato registrare contrastanti opinioni della dottrina (la dossologia in materia è davvero copiosa) e decisioni contrastanti della magistratura di sorveglianza. 

5.12. Situazione del condannato libero raggiunto da più ordini d’esecuzione con sospensione della pena. (98)

Se nei confronti dello stesso soggetto sono emessi più ordini di esecuzione, ciascuno con sospensione dell’esecuzione in quanto la pena da scontare rientra nei limiti per l’accesso diretto alle misura alternative, il pubblico ministero che cura l’esecuzione deve provvedere ad emettere provvedimento di cumulo delle pene concorrenti (art. 663 c.p.p.) e, se il risultato ottenuto non consente di fruire delle misure alternative anzidette, deve disporre l’immediata carcerazione del condannato.

Non si tratta, infatti, di valutare un condotta che può portare alla revoca di una misura già disposta, bensì di una semplice ricognizione dell’entità della nuova pena da porre in esecuzione.

5.13. Situazione del condannato irreperibile all’ordine di esecuzione con sospensione della pena. (99)

L’art. 656 c.p.p. dispone che l’ordine di esecuzione, con la contestuale sospensione della pena, sia notificato al condannato e al difensore di fiducia nominato appositamente per l’esecuzione o, in mancanza, al difensore che l’ha assistito nel giudizio di cognizione.

Può verificarsi che la notifica nei confronti del condannato non avvenga per irreperibilità o perché lo stesso sia senza fissa dimora. In tale eventualità, lo stesso ordine di esecuzione prevede che, ove il condannato risulti irreperibile alla notifica ai sensi dell’art. 157 c.p.p., gli uffici incaricati dovranno svolgere, per la notifica dell’atto ai sensi dell’art. 159 c.p.p., opportune indagini presso la residenza, il domicilio, nel luogo di nascita o in quello in cui il condannato esercita abitualmente l’attività lavorativa.

Qualora anche detti tentativi risultino infruttuosi, il pubblico ministero, dopo aver fatto ulteriori indagini per accertare se il condannato si trovi ristretto per altra causa in qualche istituto, emette il decreto di irreperibilità, disponendone la notifica al difensore di fiducia o del giudizio o di ufficio, il quale avrà trenta giorni per presentare istanza alle misure alternative. Nel caso in cui quest’ultimo non presenti istanza, il pubblico ministero emette l’ordine di carcerazione del condannato. Se l’istanza è presentata, il pubblico ministero provvede a trasmetterla al tribunale di sorveglianza competente.

Se l’irreperibilità si protrae, il tribunale di sorveglianza non potrà che dichiarare inammissibile l’istanza, in quanto la concessione di una delle misure alternative presuppone in ogni caso una residenza, o un domicilio, sintomatici a loro volta di inserimento o reinserimento nella comunità. La relativa ordinanza viene trasmessa al pubblico ministero che deve emettere l’ordine di carcerazione.

5.14. Situazione del condannato a sanzioni sostitutive convertite in pene detentive. (100)

Ai sensi dell’art. 66.3 della legge n. 689 del 1981, le pene detentive che derivano dalla conversione delle sanzioni sostitutive della semidentenzione (due anni) e della libertà controllata (un anno) conseguente alla mancata osservanza delle relative prescrizioni non possono essere sospese. In tal caso la conversione è disposta dal tribunale di sorveglianza che trasmette la propria ordinanza al pubblico ministero, che deve emettere ordine di carcerazione.

Il condannato in espiazione di pena detentiva per conversione delle sanzioni sostitutive della semidentenzione e della libertà controllata non può, peraltro, usufruire dell’affidamento in prova al servizio sociale e della semilibertà (art. 67 della legge 689 del 1981). La preclusione non opera per l’affidamento in casi particolari (art. 94 d.p.r. n. 309 del 1990) e per la detenzione domiciliare.

Parimenti non deve procedersi a sospensione per le pene pecuniarie convertite in libertà controllata, ulteriormente convertita in pena detentiva per inosservanza delle prescrizioni. In tal caso, l’art. 108 della legge n. 689 del 1981 non contiene preclusioni all’accesso alle misure alternative, ma ugualmente il pubblico ministero deve emettere ordine di carcerazione, senza sospensione, perché investito con ordinanza del tribunale di sorveglianza.

5.15. Situazione del condannato a pena detentiva che non può essere sospesa. (101)

Ricevuto l’estratto esecutivo, iscritto il condannato nel registro dell’esecuzione, stabilito che la pena non può essere sospesa ai sensi dell’art. 656.5. c.p.p., il pubblico ministero, se la pena inflitta con la sentenza in esecuzione è di tale entità da costituire pena grave, dispone immediatamente la carcerazione, senza preoccuparsi di accertare con precisione quale sia la pena residua, nonché la decorrenza e il fine pena, al fine di evitare che il condannato possa darsi alla fuga.

A ordine di esecuzione eseguito, potranno essere inoltrate al giudice dell’esecuzione le istanze per l’applicazione degli eventuali benefici che per legge devono essere applicati, quali l’amnistia, l’indulto, la depenalizzazione, la revoca di parte della sentenza per intervenuta abrogazione di una norma incriminatrice, nonché le eventuali richieste per la revoca dei benefici della sospensione condizionale della pena ai sensi dell’art. 168 c.p.p. o dell’indulto.

Nel caso in cui la pena superi di poco i tre anni, l’emissione dell’ordine di carcerazione deve necessariamente essere proceduta dall’accertamento dell’entità della pena residua. Pertanto, operati tutti i controlli descritti al paragrafo precedente, conteggiata la carcerazione sofferta in cautelare, se la pena residua da espiare supera i tre anni (o quattro nei casi previsti dagli artt. 90 e 94 del d.p.r. n. 309 del 1990), il pubblico ministero potrà emettere l’ordine di esecuzione per la carcerazione penitenziaria del condannato.

5.16. Il sindacato del giudice sulla valida formazione del titolo esecutivo. (102)

Ricevuta la notifica dell’ordine di carcerazione, con o senza sospensione, il condannato o il suo difensore possono contestare, in ogni tempo, mediante la proposizione di incidente di esecuzione, la validità del titolo esecutivo ai sensi dell’art. 670 c.p.p.

Tale disposizione ipotizza, al primo comma, l’eventualità che il titolo manchi. L’esistenza di un titolo valido costituisce, infatti, il presupposto stesso dell’esecuzione, per cui la mancanza del titolo non può essere mai sanata e tale accertamento, in qualsiasi momento avvenga, rende illegittima l’esecuzione.

L’ipotesi della mancanza del titolo è ovviamente correlata alla sua inesistenza giuridica, ad es. sentenza emessa a non sudice, cioè emessa da un soggetto carente di potestà giurisdizionale, ovvero emessa nei confronti di un soggetto che gode di immunità penale (per esempio, il Papa, il Capo di uno Stato estero). In tali casi, il vizio non può evidentemente essere sanato perché il provvedimento non è mai esistito giuridicamente e, ciò che non è mai esistito, non può essere in alcun modo sanato.

Il primo comma dell’art. 670 c.p.p. prevede anche l’ipotesi della non esecutività del titolo, che è legata alla mancata o irrituale notificazione della sentenza che, di conseguenza, è ancora soggetta ad impugnazione. È il caso delle sentenze contumaciali, la cui notificazione, per estratto e contestuale avviso di deposito, non può dirsi surrogata dalla notifica dell’ordine di esecuzione (Cass. S.U. sent. n. 35402 del 2003; Sez. 5^, sent. n. 42635 del 2004).

Quando il giudice accerta l’inesistenza del provvedimento o la sua non esecutività perché irritualmente notificato, lo dichiara con ordinanza, con la quale sospende anche l’esecuzione, ordinando la liberazione del condannato, se detenuto, e disponendo, naturalmente soltanto nel secondo caso (titolo esistente, ma non esecutivo), la rinnovazione della notificazione irritualmente eseguita. 

Se con l’incidente di esecuzione è stata proposta anche impugnazione o opposizione, adottati i provvedimenti sopra detti, il giudice dell’esecuzione trasmette gli atti dell’impugnazione o dell’opposizione al giudice della cognizione competente a decidere.

Naturalmente la decisione del giudice dell’esecuzione non vincola in alcun modo quella del giudice della cognizione, il quale, se ritiene ammissibile l’impugnazione o l’opposizione, può anche decidere di sospendere l’esecuzione eventualmente non disposta in sede propria.

Come è noto, a norma dell’art. 175.4 c.p.p., la competenza a decidere sull’istanza di restituzione nel termine per proporre impugnazione spetta, in linea generale, al giudice che sarebbe competente a decidere sull’impugnazione.

Sennonché, l’art. 670.3 c.p.p. prevede che la medesima istanza di rimessione in termini possa essere proposta, non quale istanza principale, bensì quale istanza logicamente subordinata all’accertamento della validità del titolo esecutivo, al giudice dell'esecuzione, il quale, se la richiesta non sia già stata presentata al giudice dell’impugnazione, è competente a decidere sulla rimessione stessa.

Naturalmente, il giudice dell'esecuzione investito sia da incidente inteso ad ottenere la declaratoria di non esecutività di un provvedimento, ai sensi dell'art. 670, comma 1, cod. proc. pen., sia da istanza di restituzione nel termine per proporre impugnazione, decide su quest'ultima solo ove non debba dichiarare la non esecutività del provvedimento contestato, in quanto, nel caso contrario, l'interesse alla restituzione in termine resta assorbito nella declaratoria di non esecutività, che comporta una nuova decorrenza del termine per impugnare. 

Va da sé che, se la richiesta di restituzione nel termine viene respinta dal giudice dell’esecuzione, la richiesta stessa non può essere nuovamente proposta al giudice dell’impugnazione.

Giova, da ultimo, precisare che, qualora venga presentato davanti al giudice dell'esecuzione un atto formalmente qualificato come istanza di incidente di esecuzione, con il quale sia in realtà chiesta la restituzione nel termine per impugnare ex art. 175 c.p.p., spetta al giudice dare l'esatta qualificazione dell'atto sottoposto al suo esame e, di conseguenza, qualificato l’atto come istanza di riammissione in termini, deve ordinare la trasmissione degli atti alla Suprema Corte per la decisione.

