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PRESENTAZIONE

La presente relazione chiude il “ciclo” dei contributi che I'Ufficio del Massimario
ha predisposto, ad oggi, con riguardo alla “riforma Cartabia”, quale, soprattutto,
prima, vera, riforma organica del sistema processuale penale da quando, nel 1989,
fu adottato il modello di processo “accusatorio” e la cui significativita € segnalata,
oltre che dal copioso numero di articoli introdotti, anche dal varo di istituti, come
la giustizia riparativa, di assoluta novita, probabilmente impensabili sino a pochi
anni orsono e dalla evoluzione di altri, come le sanzioni sostitutive, oggi confluite
nella nuova categoria delle pene sostitutive delle pene detentive brevi.

All'impatto della riforma sul sistema e ai riflessi che esso comporta anche e
soprattutto in sede di prima applicazione, non poteva non seguire, per I'Ufficio del
Massimario, la necessita di una prima analisi del testo, stretta tra le esigenze, non
facilmente conciliabili, del rispetto di tempi celeri e, allo stesso tempo, di un
accettabile grado di approfondimento,; necessita, si potrebbe dire, fatalmente
imposta dalla “"vocazione” del Massimario ad una visione di sistema connaturata al
compito di ausilio nello svolgimento della funzione nomofilattica della Corte.

Ecco allora che, dopo avere analizzato, con la relazione del 3 novembre 2021,
i principali profili della legge — delega 27 settembre 2021, n. 134, tra cui, in primis,
linedito istituto della improcedibilita, si €, con la relazione del 7 novembre 2022,
affrontato I'esame del d. Igs. 10 ottobre 2022, n. 150 nel prioritario aspetto, denso
di implicazioni, della disciplina transitoria; ora, infine, si € potuto, “acquietati”,
con la conversione in legge, i riflussi del d.l. 31 ottobre 2022, n. 162, di proroga
dell’entrata in vigore e di modifica di alcune norme transitorie, porre mano allo
studio della riforma nel suo complesso, pur nella consapevolezza dell’inevitabile
approssimazione dovuta alla esigenza di una riflessione tanto piu utile quanto pit
prossima all’introduzione delle nuove norme.

E inutile aggiungere che a questa prima ricognizione, necessariamente
effettuata in vitro, dovranno, inevitabilmente seguire le ben pit organiche letture
che solo I'applicazione concreta delle nuove norme potra alimentare.

Roma, 5 gennaio 2023
GASTONE ANDREAZZA






SEZIONE PRIMA

RIFORMA DEL PROCESSO PENALE

CAPITOLO 1
IL PROCESSO PENALE TELEMATICO

Sommario: 1. Premessa. - 2. Disposizioni in materia di forma e di sottoscrizione degli atti.
- 3. Disposizioni in materia di deposito telematico degli atti e di fascicolo informatico. - 4.
Modifiche di altre disposizioni del codice di procedura penale. - 5. Disposizioni transitorie.

1. Premessa

L'implementazione del processo penale telematico! ha rappresentato uno dei
principali settori di intervento della legge che ha delegato il Governo ad introdurre
nuove norme per favorire l'efficienza del processo penale e la celere definizione
dei procedimenti giudiziari’: il legislatore delegante, attraverso significative
innovazioni - principalmente, ma non solo, in tema di formazione, deposito,
notificazione e comunicazione degli atti - ha perseguito I'ambizioso e cruciale
obiettivo della digitalizzazione della giustizia penale, necessario per il migliore
funzionamento della macchina giudiziaria, e decisivo per I'agognata riduzione della
durata dei processi.

La legge delega ha delineato un contesto organico, complessivamente
funzionale a creare, al pari di quanto gia da qualche tempo accade nel settore
civile, un ambiente digitale per il procedimento penale, ridisegnando le norme del
Libro II del codice di rito dedicate agli atti, ed altresi modificando numerose
disposizioni dei libri successivi, in modo da implementare in ogni istituto la
telematica®: dunque, non solo la redazione degli atti in forma di documento
informatico ed il loro deposito nel fascicolo digitale, ma anche le notifiche nel
domicilio informatico, la remotizzazione delle udienze, I'audio/video registrazione
della prova dichiarativa e dell’interrogatorio.

! Espressione con cui si fa riferimento alla «gestione informatica del dato giudiziario dal momento della
redazione della notitia criminis fino alla fase definitoria del processo ed all’eventuale esecuzione della
pena»: B. GALGANI, I/ processo penale paperless: una realta affascinante, ancora in divenire, in
Dimensione tecnologica e prova, a cura di LUPARIA, MARAFIOTI, PAOLOZzI, Torino, 2019, 249. Nota
I’Autrice come «nei tratti qualificanti di un rito penale che a ragione voglia essere definito “telematico”
debbano annoverarsi, accanto all’esistenza di un esaustivo sistema di fonti di natura cogente che
(ri)disegni l'esercizio della giurisdizione alla luce dello sviluppo evolutivo della tecnologia, ed al [...]
carattere “nativo” del formato digitale (pena, altrimenti, la farraginosa e diseconomica “traduzione in
byte” di tutto cid che & massa cartacea), la possibilita di accedere agli atti ed ai documenti del fascicolo
penale (anche) da parte degli “utenti esterni” e, last but not least, una bidirezionalita effettiva delle
trasmissioni dati, vale a dire la previsione di strutture tecniche che permettano alle parti private di
esercitare i loro poteri e facolta secondo le stesse modalita innovative consentite a pubblico ministero
e giudice».