L’interesse a vedere riconosciuta l’inesistenza o l’irrituale notificazione della sentenza o del decreto sussiste, per il condannato, anche dopo la fine dell’esecuzione. In tal modo è possibile usufruire delle conseguenze derivanti dalle pene espiate senza titolo o di vedere eliminati gli effetti penali della condanna (iscrizione nel casellario, recidiva, concessione di futuri benefici

5.17. La falsità di documenti (art. 675). (104)

Tra le competenze del giudice dell’esecuzione vi è anche quella di dichiarare la falsità di un atto o di un documento.

Occorre, tuttavia, che la falsità sia stata accertata nel giudizio di cognizione e che, nel dispositivo, sia stata omessa la relativa dichiarazione. Ad esempio, alla condanna per falsità in scrittura privata (art. 485 c.p.) o in titolo di credito (art. 491 c.p.) non è seguita, nel dispositivo, la dichiarazione di falsità del documento ai sensi dell’art. 537 c.p.p.

È necessario, altresì, che l’omessa pronuncia sulla falsità del documento non abbia formato oggetto di specifico motivo di impugnazione, nel qual caso il giudicato rende impossibile una rivalutazione della questione da parte del giudice dell’esecuzione. 

Legittimato all’istanza non è soltanto il condannato o il pubblico ministero, ma chiunque vi abbia interesse (art. 675 c.p.p.), anche se non ha partecipato al giudizio di cognizione, ad esempio la banca trattaria per i titoli di credito.

Il procedimento è compiutamente disciplinato dall’art. 675 c.p.p. il quale stabilisce che la cancellazione totale del documento disposta dal giudice della cognizione o dell’esecuzione è eseguita mediante annotazione della sentenza o dell’ordinanza a margine di ciascuna pagina del medesimo e attestazione di tale adempimento nel verbale, con la dichiarazione che il documento non può avere alcun effetto giuridico. Il documento rimane allegato al verbale e una copia di questo è rilasciata in sostituzione del documento stesso a chi lo possedeva o lo aveva in deposito, quando la copia è stata richiesta per un legittimo interesse (art. 675.2. c.p.p.).

Negli altri casi, il testo del documento, quale risulta in seguito alla cancellazione parziale o alla ripristinazione, rinnovazione o riforma, è inserito per intero nel verbale. Se il documento era in deposito pubblico, è restituito al depositario unitamente a una copia autentica del verbale cui deve rimanere allegato. Se il documento era posseduto da un privato, la Cancelleria lo conserva allegato al verbale e ne rilascia copia quando questa è richiesta per un legittimo interesse. Tale copia tiene luogo dell’originale per ogni effetto giuridico (art. 675.3 c.p.p.).

5.18. Il dubbio sull’identità fisica della persona detenuta. (106)

Il condannato, sia al momento dell’arresto in forza di un ordine di esecuzione, sia quando di presenta spontaneamente all’istituto di pena, deve essere esattamente identificato.

Quando sorga un ragionevole dubbio sulla corrispondenza tra l’arrestato per esecuzione della pena o a seguito di evasione (durante il periodo nel quale scontava la condanna) e il soggetto effettivamente condannato, su istanza del pubblico ministero o dello stesso arrestato – istanza che deve contenere gli indizi relativi ai dubbi circa l’identità dell’arrestato – viene investito della questione il giudice dell’esecuzione, che provvede senza formalità, cioè con ordinanza de plano, dopo avere interrogato l’arrestato e dopo avere compiuto ogni indagine utile alla sua identificazione, anche attraverso la polizia giudiziaria.

Dalle indagini possono scaturire due casi:

a) la persona arrestata può essere esattamente identificata e, se si tratta di persona diversa da quella condannata, il giudice dell’esecuzione deve ordinare l’immediata liberazione del soggetto ingiustamente detenuto. Qualora questa diversità tra persona arrestata e persona condannata risulti evidente e non è possibile che il giudice dell’esecuzione intervenga tempestivamente, il pubblico ministero del luogo dell’avvenuto arresto provvede immediatamente in via provvisoria, con decreto motivato, alla liberazione dell’arrestato e trasmette gli atti al giudice dell’esecuzione competente (art. 667.3 c.p.p.). Il decreto del pubblico ministero, in questo caso, conserva efficacia fino all’emanazione del provvedimento definitivo del giudice dell’esecuzione competente;

b) nonostante le indagini, l’identità della persona arrestata rimane dubbia. In questa ipotesi, il giudice dell’esecuzione deve sospendere l’esecuzione, ordinare la liberazione del detenuto e invitare il pubblico ministero a procedere ad ulteriori indagini. In base all’esito delle indagini possono verificarsi le seguenti ulteriori situazioni:

b1) la persona è la stessa e corrispondono anche i dati anagrafici. In tal caso il pubblico ministero richiede al giudice dell’esecuzione la revoca della sospensione dell’esecuzione e una pronuncia dichiarativa che renda eseguibile l’ordine di carcerazione precedentemente emesso.

b2) la persona è la stessa, ma nell’ordine di esecuzione i dati anagrafici sono riportati in modo inesatto. In tal caso il pubblico ministero richiede al giudice dell’esecuzione la revoca della sospensione dell’esecuzione e l’emissione di un nuovo ordine di carcerazione con la correzione dell’errore formale sui dati anagrafici.

b3) la persona arrestata è diversa da quella condannata. In tal caso l’ordine di carcerazione diventa ineseguibile per errore sull’identità fisica della persona arrestata. Se si giunge all’identificazione del condannato, il pubblico ministero deve emettere un nuovo ordine di carcerazione. 

Se, nonostante le indagini, permane la situazione di incertezza, il pubblico ministero non può rivolgere al giudice dell’esecuzione alcuna istanza, con la conseguenza che l’ordinanza di sospensione dell’esecuzione rimane in vigore a tempo indeterminato.

Si è detto che il giudice dell’esecuzione decide con ordinanza de plano, avverso la quale può essere proposta (dall’interessato, dal suo difensore o dal pubblico ministero) opposizione allo stesso giudice nel termine di quindici giorni dalla sua notificazione o comunicazione. 

Il giudizio conseguente all’opposizione deve svolgersi, a pena di nullità assoluta, attraverso la reintegrazione del contraddittorio e del diritto della difesa con le forme previste dall’art. 666 c.p.p.

Se la persona detenuta deve essere giudicata anche per altri reati, l’ordinanza deve essere comunicata anche all’Autorità giudiziaria procedente.

5.19. Ipotesi della persona condannata per errore di nome. (108)

Può verificarsi che, al momento di dare esecuzione alla sentenza o al decreto di condanna, si scopra che, per errore di nome, ovverosia a causa di generalità inesatte, una persona sia stata condannata al posto di un’altra.

In tal caso il giudice dell’esecuzione provvede alla correzione nelle forme, previste dall’art. 130 c.p., per l’eliminazione degli errori materiali soltanto se, nonostante le generalità inesatte, il processo è stato celebrato nei confronti del vero colpevole, come avviene ad esempio quando la persona arrestata e giudicata col rito direttissimo dà false generalità, attribuendosi dati anagrafici di un parente. 

Se, al contrario, per effetto delle false generalità, si procede nei confronti di un’altra persona e questa viene condannata, all’eliminazione dell’errore si deve provvedere nelle forme del giudizio di revisione, ai sensi dell’art. 630 lettera c) c.p.p., in quanto non può ammettersi che possa valere un giudicato formatosi nei confronti di un soggetto diverso dal vero autore del reato, il quale, peraltro, non è stato posto in condizione di partecipare al processo.

Va da sé che, nel frattempo, vale a dire nelle more del procedimento per la correzione dell’errore materiale o del giudizio di revisione, l’esecuzione nei confronti della persona condannata per errore di nome deve essere sospesa, 

5.20. Competenze residue (art. 676 c.p.p.). (109)

L’art. 676 c.p.p., rubricato “altre competenze del giudice dell’esecuzione, si riferisce alle ipotesi di estinzione del reato dopo la condanna, di estinzione della pena (quando non consegue alla liberazione condizionale e all’affidamento in prova al servizio sociale, che rientrano nella competenza specifica del tribunale di sorveglianza), di applicazione delle pene accessorie, della misura di sicurezza della confisca e della restituzione delle cose sequestrate.

In questi casi il giudice dell’esecuzione procede secondo la forma contratta,  disciplinata dall’art. 667.4 c.p.p.

Le cause di estinzione del reato e della pena, che possono essere dichiarate in sede esecutiva, sono esclusivamente quelle che operano successivamente al passaggio in giudicato della sentenza di condanna, come ad esempio, nell’ipotesi di estinzione del reato allorché il condannato, al quale sia stato concesso il beneficio della sospensione condizionale della pena, nei termini stabiliti, non commetta un delitto ovvero una contravvenzione della stessa indole e adempia gli obblighi (ar. 167 c.p.) o, ancora, nell’ipotesi di estinzione del reato, quando il condannato con sentenza applicativa di pena patteggiata non commetta, entro il termine prescritto, un delitto o una contravvenzione della stessa indole o, infine, nell’ipotesi previste dall’art. 93 del testo unico sulle sostanze stupefacenti (declaratoria dell’estinzione della pena per effetto dell’esito positivo del programma terapeutico e della quinquennale astensione dalla commissione di ulteriori delitti puniti con la reclusione).

Rimane, pertanto, esclusa la prescrizione del reato che ha effetti estintivi soltanto in relazione al decorso del tempo in pendenza della fase di cognizione e anteriormente al passaggio in giudicato della sentenza, mentre l’eventuale compimento del termine prescrizionale dopo tale evento non può avere alcun effetto.

Quando accerta l’estinzione del reato o della pena, il giudice dell’esecuzione lo dichiara anche di ufficio, adottando i provvedimenti conseguenti (art. 676.3 c.p.p.); è questa l’unica ipotesi in cui il giudice dell’esecuzione può procedere ex officio, dal momento che la sua decisione viene ad incidere sulla libertà del soggetto, come nell’ipotesi in cui all’estinzione del reato o della pena consegua la scarcerazione del condannato detenuto.

Per quanto concerne la restituzione dei beni sottoposti a sequestro probatorio o a sequestro preventivo, se sorge controversia sulla proprietà e, quindi, sulla restituzione delle cose sequestrate, ove non vi abbia provveduto il giudice della cognizione a norma dell’art. 263 c.p.p., provvede il giudice dell’esecuzione secondo le regole dettate dallo stesso art. 263 c.p.p.

6. - La fungibilità della pena (111)

6.1. Caratteristiche salienti dell’istituto e il limite temporale. (111)

L’istituto della fungibilità, disciplinato dall’art. 657 c.p.p., è stato introdotto nel nostro ordinamento per porre rimedio alla situazione di ingiustizia in cui veniva a trovarsi chi, avendo sofferto carcerazione preventiva in procedimento definito con sentenza di assoluzione, era chiamato ad espiare una condanna a pena detentiva per un reato commesso in precedenza, cioè prima della stessa carcerazione. In tal caso la detenzione ingiustamente sofferta (sine titulo) era considerata, a tutti gli effetti, come pena espiata per il nuovo titolo di condanna.

L’istituto è stato poi esteso a situazioni completamente diverse, come le pene espiate inutilmente, perché dichiarate estinte per indulto o relative a reati dichiarati estinti per amnistia, i periodi di internamento in applicazione provvisoria di una misura di sicurezza detentiva e qualsivoglia ipotesi di carcerazione preventiva.

La pregiudiziale costante per l’applicazione della fungibilità è rimasta, in ogni caso, sempre la stessa. Invero, l’art. 657.4. c.p.p. fissa un principio fondamentale e inderogabile in materia di fungibilità della pena, stabilendo che può essere computata come fungibile soltanto la pena espiata e la custodia cautelare subita dopo la commissione del reato per il quale deve essere determinata la pena da espiare.

In altre parole, la carcerazione cautelare o penitenziaria fungibile è soltanto quella che è sofferta dopo il reato cui si riferisce la pena da porre in esecuzione

La ratio della norma è evidente. Si vuole evitare che il “credito”, costituito dall’avvenuta espiazione di una pena sine titulo, possa costituire incentivo per successivi reati. Se così non fosse, se si consentisse in ipotesi di detrarre la custodia cautelare o penitenziaria sofferta in precedenza, la pena irrogata per la commissione del nuovo reato non sarebbe mai espiata.

Ai fini dello sbarramento temporale alla fungibilità, è importante stabilire la data di commissione del reato, al quale si riferisce la condanna in esecuzione.

6.2. La fungibilità in rapporto alla tipologia del reato. (112)

La determinazione è in stretta relazione con la natura giuridica del reato commesso. Occorre, pertanto, stabilire se la condanna in esecuzione è relativa a reato istantaneo, continuato o permanente.

6.2.1. Reato istantaneo. (112)

Nel reato istantaneo, la consumazione s’identifica con il compimento dell’ultimo (o unico) atto che integra la condotta (reati formali) o con la verificazione dell’evento (reati materiali), atto o evento oltre i quali la fattispecie non può protrarsi, anche se le conseguenze sono destinate a durare nel tempo. In questi casi la consumazione si risolve in un momento, detto momento consumativo (punctum temporis).

Per l’applicazione della fungibilità sarà, dunque, sufficiente identificare la data di commissione del reato oggetto della condanna in esecuzione e verificare se la carcerazione cautelare o la pena espiata siano, in ogni caso, ad esso successive.

6.2.2. Reato continuato. (113)

In termini strutturali, il reato continuato è costituito da una pluralità di episodi criminosi, ciascuno dei quali conserva la propria autonomia e individualità, ma che, nel loro insieme, sono riconducibili ad un unico disegno criminoso e, perciò, sotto il profilo sanzionatorio, sono trattati come un unico reato.

Il riconoscimento della continuazione tra taluni reati, nella fase esecutiva, può portare alla formazione di un credito di pena, conseguente alla determinazione di una pena complessiva inferiore a quella risultante dal cumulo materiale.

La configurazione del reato continuato come reato unico porterebbe ad escludere la fungibilità per le carcerazioni sofferte e per le pene espiate durante l’arco di commissione del reato, con conseguenze sfavorevoli all’imputato o al condannato.

L’abnormità della situazione appena descritta (l’istituto della continuazione è ispirato al favor rei) ha portato la giurisprudenza a ritenere che il principio sancito dall'art.657.4 c.p.p., per il quale sono computate soltanto la custodia cautelare o le pene "sine titulo" espiate dopo la commissione del reato per il quale deve essere determinata la pena da eseguire, trova applicazione anche nel caso in cui il c.d. "credito di pena" si sia formato a seguito del riconoscimento in fase esecutiva della continuazione fra taluni reati, con la conseguente determinazione di una pena complessiva inferiore a quella risultante dal cumulo materiale (Cass. Sent. n. 1680 del 2000). 

Sul tema si tornerà quando saranno esaminate le situazioni nelle quali la fungibilità è consentita. Per quanto già detto, la continuazione è certamente tra le situazioni che consentono l’applicazione di tale particolare istituto. 

6.2.3. Reato permanente. (114)

Nei reati permanenti, la fattispecie è strutturata in modo tale da esigere che la condotta o l’evento si protraggano nel tempo. La consumazione è, dunque, rappresentata non da un momento, ma da un periodo, compreso tra l’inizio e la fine della situazione antigiuridica (periodo consumativo).

A differenza del reato continuato, ove è possibile procedere alla scomposizione della pena complessiva in relazione ai singoli reati ricompresi nell’unico disegno criminoso, il reato permanente ha struttura ontologicamente unitaria, essendo riferibile ad una condotta antigiuridica che si protrae nel tempo.

Pertanto, nell’ipotesi in cui la permanenza sia cessata dopo l’inizio della carcerazione cautelare o dell’espiazione di pena senza titolo, queste non possono essere computate ai fini della fungibilità.

6.3. Le situazioni nelle quali la fungibilità è consentita. (114)

Dopo aver parlato della fungibilità soprattutto in relazione al limite temporale posto dall’art. 657.4 c.p.p., valevole sempre, occorre passare in rassegna le situazioni nelle quali essa è consentita.

Va, tuttavia, prima chiarito che, in tutti i casi che saranno considerati, la fungibilità è applicata d’ufficio dal pubblico ministero, ad eccezione dell’ipotesi prevista dall’art. 657.3 c.p.p., nella quale la fungibilità può essere applicata soltanto su richiesta dell’interessato, il quale dovrà valutare gli svantaggi che possono derivare dalla possibilità di utilizzare un periodo di detenzione per estinguere una pena pecuniaria o una sanzione sostitutiva.

Va, anche, chiarito che la fungibilità può essere computata più volte fino all’esaurimento del credito formatosi.

Tutto ciò premesso, vanno esaminate in concreto le seguenti situazioni:

6.3.1. custodia cautelare, in carcere o agli arresti domiciliari, già sofferta o ancora in corso, per altro reato. (115)

Il caso è previsto dall’art. 657.1 c.p.p. che stabilisce: “Il pubblico ministero, nel determinare la pena detentiva da eseguire, computa il periodo di custodia cautelare subita per lo stesso o per altro reato, anche se la custodia è ancora in corso.”.

L’estensione della fungibilità alla custodia cautelare toglie all’istituto la connotazione di atto semplicemente riparatorio.

Fatta salva la pregiudiziale temporale stabilita nell’art. 657.4 c.p.p., dagli accertamenti disposti dal pubblico ministero deve, in ogni caso, risultare che:

· la custodia cautelare sia stata effettivamente sofferta (cartella biografica del carcere);

· detto periodo di detenzione non sia stato già computato per altra condanna sino all’esaurimento del credito (anche in tal caso, cartella biografica del carcere);

· il procedimento, nel quale la carcerazione preventiva è stata sofferta, non si sia nel frattempo concluso con sentenza di condanna definitiva.

L’ampiezza della disposizione contenuta nell’art. 657.1 c.p.p., e in particolare il generico richiamo alla custodia cautelare tout court, fa rientrare nella previsione il caso più classico di fungibilità, quello della custodia cautelare subita sine titulo, cioè relativa a procedimento definito con assoluzione. In tal caso, se l’assoluzione è pronunciata in primo grado, non è necessario attendere che la sentenza sia confermata nei successivi gradi di giudizio.

6.3.2. Periodo di internamento a seguito di misura di sicurezza provvisoria non applicata in via definitiva. (116)

L’art. 657.1, ultimo periodo, prevede che possa essere computato, ai fini della fungibilità, il periodo trascorso in misura di sicurezza detentiva applicata provvisoriamente. La sottoposizione a questo stato detentivo prende il nome di internamento, qualora ricorra una misura di sicurezza. La misura in questione è quella riconducibile all’art. 206 c.p. (applicazione provvisoria delle misure di sicurezza), che può essere disposta in tutto l’arco del procedimento, quando l’indagato o l’imputato riveli sintomi di pericolosità sociale, per cui si rende necessaria l’adozione da parte del giudice di un provvedimento cautelativo di urgenza, che nella maggior parte dei casi, consiste nell’internamento in un ospedale psichiatrico giudiziario (O.P.G.).

Come è noto, in sede di esecuzione, la pericolosità sociale viene rivalutata dal magistrato di sorveglianza che, se la ritiene ancora sussistente, la applica in forma definitiva. Se, al contrario, risulta che il soggetto, durante per il periodo di applicazione provvisoria della misura, è guarito, il magistrato di sorveglianza dispone la revoca della misura. Si forma così un credito, per la custodia cautelare in qualunque forma sofferta e per l’internamento, che può essere utilizzato in termini di fungibilità.