2. 27 settembre 2021, n. 134, d’ora in poi, per brevita, legge delega.

3 1l termine “telematico” inerisce alla disciplina scientifica e tecnologica che unifica metodologie e
tecniche delle telecomunicazioni e dell’informatica, cosi da realizzare il trasferimento a distanza delle
informazioni e delle elaborazioni (G. SARTOR, L’informatica giuridica e le tecnologie dell’informazione.
Corso di informatica giuridica, Torino, 2016, 3), e, dunque, la sua trasposizione nel processo penale &
destinata ad incidere sulla circolazione degli atti processuali (sia sotto il profilo delle comunicazioni e
notificazioni, che dal punto di vista del deposito) e sulla digitalizzazione procedimentale (grazie
all’'utilizzo di infrastrutture tecnologiche capaci di gestire il fascicolo processuale in modalita
telematica): F. DELVECCHIO, L’informatizzazione del processo penale fra passato, presente e futuro, in
Dir. pen. cont., 2021, 2, 61.
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Si tratta di innovazioni radicali e, per certi versi, rivoluzionarie, destinate a
dare vita al cd. processo paperless, completando l'opera gia avviata dalla recente
normativa emergenziale per il contenimento della pandemia da Covid-19, grazie
alla quale & stato ammesso il ricorso generalizzato alle notifiche ed alle
comunicazioni telematiche degli avvisi e dei provvedimenti, e si & consentito, ed
in alcuni casi imposto, il deposito telematico di atti, documenti ed istanze*.

Viene, cosi, definitivamente scardinata I'architettura codicistica, incentrata sul
solo documento cartaceo, e storicamente refrattaria, nell’interpretazione che delle
norme ha dato la giurisprudenza di legittimita, alle innovazioni digitali®>, soprattutto
in tema di notificazioni® e di deposito degli atti, siano essi “interlocutori” (memorie,
istanze di rinvio), o “performativi” (impugnazioni, opposizioni, liste testimoniali)?,
sempre ritenuti inammissibili o irricevibili se depositati telematicamente®, con
atteggiamento evidentemente “ostile” alla digitalizzazione®: il nuovo assetto potra
migliorare |'efficienza del sistema giustizia, non tanto e non solo in un‘accezione
aziendalistica o meramente numerica (accelerazione dei procedimenti,
smaltimento dell'arretrato), quanto anche, e soprattutto, nella veste di motore e
produttore di valore pubblico da declinarsi, tra I'altro, come doveroso impiego delle
risorse giudiziarie secondo il principio di proporzionalita, come maggiore
trasparenza nell’esercizio della giurisdizione e nell’accessibilita ad essa, e, dunque,
come esaltazione del suo standard qualitativo!®,

4 Cfr., in particolare, I'art. 83 d.l. 17 marzo 2020, n. 18, convertito, con modificazioni, dalla legge 24
aprile 2020, n. 27, e l'art. 24 d.l. 28 ottobre 2020, n. 137, convertito, con modificazioni, dalla legge
18 dicembre 2020, n. 176.

5 Nota W. NOCERINO, La riforma Cartabia in materia di processo penale telematico e la circolazione
digitale degli atti, in Camminodiritto.it, 28 aprile 2022, § 1, che, grazie alle huove norme, viene
«espugnata l'ultima roccaforte dell’analogico: il digitale entra nel processo ed invade la sacralita delle
sue forme spingendo verso l'informatizzazione del sistema per la creazione di un processo penale
telematico». L’Autrice sottolinea, altresi, che «la riforma ha il notevole pregio di aver cavalcato I'onda
della modernita: nella piena consapevolezza dell'impossibilita di serrare le porta del processo penale
all’evoluzione tecnologica, il legislatore tenta di recepire gli effetti benefici della digitalizzazione, non
solo nell’'ottica di potenziare I'efficienza del sistema giustizia, ma anche per migliorarne la qualita in
termini di accesso alla giurisdizione, ragionevole durata, trasparenza, diritto di difesa e parita fra le
parti».

6 Solo con il d.l. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con modificazioni, dalla legge 17 dicembre 2012,
n. 221, e stato previsto I'utilizzo della posta elettronica certificata, a partire dal 15 dicembre 2014, per
le sole notifiche da parte degli uffici giudiziari «a persona diversa dall'imputato a norma degli artt. 148,
comma 2-bis, 149, 150 e 151, comma 2 c.p.p.».

7 Per la distinzione tra atti “interlocutori” ed atti “performativi”, cfr. M. BozzAOTRE, I/ processo penale
telematico dal punto di vista della difesa, in giustiziainsieme.it, 25 marzo 2019.

8 Cfr., tra le pil recenti, Sez. 1, 15 settembre 2020, n. 28540, Santapaola, Rv. 279644, secondo cui
«E" inammissibile il ricorso per cassazione trasmesso mediante posta elettronica certificata in quanto
I'uso di tale mezzo informatico € riservato alle sole comunicazioni degli atti del giudice, né alcuna
deroga a tale disposizione € stata introdotta dall'art. 83, comma 11, d.l. 17 marzo 2020, n. 18,
contenente disposizioni per contrastare I'emergenza epidemiologica da Covid-19, conv. nella legge 24
aprile 2020, n. 27, che ha limitato tale possibilita ai soli ricorsi civili»; pronunce di identico tenore si
rinvengono in tema di deposito telematico di una memoria (Sez. 2, 16 maggio 2017, n. 31336, P.M. in
proc. Silvestri, Rv. 270858), di un’istanza di remissione in termini (Sez. 1, 28 gennaio 2015, n. 18235,
Livisianu, Rv. 263189) o di un‘opposizione a decreto penale di condanna (Sez. 4, 23 gennaio 2018, n.
21056, D'Angelo, Rv. 272740). Cfr., tuttavia, le timide aperture della giurisprudenza piu recente, quale,
ad esempio, Sez. 6, 25 settembre 2019, dep. 2020, n. 2951, Di Russo, Rv. 278127: «Le parti private
non possono effettuare comunicazioni, notificazioni ed istanze mediante I'utilizzo della posta elettronica
certificata, fermo restando che, non essendo le stesse irricevibili, possono essere prese in
considerazione dal giudice se poste alla sua attenzione. (Fattispecie relativa ad istanza di rinvio per
legittimo impedimento avanzata a mezzo PEC dal difensore di fiducia dell'imputato)». In dottrina cfr.,
sul punto, F. CERQUA, La difesa non puod comunicare con la posta elettronica certificata: osservazioni
critiche, in Dir. pen. proc., 2019, 5, 690.

° D. MINOTTI, Spinta al deposito telematico e all’atto nativamente digitale, in Guida dir., 2021, n. 40,
115. In argomento cfr. anche E. N. LA Rocca, Il modello di riforma “Cartabia”: ragioni e prospettive
della Delega n. 134/2021, in Arch. pen., 2021, 3, 10, che evidenzia la necessita di superare |'attuale
«asimmetricita nel riconoscimento delle facolta di utilizzo della PEC».

10 B, GALGANI, Contributo per un rito penale dal volto digitale: gli assist offerti dalla legge delega
“"Cartabia”, in A. MARANDOLA, Riforma Cartabia e rito penale - La legge delega tra impegni europei e
scelte valoriali, Milano, 2022, 39.
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E evidente che, in questa materia, I'intervento riformatore non avrebbe mai
potuto divenire operativo dall'oggi al domani: ove si fosse imposto agli uffici
giudiziari un adattamento immediato alle molteplici e radicali novita, si sarebbero
certamente determinate enormi difficolta operative e organizzative, con il concreto
pericolo di provocare, invece che un‘accelerazione del processo penale, una
sostanziale paralisi delle attivita in diverse realta giudiziarie!!,

E stata, dunque, prevista una “transizione digitale” verso la cd. e-justice, con
precise scansioni temporali: la disciplina transitoria fin da subito delineata dal
legislatore delegante garantisce l'indispensabile gradualita ed il rispetto dei tempi
necessari, per un verso, per strutturare I'ambiente digitale nel quale ci si dovra
muovere, il cd. portale telematico!?, definendo le necessarie regole tecniche
operative e di dettaglio, e, per altro verso, per consentire a tutti gli attori della
giustizia di mettersi al passo con i mutamenti normativi.

2. Disposizioni in materia di forma e di sottoscrizione degli atti.

In ossequio a quanto prescritto dall’art. 1, comma 5, lett. a), prima parte,
della legge delega’3, il legislatore della riforma, attraverso I'art. 6, comma 1, lett.
a)eb), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150, ha modificato gli artt. 110 e 111 cod. proc.
pen., dettando innovative norme di carattere generale in tema di forma e di
sottoscrizione degli atti.

Mentre originariamente le due norme erano dedicate, rispettivamente, alla
sottoscrizione ed alla data degli atti, nella nuova formulazione I'art. 110 cod. proc.
pen. disciplina in via generale la forma degli atti, e I'art. 111 cod. proc. pen. si
occupa degli aspetti relativi alla data ed alla sottoscrizione.

La nuova regola generale, dettata dall’art. 110 cod. proc. pen.#, prescrive
che ogni atto scritto del procedimento penale deve essere redatto in formato
digitale («gli atti del procedimento sono redatti e conservati in forma di documento
informatico'®»); non pare potersi ravvisare alcuna frizione con la disposizione della
legge delega, che, come si & visto, si esprimeva in termini meno rigorosi
(«prevedere che atti e documenti processuali possano essere formati e conservati
in formato digitale»), poiché, al di la del verbo utilizzato nella parte iniziale dell’art.
1, comma 5, lett. a) cit., il sistema delineato dal legislatore delegante non

1 M, GIALUZ, Per un processo penale piu efficiente e giusto. Guida alla lettura della riforma Cartabia
(profili processuali), in Sistema Penale, 2 novembre 2022, § 3,6.