6.3.3. Revoca della condanna. (117)

L’ipotesi è espressamente contemplata nell’art. 657.2 c.p.p. La sentenza di condanna può essere revocata nei seguenti casi:

· abolizione del reato (abolitio criminis) per effetto dell’abrogazione ovvero di dichiarazione di illegittimità costituzionale della norma incriminatrice. La relativa pronuncia spetta esclusivamente al giudice dell’esecuzione ai sensi dell’art. 673 c.p.p.

· accoglimento dell’istanza di revisione, con conseguente revoca della sentenza di condanna. 

· accoglimento dell’istanza di restituzione nel termine per impugnare.

Infatti, nel caso di istanza di restituzione accolta, non soltanto la sentenza emessa potrà essere impugnata, ma la sua esecutività viene ad essere revocata con l’ordinanza che dispone la restituzione in termine.

Alla stregua del tenore testuale dell'art. 657.2 c.p.p., in base al quale va computata la "pena detentiva espiata" per condanna successivamente revocata, non appare dubbio che si debba prescindere del tutto dalle modalità di espiazione, vale a dire mediante detenzione penitenziaria ovvero mediante applicazione di una delle misure alternative previste (detenzione carceraria, detenzione domiciliare, semilibertà, affidamento in prova al servizio sociale, conclusosi positivamente) (cfr. Cass. Sez. 1, Sentenza n.7651 del 2004).

6.3.4. Applicazione di amnistia o indulto. (117)

L’art. 657.2 c.p.p. consente la fungibilità tra le pene espiate e successivamente dichiarate estinte per amnistia propria (durante il giudizio di cognizione) o impropria (durante l’esecuzione) o per indulto e la pena ancora da espiare per il nuovo reato in esecuzione, sempre che sia la custodia cautelare o la pena espiata, sia lo stesso decreto di clemenza, siano entrambi successivi al reato per il quale è in corso una nuova esecuzione.

Nei predetti casi di revoca della sentenza e di applicazione dell’amnistia o dell’indulto, il credito di pena formatosi può provenire indifferentemente da custodia cautelare in carcere, da arresti domiciliari, da detenzione penitenziaria o da detenzione domiciliare. 

6.3.5. La continuazione. (118)

Come si è detto, il caso non è espressamente previsto dall’art. 657 c.p.p., ma la questione è stata risolta in senso positivo dalla giurisprudenza di vertice (Cass. sentenza n. 27948 del 29.05.2001), nel rispetto del principio, che è a base della fungibilità della pena, secondo cui la pena non può precedere il reato, ma solo seguirlo, principio che trova esplicita affermazione nel quarto comma dell'art. 657 c.p.p.

Per cui, quando è applicata la continuazione tra reati commessi e giudicati in tempi diversi e per uno dei quali vi è stata esecuzione di pena o custodia cautelare, quest'ultima, nel giudizio di fungibilità, è valutata con riferimento al reato per il quale è stata applicata, in modo autonomo rispetto al trattamento determinato dalla continuazione. Ciò perché, altrimenti, sarebbe violato il principio - sancito dall'art.657.4 c.p.p. - di non consentire ad alcuno di fruire di crediti di pena che possano agevolare la commissione di fatti criminosi nella consapevolezza della assenza di conseguenze sanzionatorie.

Esempio: Tizio ha riportato, in procedimenti diversi, tre condanne per furti commessi rispettivamente il 10 gennaio 2001, il 20 agosto 2001 e il 13 marzo 2002. In ciascuno di detti procedimenti ha sofferto custodia cautelare di sei mesi. Nella fase esecutiva, il giudice dell’esecuzione accoglie la sua richiesta di applicazione della continuazione e individua la violazione più grave commessa nel delitto commesso per ultimo (il 13 marzo 2002), per il quale è stata irrogata nel giudizio di cognizione la pena di anni uno di reclusione. L’aumento per la continuazione è fissato in mesi tre di reclusione per ciascuno dei delitti commessi in precedenza, il 10 gennaio e il 20 agosto del 2001. Pur essendo la pena complessiva pari alla somma dei periodi di carcerazione preventiva già sofferta, resta da scontare la pena di un anno di reclusione. Nell’esempio fatto, può considerarsi fungibile soltanto il minor periodo corrispondente all’aumento di pena applicato in continuazione per i reati satelliti (3 + 3) commessi in precedenza rispetto alla violazione ritenuta più grave (Cass. sent. n. 5537 dell 11 novembre 1998, depositata il 12 gennaio 1999).

Va da sé che i risultati possono essere diversi se, anziché l’ultima, fosse ritenuta più grave la prima violazione ovvero quella di mezzo. Nel primo caso, infatti, potranno essere interamente recuperati i periodi di carcerazione preventiva sofferti nei tre procedimenti; nel secondo caso, invece, potranno essere recuperati per intero il secondo e il terzo periodo, mentre per il primo il recupero sarà pari all’aumento di pena applicato per la corrispondente violazione.

6.3.6. L’ipotesi prevista all’art. 657.3 c.p.p. (119)

La disposizione, alla quale già si è fatto cenno, riconosce la possibilità di detrarre la custodia cautelare o la detenzione, in qualunque forma sofferte, dalla pena pecuniaria ancora da pagare o dalla sanzione sostitutiva ancora da eseguire.

Si è già detto che, in tal caso, l’applicazione della fungibilità deve essere richiesta soltanto dal condannato, il quale (come si è detto) dovrà valutare se spendere subito il credito ovvero mantenerlo per utilizzarlo successivamente per una normale pena detentiva, certamente più afflittiva.

In tali casi, la fungibilità opera in termini di ragguaglio sulla base del rapporto ricavabile dall’art. 57 della legge n. 689 del 1981:

· un giorno di detenzione equivale € 38;

· un giorno di detenzione equivale ad un giorno di semidetenzione;

· un giorno di detenzione equivale a due giorni di libertà controllata.

6.3.7. La custodia cautelare all’estero. (120)

L’art. 33 della legge n. 69 del 2005, recante disposizioni sul mandato d’arresto europeo e sulle procedure di consegna tra Stati Membri, prevede espressamente che il periodo di custodia cautelare sofferto all’estero in esecuzione del mandato d’arresto europeo è computato sia ai fini della durata delle misure cautelari, che come pena fungibile ai sensi dell’art. 657 c.p.p., espressamente richiamato.

Nei rapporti con Stati diversi dagli Stati Membri dell’Unione Europea, la carcerazione subita all'estero senza titolo è computabile solo se sofferta in conseguenza di una domanda di estradizione o nel caso di rinnovazione del giudizio in Italia per il reato che ha dato luogo a carcerazione all'estero (cfr. Cass. sentenza n. 759 del 1999).

La relativa richiesta deve essere proposta direttamente al pubblico ministero, organo funzionalmente competente a provvedere in ordine alla determinazione della pena da espiare, e non al giudice dell’esecuzione (cfr. Cass. sent. n. 26343 del 2001).

6. 4. Le situazioni nelle quali la fungibilità non è consentita. (121) 

6.4.1. Le misure cautelari di tipo non custodiale. (121)

L’art. 657.3 c.p.p., come si è visto, fa esclusivo riferimento alla misure cautelari di tipo custodiale (arresto in carcere, arresti domiciliari) che possono essere detratte dalla sanzione sostitutiva (semidetenzione, libertà controllata, pena pecuniaria) ancora da eseguire.

Non possono, pertanto, essere detratti dalla sanzione sostitutiva ancora da eseguire (semidetenzione, libertà controllata) i periodi in cui l’imputato è stato sottoposto a misure cautelari di tipo non custodiale, quali il divieto o l’obbligo di dimora, l’obbligo di presentazione alla polizia giudiziaria, il divieto di uscire in determinate ore del giorno o della notte.

Le ragioni dell’esclusione vanno ricercate nella considerazione che le misure coercitive sopra indicate non sono così limitative della libertà personale e così afflittive da farle ritenere equiparabili allo stato di custodia cautelare in carcere o alla custodia domiciliare (Cass. Sez. 1^, sent. n. 3372 del 1995, n. 5376 del 1997).

6.4.2. L’avvenuta riparazione del periodo di ingiusta detenzione. (121)

L’avvenuta riparazione del periodo di ingiusta detenzione esclude in radice la sua utilizzazione a scomputo di restrizioni applicate ad altro titolo.

Infatti, dall'art. 314, co. 4, C.P.P., in forza del quale il diritto alla riparazione è escluso per quella parte della custodia cautelare che sia computata ai fini della determinazione della pena, può dedursi anche il principio contrario, e cioè che chi ha ottenuto la riparazione non può ottenere anche la fungibilità in relazione allo stesso periodo di ingiusta detenzione; ove così non fosse si determinerebbe una violazione del principio di uguaglianza in quanto, a parità di situazioni, verrebbero a stabilirsi trattamenti differenziati tra chi, avendo ottenuto la fungibilità, non potrebbe ottenere la riparazione e chi, ottenuta la riparazione, avrebbe diritto anche alla fungibilità (Sez. 1, sentenza n.18966 del 2004).

6.5. Il procedimento per l’applicazione della fungibilità. (122)

L’art. 657 c.p.p. stabilisce che il pubblico ministero provveda di ufficio ad applicare la fungibilità, salvo il caso, relativo al comma 3, che riguarda la detrazione della custodia cautelare e delle pena detentiva, in qualunque modo sofferte dalla pena pecuniaria ancora da pagare o dalla sanzione sostitutiva ancora da eseguire.

Nella pratica avviene spesso che l’istanza provenga dall’interessato anche per situazioni diverse da quelle, or ora viste, delineate nel terzo comma dell’art. 657.

Qualora il pubblico ministero, ricevuta l’istanza, non vi provveda, o provveda in modo difforme dalle aspettative dell’istante, l’interessato o il suo difensore potranno rivolgersi in qualunque momento del giudice dell’esecuzione, al quale spetta di risolvere tutte le questioni concernenti l’eseguibilità del titolo, comprese le eventuali controversie che possono sorgere in merito.

A tal fine il decreto emesso dal pubblico ministero è notificato al condannato e al suo difensore, entro trenta giorni dalla sua emissione, a pena di nullità.

Le decisioni del giudice sulla fungibilità richiedono l’attivazione del procedimento prescritto dall’art. 666 c.p.p. per assicurare il diritto alla difesa e la pienezza del contraddittorio, con esclusione, quindi, della procedura de plano.

Avverso le ordinanze del giudice dell’esecuzione sulla fungibilità è ammesso ricorso per cassazione per violazione di legge.

7. - Il cumulo delle pene concorrenti. (124)

7.1. In generale. (124)

Se nei confronti del condannato sono in esecuzione più sentenze di condanna, il pubblico ministero deve emettere provvedimento di cumulo ai sensi dell’art. 663 c.p.p.

Il cumulo è, pertanto, il provvedimento con il quale il pubblico ministero riunisce in un unico atto (unifica) tutti i titoli che sono in esecuzione (sentenze o ordinanze), al fine di determinare la pena complessiva (unica) da scontare.

Il provvedimento assume la veste del decreto che, anche se soggetto a successivo controllo giurisdizionale mediante la proposizione dell’incidente di esecuzione, conserva natura essenzialmente amministrativa, per cui, anche se impugnato, non acquista carattere di irrevocabilità, dovendosi, al contrario, ritenere che debba essere modificato o sostituito con altro per un numero indefinito di volte in relazione all’insorgere di qualsiasi fatto nuovo (sopravvenienza di nuovi titoli esecutivi, necessità di applicare o revocare i benefici), che imponga la ridefinizione della pena unica da scontare.

Con il provvedimento di cumulo si ha la concreta fusione delle singole pene che lo costituiscono. Per questo, la carcerazione cautelare riferibile alle singole sentenze perde la propria individualità per essere indistintamente imputata alla nuova pena complessiva.

7.2. Gli atti prodromici al provvedimento di cumulo. (125) 

Quando sorge la necessità di stabilire la pena complessiva da eseguire nei confronti di un condannato, la segreteria del pubblico ministero presso il giudice che ha emesso la sentenza divenuta irrevocabile per ultima deve compiere i seguenti atti prodromici al provvedimento di cumulo:

· deve riunire tutti i fascicoli di esecuzione relativi al condannato, avendo cura di annotare sul registro dell’esecuzione, nell’apposita colonna, che è in corso d’istruzione il provvedimento di cumulo;

· quando i singoli fascicoli d’esecuzione sono stati individuati, gli stessi devono essere riuniti a quello portante il numero per ultimo iscritto sul registro di esecuzione, previa annotazione di richiamo ai rispettivi numeri di registro;

· deve chiedere il certificato penale;

· se il condannato è già detenuto, deve richiedere la posizione giuridica all’istituto penitenziario e l’attestato al Servizio Informatico Penitenziario dei periodi di carcerazione sofferti dal predetto. Tale documento rappresenta un valido strumento per l’individuazione dei periodi di carcerazione fungibili, ex art. 657 c.p.p., con la pena o le pene da eseguirsi;

· quando negli uffici è in uso il Registro Cumuli, deve provvedere all’iscrizione nel predetto registro e la relativa rubrica.

Dall’esame congiunto del certificato penale e della posizione giuridica si individueranno le condanne da comprendere nel cumulo, nonché la competenza ad emettere il relativo provvedimento.

Qualora la competenza ad emettere il provvedimento spetti ad altro ufficio, è necessario trasmettere immediatamente gli atti raccolti all’ufficio di Procura competente che, a sua volta, dovrà acquisire le copie e gli estratti esecutivi delle sentenze, dei decreti penali di condanna e dei provvedimenti di cumulo già adottati, nonché copia delle declaratorie di applicazione dell’amnistia o dell’indulto eventualmente già applicate dal giudice dell’esecuzione.

Ai fini dell’emanazione del cumulo occorre conoscere:

· il giorno in cui le sentenze di condanna sono divenute irrevocabili, in base al quale sarà individuato il giudice dell’esecuzione competente e, di conseguenza, il pubblico ministero promotore dell’esecuzione;

· il tempo in cui i reati sono stati commessi, in base al quale sarà determinata (come più ampiamente si dirà in avanti) la stessa idoneità del titolo ad essere inserito nel cumulo (momento concorsuale);

· se si tratta di reato continuato o di concorso formale di reato, la pena base e la parte di pena costituente l’aumento.

7.3.3. Contenuto del decreto di cumulo. (126)

7.3.1. Le sentenze. (126)

Il provvedimento di cumulo deve contenere le generalità del condannato e ogni altro elemento che valga ad identificarlo, compresi gli alias.

I titoli saranno elencati secondo la data di commissione del reato. Per ciascuna sentenza dovrà essere indicata l’Autorità giudiziaria che l’ha emessa, specificando, quando si tratta di sentenza di secondo grado che ha confermato o modificato, solo quoad poenam, quella di primo grado (ad es. Corte di appello di Ancona in data …, irrevocabile in data, conferma sentenza del Tribunale di Ascoli Piceno in data …., oppure ... riforma parziale sentenza del Tribunale di Ascoli Piceno in data ….).

Per ogni condanna saranno inoltre indicati la data della pronuncia; il giorno in cui è divenuta irrevocabile; la data di commissione del reato; le pene inflitte, distinguendo le pene detentive da quelle pecuniarie, la reclusione dall’arresto e la multa dall’ammenda; la durata e il periodo della custodia preventiva, i provvedimenti di clemenza, i provvedimenti di riduzione della pena del tribunale di sorveglianza, i provvedimenti applicativi delle pene accessorie e quelli applicativi o modificativi delle misure di sicurezza, i provvedimenti di conversione delle pene pecuniarie, le revoche dei benefici. Più specificamente:

A) Vanno inserite nel cumulo: (127)

· la sentenza ultima in giudicato, in base alla quale è determinata (come si è detto), la competenza dell’organo dell’esecuzione ad emettere il provvedimento di cumulo;

· tutte le altre sentenze con pena in esecuzione;

· tutte le sentenze del giudice della cognizione relative a reati dichiarati estinti per amnistia propria con carcerazione cautelare fungibile. Per quantificare il cautelare sofferto, sarà necessario acquisire la cartella biografica. Trattandosi di amnistia propria, applicata cioè nella fase della cognizione con la declaratoria di estinzione del reato, sarà necessario acquisire copia autentica degli atti del fascicolo cautelare;

· le sentenze del giudice dell’esecuzione di applicazione dell’amnistia impropria con carcerazione cautelare fungibile. In tal caso, oltre alla cartella biografica, sarà sufficiente acquisire lo stato di esecuzione presso il pubblico ministero che ha curato l’esecuzione;

· tutte le sentenze del giudice della cognizione con le quali le pene irrogate sono state dichiarate interamente condonate. Anche in tal caso, sarà necessario acquisire, oltre alla cartella biografica, copia autentica degli atti del fascicolo cautelare;

· le sentenze la cui esecuzione è stata sospesa a seguito di restituzione nel termine per impugnare quando, nel corso del procedimento, si è sofferta carcerazione divenuta fungibile (cartella biografica e stato di esecuzione);

· le sentenze revocate a seguito di giudizio di revisione (art. 637 c.p.p.), quando, per gli stessi fatti, si è sofferta carcerazione cautelare o detentiva divenuta fungibile;

· le sentenze relative a fatti di reato ritenuti in continuazione con quelli oggetto di sentenze inserite o da inserire nel cumulo;

· le sentenze emesse da autorità giudiziarie straniere, per le quali si è concluso positivamente il procedimento di riconoscimento con sentenza della Corte di appello nel cui distretto vi è la sede del casellario competente ai fini dell’iscrizione (art. 730 c.p.p.);

· le sentenze con pena interamente o parzialmente condonata o amnistiata, quando il beneficio è soggetto a revoca. In tal caso, il pubblico ministero valuterà, in base alla pena complessiva da espiare, l’opportunità di attendere che diventi definitiva la pronuncia sulla revoca del beneficio;

· le sentenze di condanna a pena condizionalmente sospesa quando detto beneficio deve essere revocato ai sensi dell’art. 168 c.p. Anche in tal caso, il pubblico ministero valuterà, in base alla pena complessiva da espiare, l’opportunità di attendere che diventi definitiva la pronuncia sulla revoca del beneficio;

· le sentenze di condanna a pena in tutto o in parte condonata in caso di concessione di grazia presidenziale quando il provvedimento di clemenza non è esteso alle pene accessorie, che pertanto devono essere eseguite (art. 174 c.p.). Se vi è stata carcerazione cautelare o detentiva, questa può essere recuperata con la fungibilità;

· le sentenze le cui pene sono state già espiate, ma risultano essere pene concorrenti. Si tale situazione, dai riflessi rilevanti, si tornerà tra breve, dopo aver chiarito il concetto di pene concorrenti. 

B) Sono escluse dal cumulo: (129)

· le sentenze di condanna a pena condizionalmente sospesa, quando il beneficio non deve essere revocato;

· le sentenze di condanna a pena condonata o amnistiata, quando il beneficio non debba essere revocato (provvedimenti di clemenza condizionati) e non vi sia carcerazione cautelare o detentiva da recuperare con la fungibilità;

· le sentenze di condanna relativa a procedimenti diversi da quelli nei quali non si è ottenuta o non è stata estesa l’estradizione (principio di specialità: art. 721 c.p.p.). Queste potranno essere eseguite soltanto quando la persona estradata sia rimasta in stato di libertà per almeno 45 giorni sul territorio nazionale od anche quando, dopo averlo lasciato, vi abbia fatto volontario ritorno (art. 699 c.p.p.).

· le sentenze emesse da autorità giudiziarie straniere, per le quali non è stata attivata o ha avuto esito negativo la procedura di riconoscimento;

· le sentenze già espiate, le cui pene non siano concorrenti;

· le sentenze di condanna a pene, principali e accessorie, interamente condonate in virtù di grazia presidenziale e non vi è carcerazione preventiva o detentiva fungibile, da recuperare.