2 Spazio “in rete”, accessibile ad una ristretta categoria di utenti, ai quali si consente da remoto la
consultazione e I'implementazione, attraverso il deposito di atti, del fascicolo processuale digitale.

13 «Prevedere che atti e documenti processuali possano essere formati e conservati in formato digitale,
in modo che ne siano garantite |'autenticita, I'integrita, la leggibilita, la reperibilita e, ove previsto dalla
legge, la segretezza».

4 Questo il nuovo testo dell’art. 110 cod. proc. pen., interamente riscritto dall’art. 6, comma 1, lett.
a), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «Art. 110 (Forma degli atti). 1. Quando ¢ richiesta la forma scritta,
gli atti del procedimento penale sono redatti e conservati in forma di documento informatico, tale da
assicurarne l'autenticita, I'integrita, la leggibilita, la reperibilita, I'interoperabilita e, ove previsto dalla
legge, la segretezza. 2. Gli atti redatti in forma di documento informatico rispettano la normativa,
anche regolamentare, concernente la redazione, la sottoscrizione, la conservazione, l'accesso, la
trasmissione e la ricezione degli atti e dei documenti informatici. 3. La disposizione di cui al comma 1
non si applica agli atti che, per loro natura o per specifiche esigenze processuali, non possono essere
redatti in forma di documento informatico. 4. Gli atti redatti in forma di documento analogico sono
convertiti senza ritardo in copia informatica ad opera dell’ufficio che li ha formati o ricevuti, nel rispetto
della normativa, anche regolamentare, concernente la redazione, la sottoscrizione, la trasmissione e
la ricezione degli atti e dei documenti informatici».

15 La terminologia utilizzata nell’art. 110 cod. proc. pen. («atti redatti in forma di documento
informatico”, e “atti redatti in forma di documento analogico») replica, assicurando uniformita al
sistema, quella utilizzata tanto nel Codice dell’lamministrazione digitale (art. 1 d.lgs. 7 marzo 2005, n.
82), quanto nel Regolamento del Ministro della Giustizia che detta le regole tecniche per I'adozione,
nel processo civile ed in quello penale, delle tecnologie dell'informazione e della comunicazione (art.
34, comma 1, d.m. 21 febbraio 2011, n. 44).
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prevedeva affatto la mera facoltativita della redazione digitale degli atti (basti
pensare alla disposizione, che si analizzera a breve, sull’obbligatorieta del deposito
telematico): dunque, come si & gia osservato in dottrina, la locuzione utilizzata
nella legge delega ¢ stata letta, secondo una visione sistematica, non quale intento
di prevedere la mera facolta della formazione digitale degli atti, ma come
espressione della volonta di chiarire la piena legittimazione dell'impiego di tale
forma; essa ha, pertanto, condotto a sancire con fermezza l'ingresso che I'atto
nativo digitale & la modalita obbligatoria di configurazione degli attit®.

L'atto penale dovra, dunque, nascere ed essere conservato in forma di
documento informatico!”: si tratta di una delle innovazioni piu radicali, grazie alla
quale verra superato I'attuale sistema di digitalizzazione derivata, che prevede la
trasformazione, mediante laboriose operazioni di scansione, di atti processuali
originariamente redatti in forma cartacea, ed il successivo inserimento
nell'applicativo ministeriale dei file ottenuti'®.

I caratteri dell’atto cd. “nativo digitale”, elencati nel primo comma della nuova
disposizione, sono l'autenticita (assicurata da sistemi di firma digitale o elettronica
certificata), l'integrita, la leggibilita (I'atto deve, dunque, essere consultabile anche
mediante software gratuiti e open source: caratteristiche previste, in via generale,
dall’art. 68 del Codice dell'amministrazione digitale), la reperibilita (intesa come
libera accessibilita dell’atto) e la segretezza (assicurata dall’adozione di tecnologie
crittografiche)!®: come puo leggersi nella Relazione illustrativa che accompagna il
d.lgs. n. 150 del 2022, attraverso la nuova regola generale si € inteso «consacrare
un nuovo modello di atto processuale, i cui presupposti di legittimazione nel
processo penale sono legati ad alcuni requisiti imprescindibili [...] Vale, in questa
ottica, una condizionata liberta di forme: ogni soluzione digitale percorribile &
accettata, purché assicuri i requisiti prescritti dalla disposizione. Si prevede, infatti,
il rispetto della normativa, in primo luogo sovranazionale (in particolare adottata
a livello UE, quale il regolamento eIDAS 2014/910/UE), nonché nazionale, anche
di rango regolamentare, concernente la redazione, la sottoscrizione, l'accesso, la
trasmissione e la ricezione degli atti e dei documenti informatici. Si & inoltre
previsto esplicitamente l'ulteriore requisito, strettamente legato alle dinamiche del
processo penale, della idoneita dell’atto redatto come documento informatico a
garantire la segretezza, per tutti i casi in cui questa sia prevista dalla legge»2°.