7.3.2. Le ordinanze. (130)

Vanno inserite nel provvedimento di cumulo e, anzi, comportano l’emissione di un nuovo provvedimento di cumulo:

· le ordinanze di applicazione dell’amnistia e dell’indulto a sentenze diverse da quella principale o ad altra già ricompresa nel cumulo. All'applicazione dell'amnistia e dell'indulto in sede esecutiva si provvede con la procedura "de plano" prevista dall'art. 667, comma quarto, cod. proc. pen., richiamato dal successivo art. 672, comma primo. Nei riguardi del relativo provvedimento è previsto un particolare mezzo di reclamo, costituito dall'opposizione davanti allo stesso giudice dell'esecuzione, la quale introduce un procedimento che deve svolgersi con l'osservanza delle norme di garanzia del contraddittorio e dei diritti della difesa, secondo lo schema definito dall'art. 666 cod. proc. pen., e concludersi con la pronuncia di un'ordinanza ricorribile per cassazione. Le pene dichiarate estinte dovranno essere detratte dal totale da espiare purché, ovviamente, siano pene concorrenti.

· le ordinanze di revoca dell’indulto. Va, anzitutto, chiarito che la decisione del giudice della cognizione, che in sentenza abbia applicato il condono al di fuori dei casi consentiti dalla legge, può essere emendata in sede di cognizione solo tramite il giudizio di impugnazione attivabile dal pubblico ministero che abbia proposto gravame. Di conseguenza, una volta che la decisione sia passata in giudicato, non è possibile in sede di esecuzione procedere alla revoca del beneficio in base alla constatazione dell'erronea decisione del giudice, ostandovi l'intangibilità del giudicato. Analogo principio vale per le ordinanze emesse dal giudice dell’esecuzione. Pertanto se il giudice dell’esecuzione concede erroneamente il beneficio dell’indulto in presenza di condizioni che ne determinavano la revoca, l’errore può essere emendato esclusivamente mediante ricorso per cassazione. In altri termini, il giudice dell’esecuzione non può revocare il beneficio che egli stesso ha concesso. Ne consegue che l’indulto può essere revocato nella fase esecutiva esclusivamente nell’ipotesi in cui il beneficio sia stato concesso, oltre la misura stabilita, da più giudici della cognizione, ciascuno all’insaputa dell’altro ovvero quando viene in esecuzione una sentenza relativa a reati che comportano la revoca del beneficio. La revoca dell’indulto non può avvenire mediante il procedimento c.d. de plano. Detto procedimento, disciplinato dall'art. 667.4. c.p.p., può essere adottato soltanto nei casi previsti dalla legge. Tra tali casi è compresa l'applicazione dell'indulto (art. 672.1. cod. proc. pen.), ma non la revoca dello stesso che, pertanto, deve essere disposta in seguito a regolare procedimento di esecuzione, da espletarsi con l'osservanza delle forme stabilite dall'art. 666 cod. proc. pen. Disposta la revoca, nel nuovo provvedimento di cumulo sarà indicata l’intera pena inflitta, alla quale si aggiungerà la pena portata dalla nuova sentenza in esecuzione. Dalla somma sarà detratta la carcerazione preventiva eventualmente sofferta e la parte di pena già espiata. Es. Tizio per la sentenza A, per la quale è in espiazione di pena, ha fruito del condono nella misura di anni 2. Passa in esecuzione la sentenza B), che comprende reati o pene di entità tale da comportare la revoca dell’indulto. Revocato il beneficio, le pene di cui alle sentenze A e B si sommano e dal risultato ottenuto si detraggono l’eventuale carcerazione preventiva sofferta in uno o in entrambi i procedimenti e la pena già espiata per A.

· le ordinanze di revoca della sospensione condizionale della pena ai sensi dell’art. 168 c.p. e 674 c.p.p. Le predette disposizioni, come è noto, sono state modificate dalla legge 26 marzo 2001, n. 128, in G.U. n. 91 del 19 aprile 2001. Prima della riforma, l’art. 674 c.p.p. abilitava espressamente il giudice dell’esecuzione a revocare la condizionale esclusivamente nei casi in cui la revoca fosse obbligatoria e non comportasse, quindi, valutazioni discrezionali, estranee alla fase esecutiva. Il giudice dell’esecuzione non poteva, quindi, eliminare la sospensione condizionale erroneamente concessa oltre i limiti stabiliti dagli artt. 163 e 164 c.p. L'innovazione operata dalla legge citata ha, invece, da un lato, introdotto una nuova ipotesi di revoca obbligatoria, costituita dal rilievo di cause originariamente ostative (nuovo co. 3^ dell'art. 168 c.p.); dall'altro, ha attribuito al giudice dell'esecuzione la competenza a provvedere, in tal caso, alla revoca (nuovo co. 1^ bis dell'art. 674 c.p.p.). L'inequivoco dettato delle norme innovative non consente altra lettura se non quella secondo cui il giudice dell'esecuzione, quando revoca il beneficio della sospensione condizionale della pena, perché "illegalmente" riconosciuto, si limita ad effettuare un mero riscontro formale sull'esistenza o meno di condanne ostative (Corte Costituzionale, ord. n. 360 del 2002). La disciplina introdotta dall'art. 1 della legge 26 marzo 2001 n. 128 - secondo cui il giudice dell'esecuzione provvede alla revoca della sospensione condizionale della pena quando rileva l'esistenza delle condizioni di cui al terzo comma dell'art. 168 cod. pen. - ha valenza sostanziale e comporta per il condannato un trattamento deteriore, sicché essa non può essere applicata al beneficio concesso con sentenza divenuta irrevocabile prima della sua entrata in vigore (4 maggio 2001). 

· le ordinanze con le quali viene applicata la continuazione (art. 671 c.p.p.). Quando, ai sensi dell’art. 671 c.p.p., si chiede l’applicazione della continuazione in sede esecutiva in ordine a fatti giudicati con più sentenze di condanna, il giudice dell’esecuzione deve assumere come pena base quella inflitta in concreto per la violazione più grave e deve procedere ad una nuova determinazione del trattamento sanzionatorio, secondo il criterio del cumulo giuridico, con riguardo esclusivo ai reati satellite (Cass., Sez. 1^, n. 6557 del 1999). L'intervento di una causa estintiva del reato o della pena (ad esempio, l’avvenuta espiazione) non fa venir meno l'interesse del condannato al riconoscimento della continuazione in sede esecutiva. Ciò non solo al fine di poter imputare ad altra condanna la pena eventualmente scontata oltre i limiti risultanti dalla rideterminazione della pena effettuata ai sensi dell'art.671 c.p.p., ma anche al fine di escludere o limitare gli effetti penali della condanna in tema di recidiva e di dichiarazione di abitualità o professionalità nel reato, come pure di consentire (in assenza di precedenti condanne ostative) la concessione della sospensione condizionale in caso di ulteriore eventuale condanna (Cass.,Sez. 1^, n. 21396 del 2003).

· le ordinanze con le quali viene disposta la revoca della sentenza o parte di essa per abolizione della norma incriminatrice o per applicazione della legge sulla depenalizzazione. Anche in questo caso le pene cessate devono essere concorrenti.

· le ordinanze con le quali viene concesso l’affidamento in prova al servizio sociale, o quello terapeutico, o la detenzione domiciliare, in relazione a più sentenze, con determinazione della pena unica complessiva.

· le ordinanze con le quali viene disposta la revoca di una delle misure alternative indicate alla lettera precedente, con determinazione della pena unica complessiva;

· le ordinanze del tribunale di sorveglianza che costituiscono nuovo titolo, con le quali viene disposta la conversione della libertà controllata in pena detentiva emesse a seguito del mancato rispetto delle prescrizioni inerenti la libertà controllata.

· I provvedimenti e le ordinanze che incidono sulla posizione giuridica, ma che non comportano l’emissione del cumulo delle pene concorrenti, essendo sufficiente detrarre la relativa pena da quella ancora da scontare:

· i provvedimenti di fungibilità (art. 657 c.p.p.):

· le declaratorie di applicazione dell’indulto relative alla pena principale o ad altra sentenza già ricompresa nel cumulo;

· le ordinanze con le quali viene disposta l’estinzione della pena per il decorso del tempo (art. 172 c.p.). Il recupero di quanto già espiato per la carcerazione cautelare o definitiva può attuarsi mediante l’istituto della fungibilità, fatta salva (naturalmente) la pregiudiziale di cui all’art. 657.4 c.p.p. (la carcerazione deve essere successiva ai reati in esecuzione);

· le ordinanze emesse dal giudice dell’esecuzione in accoglimento di istanze presentate dal condannato o dal difensore (recupero di periodi di custodia cautelare o di detenzione, correzione di errori del pubblico ministero, emissione del cumulo qualora non vi abbia provveduto il pubblico ministero, ecc.);

· le ordinanze di liberazione anticipata;

· le ordinanze di ammissione alla semilibertà (art. 50 ord. pen.) o di concessione della liberazione condizionale (art. 176 c.p.) e la revoca di detti benefici;

· le ordinanze con le quali viene disposto il differimento della pena ai sensi degli artt. 146 e 147 c.p.;

· le ordinanze del magistrato di sorveglianza con le quali viene disposto che un periodo non venga computato tra le pene già espiate (ad es. evasione durante un permesso-premio);

· le ordinanze del magistrato di sorveglianza con le quali viene disposta l’eseguibilità o la revoca anticipata delle misure di sicurezza.

7.4. Il concetto di pene concorrenti. (134)

Il concetto di pene concorrenti è in stretta relazione all’individuazione del momento concorsuale.

Questo non è stabilito dal codice e la giurisprudenza di legittimità, scartati alcuni dei criteri astrattamente applicabili (tutte le condanne riportate da un soggetto nell’arco della sua esistenza, passaggio in giudicato della sentenza di condanna divenuta irrevocabile per ultima, data di emissione del provvedimento di cumulo, l’inizio della carcerazione), perché inidonei ad evitare, da un lato, zone d’impunità e, dall’altro, disparità di trattamento tra condannati non giustificate dalla diversità delle posizioni sostanziali, ha individuato il momento concorsuale nella data di commissione dell’ultimo reato.

Sono, pertanto, concorrenti e cumulabili tra loro tutte quelle pene ancora da espiare al momento della commissione dell’ultimo reato. In termini concreti, individuata la data dell’ultimo reato, sono concorrenti le pene ancora da espiare a quella data.

L’inserimento nel cumulo di una parte di pena già espiata giova al condannato anche ai fini dell’accesso alle misure alternative alla detenzione, ad es. alla detenzione domiciliare, alla semilibertà, ai permessi - premio, alla liberazione condizionale.

Ad es. Tizio, che ha riportato una condanna ad anni dodici di reclusione, dopo aver espiato metà della pena inflitta (detratti gli sconti di pena per liberazione anticipata) potrà accedere alla semilibertà. Nel frattempo sopraggiunge altra condanna ad anni sei di reclusione. Nel provvedimento di cumulo la pena complessiva sarà pari ad anni diciotto di reclusione (12 + 6). Poiché si tiene conto anche della pena espiata, Tizio, per accedere alla semilibertà, dovrà espiare altri tre anni, anziché nove.

Nella redazione dei provvedimenti di cumulo si deve tener conto dei criteri moderatori previsti dagli articoli 72, 73, 74, 78, 79 c.p., che stabiliscono dei limiti di pena che non possono essere superati sia nella fase della cognizione che in quella esecutiva.

7.5. I limiti nella determinazione della pena. (136)

Dispone, infatti l’art. 80 c.p. che le disposizioni sui limiti, che il giudice della cognizione non può superare nella determinazione della pena da irrogare, si applicano anche quando “… contro la stessa persona si debbono eseguire più sentenze o più decreti di condanna …”.

7.5.1. Il cumulo di più ergastoli ovvero dell’ergastolo con pene detentive temporanee (art. 72 c.p.). (136)

In presenza di più condanne all’ergastolo, si applica “… la detta pena con l’isolamento diurno da tre mesi a tre anni …” (art. 72.1. c.p.).

Nel caso di più sentenze di condanna di cui una all’ergastolo e le altre a pene detentive temporanee complessivamente superiori ad anni cinque si applica “… l’ergastolo con l’isolamento diurno da due a diciotto mesi …” (art. 72.2 c.p.).

In entrambi i casi, la durata del periodo da espiare in isolamento, che rientra nel novero delle sanzioni penali, deve essere fissata dal giudice dell’esecuzione.

7.5.2. Il cumulo di più pene detentive temporanee non inferiori ad anni ventiquattro (art. 73.2. c.p.). (136)

L’art. 73.1. c.p. pone la regola generale secondo la quale, qualora siano in esecuzione due o più pene detentive temporanee della stessa specie, si applica la pena unica complessiva che risulta dalla somma delle pene inflitte per i singoli reati.

Allo stesso modo avviene per le pene detentive di specie diversa (art. 74).

Tuttavia, qualora siano in esecuzione due o più pene detentive temporanee, ciascuna delle quali pari o superiore ad anni ventiquattro di reclusione, la pena complessiva da porre in esecuzione sarà quella dell’ergastolo (art. 73.2. c.p.).

La disposizione è stata dichiarata incostituzionale, con sentenza n. 168 del 1994, nella parte in cui applica lo stesso trattamento ai minori imputabili. A costoro, di conseguenza, si applicherà il criterio mitigatore dei trenta anni, di cui all’art. 78 c.p.

7.5.3. I criteri mitigatori previsti dall’art. 78 c.p. (137)

La regola generale dell’applicazione della pena unica complessiva, posta nel primo comma dell’art. 73, or ora esaminato, trova dei temperamenti nell’art. 78.1. c.p. secondo il quale, se sono in esecuzione pene detentive temporanee della stessa specie, la pena da espiare sarà data dal miglior risultato che si ottiene, sommando aritmeticamente le pene in esecuzione ovvero moltiplicando per cinque la pena più grave tra quelle concorrenti.

Ad esempio, nei confronti del medesimo soggetto sono in esecuzione sette condanne, una ad anni uno di reclusione e le rimanenti, ciascuna, a mesi 10 di reclusione. La pena da scontare sarà pari ad anni 5 di reclusione (cumulo giuridico), anziché ad anni 6 di reclusione (cumulo aritmetico).

Sono previsti ulteriori temperamenti:

· la pena della reclusione non potrà eccedere i trenta anni (art. 78.1.1. c.p.). 

· quella dell’arresto non potrà eccedere i sei anni (art. 78.1.2. c.p.);

la multa non potrà eccedere di regola l’importo complessivo di € 15.493 e quello di € 64.557 nell’ipotesi di ricorso agli aumenti previsti dall’art. 133 bis c.p.. Detto limite non opera per le pene proporzionali che, come stabilito dall’art. 27 c.p., non hanno limite massimo e per le pene previste da leggi complementari entrate in vigore successivamente alla legge 24 novembre 1981, n. 689 (es. la legge sugli stupefacenti);

l’ammenda non potrà eccedere di regola l’importo complessivo di € 3.098 e quello di € 12.911 nell’ipotesi di ricorso agli aumenti previsti dall’art. 133 bis c.p.. Anche in tale caso il limite non opera per le pene proporzionali e per quelle previste da leggi complementari entrate in vigore successivamente alla legge 24 novembre 1981, n. 689 (es. in materia di smaltimento di rifiuti, violazioni edilizie);

· Il limite dei trenta anni opera anche se concorrono pene detentive di specie diversa (reclusione e arresto). In tal caso la parte eccedente è detratta in ogni caso dall’arresto (art. 78.2. c.p.).

Ad esempio, nei confronti del medesimo soggetto sono in esecuzione tre sentenze di condanna, la prima ad anni 15 di reclusione, la seconda ad anni 15 di reclusione e la terza ad anni tre di arresto. La pena da espiare sarà pari al milite massimo di anni 30 di reclusione, con esclusione della pena dell’arresto.

7.6. Le condanne per reati commessi dopo il cumulo. (138)

Qualora la condanna in esecuzione si riferisca a reato commesso dopo la redazione del cumulo, occorrerà procedere ad un nuovo cumulo nel quale il momento concorsuale è sempre quello dalla data di commissione del nuovo reato e non quello del passaggio in giudicato della sentenza.

In tal caso, i benefici del cumulo vanno riportati al nuovo momento concorsuale.

Così, riprendendo l’esempio del cumulo giuridico, se il nuovo reato viene commesso sei mesi dopo l’inizio dell’espiazione e la pena irrogata è pari a mesi otto, inferiore a quella di un anno assunta a base della moltiplicazione per cinque, la pena da scontare sarà la stessa del cumulo precedente (cinque anni), ma inizierà a decorrere dalla data di commissione del nuovo reato con un risparmio di pena pari a due mesi.

Così, nell’esempio dell’applicazione del limite dei trenta anni, se il nuovo reato viene commesso cinque anni dopo l’inizio dell’espiazione e viene sanzionato con venti anni di reclusione, la pena da scontare sarà sempre la stessa del cumulo precedente (trenta anni), ma inizierà a decorrere dalla data di commissione del nuovo reato, con un risparmio di pena di quindici anni di reclusione.

Un criterio diverso e particolare riguarda l’ipotesi del condannato all’ergastolo che, durante l’espiazione di detta pena, commetta altro delitto punito anch’esso con l’ergastolo. In tale ipotesi, le pene non potranno dirsi concorrenti in quanto il secondo ergastolo copre e assorbe il precedente e inizierà a decorrere non già dalla data dell’arresto, bensì dalla data di inizio dell’esecuzione del secondo ergastolo e, quindi, dalla notifica del relativo ordine di esecuzione.

Qualora, al contrario, si verifichi che, durante l’esecuzione della pena dell’ergastolo, il condannato commetta un nuovo delitto per il quale è comminata una pena detentiva temporanea, la pena portata dal nuovo provvedimento di cumulo sarà sempre quella dell’ergastolo, ma l’inizio dell’esecuzione slitterà alla data di commissione del nuovo delitto, in applicazione del principio generale secondo il quale l’espiazione di una determinata pena non può anticipare il reato.

7.7. Concorso di pene estinguibili in applicazione di indulto o di amnistia impropria e pene escluse da tali benefici. (140)

L’art. 174.2 c.p. stabilisce che, nel concorso di più reati, il condono si applica una sola volta, dopo che sono state cumulate le pene (cumulo aritmetico e non giuridico). Analogamente avviene per l’amnistia impropria, anche se l’art. 174 c.p. non la menziona, in quanto l’art. 672 c.p.p. accomuna e disciplina unitariamente i due benefici.

Pertanto, nell’ipotesi di concorso di pene condonabili o amnistiabili e pene escluse dagli stessi benefici, perché ricorre una causa di esclusione oggettiva (in relazione alla tipologia del reato) o soggettiva (inerente l’autore) ovvero il reato è stato commesso successivamente alla data fissata nel decreto di clemenza, si rende necessario separare le prime dalle seconde e procedere a due cumuli parziali. Dalla somma aritmetica (cumulo materiale) delle prime andrà scorporata la somma delle pene estinte per amnistia (impropria) o per indulto e la relativa carcerazione cautelare. Al residuo così ottenuto andrà aggiunta la somma delle pene non condonabili o non amnistiabili. Solo in tale seconda operazione opereranno i criteri moderatori di cui agli artt. 72, 73 e 78 c.p., ponendosi detti criteri solo come temperamento del coacervo di pene che debbono essere eseguite.

Di conseguenza, se la pena complessiva, risultante dalla somma aritmetica dei due cumuli parziali, sarà superiore ad anni trenta, la stessa sarà ricondotta a trenta anni in applicazione del criterio mitigatore di cui all’art. 78 n. 1) c.p.

Si vuole, in pratica, evitare che il provvedimento di clemenza possa incidere anche sulle pene inflitte per reati esclusi dall’atto di clemenza.