L'art. 110, comma 3, cod. proc. pen. prevede una deroga alla regola generale,
destinata a trovare applicazione in relazione a quegli «atti che, per loro natura o
per specifiche esigenze processuali, non possono essere redatti in forma di
documento informatico»: il riferimento € a quei numerosi casi - ad esempio, una
memoria redatta dall'imputato in stato di detenzione - in cui contingenti e
specifiche esigenze, o caratteristiche proprie dell’atto, impediscano la formazione
dell’atto nativo digitale.

La deroga non preclude, ma differisce la digitalizzazione dell’atto: ed invero,
a mente del successivo quarto comma, gli atti redatti in forma di documento

6 M, GIALUZ, op. cit., § 3.1.

17 C. MINNELLA, Atto nativo digitale, primo step del fascicolo penale informatico, in Guida dir., 2022, n.
45, 36.

8 | . GIORDANO, Riforma Cartabia: la delega in tema di processo penale telematico, ne il penalista.it, 13
settembre 2021.

% D. MINOTTI, op. cit., 116.

20 Relazione illustrativa al decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 150, pubblicata nel Supplemento
straordinario n. 5 alla Gazzetta ufficiale, serie generale, n. 245 del 19 ottobre 2022 (d’ora in poi,
indicata, breviter, come Relazione illustrativa), 186.
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analogico dovranno essere «senza ritardo»?! convertiti in copia informatica ad
opera dell’ufficio che li ha formati o ricevuti, nel rispetto della normativa, anche
regolamentare, concernente la redazione, la sottoscrizione, la trasmissione e la
ricezione degli atti e dei documenti informatici, cosi da assicurare in ogni caso la
completezza del fascicolo informatico.

Nell’art. 111 cod. proc. pen.?? sono state trasfuse, attraverso l'introduzione di
tre nuovi commi, le regole, rimodellate, in tema di sottoscrizione degli atti gia
dettate nel vecchio testo dell’art. 110 cod. proc. pen.: alle disposizioni dei primi
due commi, relative alla data degli atti, rimaste sostanzialmente invariate (vi &
stata solo l'interpolazione del primo comma, al fine di chiarire che la disposizione
trova applicazione tanto per i documenti analogici, quanto per quelli digitali), sono
state aggiunte quelle sulla sottoscrizione con firma digitale o con altra firma
elettronica certificata degli atti redatti in forma di documento informatico
(disciplinata attraverso il mero richiamo alla normativa, anche regolamentare,
concernente la sottoscrizione, la trasmissione e la ricezione degli atti e dei
documenti informatici), e quella sulla sottoscrizione degli atti redatti in forma
cartacea (per i quali continuano a valere le medesime regole gia dettate dall’art.
110 cod. proc. pen.).

E stato, infine, previsto che il documento informatico ottenuto a seguito della
conversione, a norma dell'art. 110, comma 4, cod. proc. pen., di un documento
analogico, debba contenere I'attestazione da parte dell’autorita procedente, che
sottoscrive il documento a norma del comma 2-bis, dell'identita della persona che
lo ha reso.

Le disposizioni generali dettate negli artt. 110 e 111 cod. proc. pen., valide
per tutti gli atti del procedimento penale, appaiono applicabili ai provvedimenti del
giudice, disciplinati all’articolo 125 cod. proc. pen. (norma, come si vedra, incisa
dalla riforma solo nel suo quinto comma), poiché, pur nella specifica
regolamentazione delle forme, essi costituiscono una sottocategoria di atti, come
risulta evidente dalla collocazione sistematica nel codice processuale?3.

21 per effetto della scelta di non indicare un termine rigido entro il quale I'atto analogico deve essere
convertito in copia informatica, il ritardato o comunque non immediato svolgimento dell’incombente
non dovrebbe provocare alcuna forma di invalidita, in coerenza con la giurisprudenza formatasi a
proposito di altre disposizioni codicistiche che utilizzano la medesima formula: cfr., ad esempio, Sez.
1, 13 novembre 2019, dep. 2020, n. 6537, Celhaka Kujtim, Rv. 277970-02, secondo cui «Ai fini della
dichiarazione di latitanza, I'art. 295, comma 1, cod. proc. pen. stabilisce che il verbale di vane ricerche
deve essere trasmesso senza ritardo al giudice che ha emesso l'ordinanza da eseguire, al fine di
consentirgli di valutare la sussistenza delle condizioni per emettere il relativo decreto, ma non
contempla un termine perentorio per tale adempimento, sicché, in linea di principio, € esente da vizi il
decreto di latitanza emesso sulla base delle risultanze di ricerche effettuate anche anni prima della sua
emissione. (Nella fattispecie, il decreto di latitanza era stato emesso nel 2007 sulla scorta di ricerche
che risalivano al 1999)».

22 Questo il nuovo testo dell’art. 111 cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata dall’art. 6,
comma 1, lett. b), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «Art. 111 (Data e sottoscrizione degli atti). 1.
Quando la legge richiede la data di un atto, informatico o analogico, sono indicati il giorno, il mese,
I'anno e il luogo in cui I'atto € compiuto. L'indicazione dell'ora & necessaria solo se espressamente
prescritta. [...] 2-bis. L'atto redatto in forma di documento informatico & sottoscritto, con firma digitale
o altra firma elettronica qualificata, nel rispetto della normativa, anche regolamentare, concernente la
sottoscrizione, la trasmissione e la ricezione degli atti e dei documenti informatici. 2-ter. La ricezione
di un atto orale, trascritto in forma di documento informatico, contiene ['attestazione da parte
dell'autorita procedente, che sottoscrive il documento a norma del comma 2-bis, della identita della
persona che lo ha reso. 2-quater. Quando l'atto & redatto in forma di documento analogico e ne &
richiesta la sottoscrizione, se la legge non dispone altrimenti, & sufficiente la scrittura di propria mano,
in fine dell'atto, del nome e cognome di chi deve firmare. Se chi deve firmare non & in grado di scrivere,
il pubblico ufficiale, al quale & presentato |'atto scritto o che riceve I'atto orale, accertata l'identita della
persona, ne fa attestazione in fine dell'atto medesimo».

23 Relazione illustrativa cit., 187.
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3. Disposizioni in materia di deposito telematico degli atti e di fascicolo
informatico.

In ossequio a quanto prescritto dall’art. 1, comma 5, lett. a), seconda parte??,
e)?> e f)?% della legge delega, il legislatore della riforma, attraverso gli artt. 6,
comma 1, lett. @), e 11, comma 1, lett. a) e ¢), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, ha
introdotto gli artt. 111 bis, 111 ter e 175 bis cod. proc. pen., ed ha aggiunto due
nuovi commi all’art. 172 cod. proc. pen., disciplinando secondo i nuovi principi la
fase del deposito degli atti nel fascicolo informatico, in perfetta coerenza con
quanto prescritto, in via generale, dagli artt. 9, 14 e 15 d.m. 21 febbraio 2011, n.
44,

In particolare, il nuovo art. 111 bis cod. proc. pen.?’” prevede che atti,
documenti, richieste e memorie, salvi i casi di malfunzionamento dei sistemi
informatici, debbano essere depositati «esclusivamente con modalita
telematiche», con modalita tali da assicurare la certezza, anche temporale,
dell’avvenuta trasmissione e ricezione degli atti, nonché l'identita del mittente e
quella del destinatario.

Il regime di obbligatorieta ed esclusivita del deposito telematico subisce
deroghe nel caso di atti compiuti dalle parti personalmente, senza |'ausilio del
difensore?8, e nel gia illustrato caso di quegli atti e di quei documenti che, per loro
natura o per specifiche esigenze processuali, non possono essere acquisiti in forma
digitale (art. 110, comma 3, cod. proc. pen.): si pensi a tutti i documenti che
vengono versati in originale nel corso di un procedimento, quali, ad esempio, una
scrittura privata o un testamento olografo dei quali si contesti |'autenticita, ovvero
ancora planimetrie, estratti di mappa, fotografie aeree e satellitari, per i quali
appare indispensabile il deposito in forma di documento analogico, posto che

24 «Prevedere che nei procedimenti penali in ogni stato e grado il deposito di atti e documenti, le
comunicazioni e le notificazioni siano effettuati con modalita telematiche; prevedere che le trasmissioni
e le ricezioni in via telematica assicurino al mittente e al destinatario certezza, anche temporale,
dell'avvenuta trasmissione e ricezione, nonché circa l'identita del mittente e del destinatario; prevedere
che per gli atti che le parti compiono personalmente il deposito possa avvenire anche con modalita non
telematica».

25 «Prevedere, per i casi di malfunzionamento dei sistemi informatici dei domini del Ministero della
giustizia: 1) che siano predisposte soluzioni alternative ed effettive alle modalita telematiche che
consentano il tempestivo svolgimento delle attivita processuali; 2) che siano predisposti sistemi di
accertamento effettivo e di registrazione dell'inizio e della fine del malfunzionamento, in relazione a
ciascun settore interessato; 3) che sia data tempestiva notizia a tutti gli interessati e comunicazione
pubblica del malfunzionamento e del ripristino delle ordinarie condizioni di funzionalita dei sistemi
informatici».

26 «Prevedere che, nei procedimenti penali in ogni stato e grado, il deposito telematico di atti e
documenti possa avvenire anche mediante soluzioni tecnologiche che assicurino la generazione di un
messaggio di avvenuto perfezionamento del deposito, nel rispetto della normativa, anche
regolamentare, concernente la sottoscrizione, la trasmissione e la ricezione dei documenti informatici».
27 Questo il testo del nuovo art. 111-bis cod. proc. pen., introdotto dall’art. 6, comma 1, lett. ¢), d.lgs.
10 ottobre 2022, n. 150: «Art. 111-bis (Deposito telematico) 1. Salvo quanto previsto dall'articolo 175-
bis, in ogni stato e grado del procedimento, il deposito di atti, documenti, richieste, memorie ha luogo
esclusivamente con modalita telematiche, nel rispetto della normativa, anche regolamentare,
concernente la sottoscrizione, la trasmissione e la ricezione degli atti e dei documenti informatici. 2. Il
deposito telematico assicura la certezza, anche temporale, dell'avvenuta trasmissione e ricezione,
nonché l'identita del mittente e del destinatario, nel rispetto della normativa, anche regolamentare,
concernente la sottoscrizione, la trasmissione e la ricezione dei documenti informatici. 3. La
disposizione di cui al comma 1 non si applica agli atti e ai documenti che, per loro natura o per specifiche
esigenze processuali, non possono essere acquisiti in copia informatica. 4. Gli atti che le parti compiono
personalmente possono essere depositati anche con modalita non telematiche».