È evidente che, se già all’interno di ciascun gruppo di pene sarà applicabile uno dei criteri mitigatori previsti dalle norme innanzi indicate (es. cumulo giuridico, anni trenta di reclusione ecc.), non sarà necessario procedere ad altre operazioni, perché l’indulto non troverà concreta applicazione.

Ad esempio, se sono in esecuzione dodici sentenze, portante ciascuna condanna ad anni uno di reclusione, otto delle quali relative a reati compresi nel decreto presidenziale di condono, concesso nella misura di anni due di pena detentiva temporanea, e quattro a reati esclusi dal beneficio, il risultato aritmetico ottenuto all’interno del primo gruppo (anni 8 – 2 = anni sei di reclusione) è superiore a quello di anni cinque di reclusione, che si ottiene applicando il criterio mitigatore di cui all’art. 78.1 c.p., che rappresenta la pena da scontare senza necessità di compiere altre operazioni.

Naturalmente, il principio opera anche nell’ipotesi inversa, allorquando il criterio mitigatore trova applicazione all’interno del secondo gruppo, perché, anche in tal caso, l’indulto non sarà operante.

In entrambi i casi la non operatività dell’indulto è giustificata dal maggior vantaggio che deriva al condannato. In altri termini, in nessun caso l’indulto, che è un beneficio, può tradursi in un danno per il condannato.

7.8. Lo scioglimento del cumulo. (141)

L’art. 76.1 c.p. dispone che “… salvo che la legge non disponga altrimenti (come nel caso delle pene accessorie), le pene della stessa specie, concorrenti a norma dell’art. 73 c.p., si considerano come pena unica a tutti gli effetti …”.

Tuttavia, oltre che nei casi espressamente previsti (art. 77 c.p. sulle pene accessorie), il principio non trova applicazione nelle ipotesi in cui, dall’unificazione delle pene concorrenti, possa derivare un danno al condannato.

Ciò si verifica allorquando nel provvedimento di cumulo siano ricompresi reati che escludono o limitano l’applicazione dei benefici penitenziari (tutti quelli previsti nell’art. 4 bis dell’ordinamento penitenziario) e reati che, al contrario, consentono l’accesso agli stessi benefici.

In tali ipotesi, scontata la pena per il reato ostativo (la pena scontata deve sempre essere imputata alla situazione più gravosa), il condannato, anche se non ha inteso collaborare con la giustizia, può essere ammesso a fruire delle misure alternative. Naturalmente la pena scontata per il reato ostativo non può essere computata ai fini dell’ammissione al beneficio penitenziario (cfr. ; Cass. S.U. n. 14 del 1999, Ronga).

Con quest’ultima sentenza la necessità dello scioglimento del cumulo è esteso all’ipotesi del reato continuato, anch’esso fondato sulla logica del favor rei, per cui deve ritenersi escluso dal nostro ordinamento qualsiasi ipotesi di trattamento deteriore per il condannato.

Così, ai fini del computo del termine minimo di dieci anni di pena espiata previsto dall'art. 30-ter della legge 26 luglio 1975 n. 354 (cd. ordinamento penitenziario) come condizione per la concessione di permessi - premio, in caso di cumulo di pene inflitte per reati diversi, taluno dei quali ostativo alla concessione del beneficio, una volta scisso il cumulo per considerare espiata la parte di pena conseguente alla condanna per il delitto ostativo, il "dies a quo" decorre dal momento di scadenza di quest'ultima e non dall'inizio della detenzione, essendo illogico rendere inoperante il cumulo materiale delle pene al fine di ritenere espiata la parte di pena imputabile al delitto ostativo e, nel contempo, farlo rivivere al fine di far decorrere fin dall'inizio il citato termine massimo di pena espiata.

Analogamente, per essere ammessi alla misura alternativa della semilibertà, ai sensi dell’art. 50.2. dell’ordinamento penitenziario, una volta operato lo scioglimento del cumulo, al fine del superamento del divieto di cui all'art. 4-bis, comma 1, prima parte, legge 26 luglio 1975 n. 354 (cd. ordinamento penitenziario), il cumulo medesimo non può essere ricomposto agli effetti del computo del limite minimo di pena espiata per la concessione della semilibertà, per il quale deve aversi riguardo unicamente alla parte di pena relativa ai reati non ostativi ai benefici penitenziari (risultando quella concernente i reati ostativi già scontata e scorporata mediante la scissione del cumulo), a nulla rilevando che tale soluzione si riveli, in concreto, meno favorevole al condannato di quella che si sarebbe ottenuta non procedendo allo scioglimento (cfr. Cass. Sez. 1, sent. n. 41745 del 2002).

Lo stesso principio non opera nell’ipotesi che il condannato non abbia prestato collaborazione per impossibilità determinata o dall’avere agito a livello talmente minimo, marginale, da non avere potuto acquisire conoscenze utili riversabili nell’investigazione (c.d. collaborazione inesigibile o irrilevante) ovvero dall’avvenuto totale accertamento dei fatti oggetto dei reati alla commissione dei quali seguì la condanna (c.d. collaborazione impossibile). In tal caso, infatti, il limite (metà della pena da scontare) si ottiene considerando anche le pene inflitte per i reati comuni (Corte Costit. sentenze n. 357 del 1994 e n. 68 del 1995).

7.9. Il cumulo delle pene accessorie (art. 79 c.p.). (144)

Se concorrono pene accessorie temporanee, della stessa specie o di specie diversa, queste si sommano tra loro, ma la durata complessiva non può essere superore a:

· dieci anni per l’interdizione temporanea dai pubblici uffici o l’interdizione da una professione, da un’arte, dall’industria, dal commercio o mestiere (art. 28 e ss. c.p.);

· cinque anni per la sospensione dall’esercizio di una professione o di un’arte (art. 35 c.p.).

Va ricordato che, quando una pena accessoria non risulta espressamente predeterminata nella sua durata, essa non può avere una durata maggiore o minore della pena principale inflitta.

Va da sé che, se vi sono state più condanne alla pena accessoria dell’interdizione perpetua dai pubblici uffici, questa va applicata una sola volta. È, tuttavia, opportuno che dal provvedimento di cumulo le interdizioni perpetue irrogate risultino tutte per non correre il rischio di perderne una nell’ipotesi in cui una delle condanne sia revocata per effetto della revisione, che il condannato sia restituito nel termine per proporre impugnazione ovvero sia stata concessa la grazia soltanto in relazione ad uno dei delitti commessi.

7.10. Il cumulo delle misure di sicurezza. (144)

In presenza di più misure di sicurezza - che non sono pene, bensì sanzioni di carattere amministrativo limitative della libertà personale -, se queste sono della stessa specie, se ne applica una soltanto (art. 209.1 c.p.). Se sono di specie diversa e derivano da più delitti, è possibile applicare una sola misura (privilegiando quelle detentiva rispetto alle altre) ovvero procedere al cumulo delle stesse, distinguendo naturalmente tra detentive e non detentive (art. 209.2). Tuttavia, quando deve essere ordinato il ricovero in una casa di cura e custodia, non si applica altra misura di sicurezza detentiva (art. 219.4. c.p.).

Le disposizioni che concernono le misure di sicurezza impongono sempre di accertare la persistenza della pericolosità sociale del soggetto riferita, oltre che al momento dell'applicazione della misura, a quello della sua esecuzione. 

Nella fase dell’esecuzione, l’accertamento della persistenza della pericolosità sociale spetta, in via esclusiva, al magistrato di sorveglianza (art. 679 c.p.p.). Ne consegue che il procedimento in questione è disciplinato dalla regola rebus sic stantibus.

Così, nei confronti di chi sia stato condannato per associazione per delinquere di tipo mafioso, l'applicazione di una misura di sicurezza diversa dalla confisca postula l'accertamento in concreto, ai sensi dell'art. 679 cod. proc. pen., della persistente pericolosità sociale del soggetto, non potendosi quest'ultima desumere sulla sola base della pretesa perpetuità del vincolo associativo.

Analogamente, l'espulsione dello straniero dallo Stato, nei casi previsti dai commi primo e secondo dell'art. 86 del T.U. delle norme in materia di stupefacenti, emanato con d.p.r. 9 ottobre 1990, n. 309, è da considerare, a differenza di quella prevista dal comma terzo del medesimo articolo, una vera e propria misura di sicurezza, la cui applicazione effettiva richiede, quindi, secondo le regole generali, l'accertamento della pericolosità del soggetto.

In sede di cumulo, pertanto, il pubblico ministero dovrà limitarsi a riportare tutte le misure di sicurezza e a sommare, senza limitazione alcuna, quelle della stessa specie.

7.11. Il procedimento. (146)

Il cumulo delle pene, avendo natura amministrativa, rientra fra i compiti del pubblico ministero al fine di rendere possibile una più rapida esecuzione delle pene.

Naturalmente, qualora il pubblico ministero non vi provveda o vi provveda in modo sbagliato, il condannato ha facoltà di adire il giudice dell'esecuzione.

Ciò, tuttavia, non esclude che, su richiesta del pubblico ministero, il provvedimento possa essere adottato dall'organo giurisdizionale funzionalmente competente, con la procedura degli incidenti di esecuzione, proprio perché spetta al giudice dell'esecuzione il compito di decidere con efficacia giurisdizionale su ogni tema del rapporto esecutivo.

Il giudice dell'esecuzione, peraltro, è obbligato a procedere alla unificazione delle pene concorrenti quando le questioni connesse al cumulo siano sollevate nel procedimento previsto dall'art. 666 c.p.p., ed in particolare quando il provvedimento di unificazione presupponga la pregiudiziale statuizione in materia di revoca dei benefici e applicazione dell'amnistia.

La cassazione ha, altresì, precisato che il pubblico ministero che presenti al giudice dell'esecuzione la richiesta diretta alla formazione del cumulo ha l'onere d'indicare specificamente le condanne che vanno incluse nella esecuzione concorsuale (sentenza n. 45 del 12/01/1993).

Avverso il provvedimento di unificazione delle pene concorrenti adottato dal giudice dell’esecuzione è ammesso il ricorso per cassazione.

dott. Manfredi Palumbo – sostituto procuratore generale in Ancona
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