28 C. MINNELLA, op. cit., 36, rileva che si tratta di un’eccezione «che & da salutare con favore. In difetto
della stessa, il rischio sarebbe stato quello di pregiudicare I'effettivita dell’accesso alla giustizia e del
diritto di difesa [...] di quei soggetti, tra cui, soprattutto, I'imputato, privi di conoscenze tecnologiche».
Il riferimento della norma alla «parte» sembrerebbe, allo stato, escludere la persona offesa dall’'ambito
di applicazione della deroga: ad avviso di M. GIALUZ, op. cit., § 3.2, cid potrebbe far sorgere rilevanti
problemi applicativi in relazione ad atti che I'offeso «voglia compiere personalmente e non sia in grado
di farlo per assenza di mezzi tecnologici o di alfabetizzazione informatica».
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I'acquisizione in forma di documento informatico priverebbe di nitidezza e
precisione i relativi dati, incidendo sul loro valore dimostrativo in sede
processuale?®,

Il successivo art. 111-ter cod. proc. pen.3%, dedicato al fascicolo informatico,
prescrive che esso sia formato, conservato, aggiornato ed anche trasmesso in
modalita digitale, tale da assicurarne l'autenticita, l'integrita, I'accessibilita, la
leggibilita, l'interoperabilita, nonché un’efficace e agevole consultazione
telematica; identica regola si applica nel caso in cui la legge preveda la
trasmissione di singoli atti e documenti contenuti nel fascicolo processuale.

La norma € stata salutata con favore da parte di chi ha, in particolare,
osservato che la trasmissione digitale del fascicolo da un ufficio all’altro contribuira
a risolvere uno dei fattori decisivi dell’irragionevole durata del procedimento,
riducendo i cosiddetti “tempi di attraversamento” dall’'udienza preliminare al
giudizio e, soprattutto, dal primo grado all’appello!; peraltro, l'utilizzo degli
strumenti telematici per il deposito, oltre a rendere piu celere la trasmissione dei
fascicoli tra uffici, liberera le unita di personale attualmente impegnate nel ricevere
gli atti forma cartacea, ed evitera agli utenti, e soprattutto agli appartenenti al
foro, estenuanti attese e impegnative trasferte fuori sede.

Gli atti che € ancora oggi possibile depositare in modalita analogica dovranno
essere, «senza ritardo»32, convertiti in documento informatico ed inseriti nel
fascicolo digitale; la regola non si applica agli atti di cui all’art. 110, comma 3, cod.
proc. pen. (atti che per loro natura o per specifiche esigenze processuali non
possono essere acquisiti o convertiti in copia informatica), in relazione ai quali
dovra essere formato ed inserito nel fascicolo informatico un «elenco dettagliato»:
in questo modo si preservano la completezza e la continuita del fascicolo
processuale, consentendo alle parti di comprendere, attraverso la consultazione
telematica, quali siano gli atti ed i documenti acquisiti solo in formato cartaceo.

L'art. 111-ter, comma 4, cod proc. pen. prevede, infine, che le copie
informatiche, anche per immagine, degli atti e dei documenti processuali, redatti
in forma di documento analogico, presenti nei fascicoli informatici, equivalgono
all'originale, anche se prive della firma digitale di attestazione di conformita
all'originale: viene, cosi, trasposto in ambito penale quanto gia da tempo previsto

29 Relazione illustrativa cit., 191.

30 Questo il testo del nuovo art. 111-ter cod. proc. pen., introdotto dall’art. 6, comma 1, lett. ¢), d.lgs.
10 ottobre 2022, n. 150: «Art. 111-ter (Fascicolo informatico e accesso agli atti) 1. I fascicoli
informatici del procedimento penale sono formati, conservati, aggiornati e trasmessi nel rispetto della
normativa, anche regolamentare, concernente il fascicolo informatico, in maniera da assicurarne
I'autenticita, l'integrita, l'accessibilita, la leggibilita, l'interoperabilita nonché I'agevole consultazione
telematica. 2. La disposizione di cui al comma 1 si applica anche quando la legge prevede la
trasmissione di singoli atti e documenti contenuti nel fascicolo informatico. 3. Gli atti e i documenti
formati e depositati in forma di documento analogico sono convertiti, senza ritardo, in documento
informatico e inseriti nel fascicolo informatico, secondo quanto previsto dal comma 1, salvo che per
loro natura o per specifiche esigenze processuali non possano essere acquisiti o convertiti in copia
informatica. In tal caso, nel fascicolo informatico € inserito elenco dettagliato degli atti e dei documenti
acquisiti in forma di documento analogico. 4. Le copie informatiche, anche per immagine, degli atti e
dei documenti processuali redatti in forma di documento analogico, presenti nei fascicoli informatici,
equivalgono all'originale anche se prive della firma digitale di attestazione di conformita all'originale».
31 G.L. GATTA, Riforma della giustizia penale: contesto, obiettivi e linee di fondo della “"Legge Cartabia”,
in Sistema penale, 15 ottobre 2021, definisce «inquietanti» i dati sui tempi di trasmissione dei fascicoli
tra i vari uffici giudiziari: «chi, come a Palermo, si & preso cura di monitorarli, peraltro in un distretto
con tempi medi di celebrazione dell’appello penale di molto inferiori alla media nazionale, ha rilevato
che, nel 2020, in media il tempo di trasmissione di un fascicolo dal tribunale alla corte d’appello ¢ stato
di ben 236 giorni: 8 mesi».

32 Come si € gia detto a proposito dell’analoga disposizione dell’art. 110, comma 4, cod. proc. pen., si
tratta di un termine ordinatorio, la cui violazione non comporta alcuna nullita.
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nel processo civile telematico?3, ove gli atti analogici, acquisiti al fascicolo senza la
firma del cancelliere, sono considerati a tutti gli effetti originali informatici, cosi da
poter essere estratti - non solo dal cancelliere, ma anche dagli avvocati - in
modalita di duplicati o copie; dunque, anche nel futuro processo penale telematico
gli avvocati potranno estrarre duplicati e copie dal fascicolo informatico, ovvero
ricevere telematicamente dalla cancelleria gli “originali” da utilizzare come
duplicati o copie per successive attivita processuali, senza firma di attestazione di
conformita34.

Due ulteriori interventi, concernenti la modifica dell'art. 172 e l'introduzione
del nuovo art. 175-bis cod. proc. pen., fanno da necessario corollario al nuovo
sistema, assecondando precise indicazioni del legislatore delegante.

L'art. 172 cod. proc. pen.3®, che detta le regole generali in materia di termini,
e stato interpolato attraverso I’'aggiunta di due commi.

In particolare, il nuovo comma 6-bis prevede che il termine per fare
dichiarazioni, depositare documenti o compiere altri atti in un ufficio giudiziario
con modalita telematiche si considera rispettato, se |'accettazione da parte del
sistema informatico avviene entro le ore 24:00 dell’ultimo giorno utile: si ¢, in tal
modo, favorito l'esercizio del diritto di difesa, in quanto la parte pud far uso
dell'intera giornata nella quale & in scadenza il termine previsto dalla legge per
depositare telematicamente I'atto, indipendentemente dagli orari di apertura delle
cancellerie e delle segreterie.

Il nuovo comma 6-ter prevede, invece, che, salvo sia diversamente stabilito
in relazione alla specifica tipologia di atto processuale, laddove sia previsto che dal
deposito dell’atto decorrano dei termini (in primis quelli prescritti per provvedere
su un’istanza, come, ad esempio, nel caso dell’art. 299, comma 3, cod. proc. pen.),
la decorrenza ha inizio, in caso di deposito telematico effettuato fuori dell’orario
d’ufficio stabilito dal regolamento, dalla data della prima apertura immediatamente
successiva dell’ufficio3.

L'art. 175-bis cod. proc. pen.?’, detta, infine, un’articolata disciplina per i casi
di malfunzionamento dei sistemi informatici.

33 Cfr. art. 16-bis, comma 9-bis, d.l. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con modificazioni, dalla legge
17 dicembre 2012, n. 221.

34 Relazione illustrativa cit., 193. Un problema di carattere operativo viene, in questo contesto,
segnalato da C. MINNELLA, op. cit., 36: posto che nel processo civile telematico le parti dispongono in
ogni momento del fascicolo telematico civile, ma gli atti sono formati dalle parti e delle ordinanze del
giudice civile, «come si intende coniugare cio in un sistema dove gli avvocati delle parti private pagano
i diritti di cancelleria per estrarre copia dal fascicolo anche se (per assurdo) chiedono gli atti dagli stessi
depositati? Per cui o lo Stato rinuncia al pagamento delle marche o di fatto non potremmo avere un
fascicolo informatico effettivo».

35 Questo il testo dei nuovi commi 6-bis e 6-ter dell’art. 172 cod. proc. pen., introdotti dall’art. 11,
comma 1, lett. a), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «6-bis. Il termine per fare dichiarazioni, depositare
documenti o compiere altri atti in un ufficio giudiziario con modalita telematiche si considera rispettato
se |'accettazione da parte del sistema informatico avviene entro le ore 24 dell'ultimo giorno utile. 6-
ter. Salvo che non sia diversamente stabilito, i termini decorrenti dal deposito telematico, quando lo
stesso e' effettuato fuori dell'orario di ufficio stabilito dal regolamento, si computano dalla data della
prima apertura immediatamente successiva dell'ufficio».

36 Sono state, dunque, recepite le sollecitazioni formulate dal Consiglio Superiore della Magistratura,
nel Parere, approvato con delibera del 29 Iluglio 2021, in merito al d.d.l. AC 2435, di riforma del
processo e del sistema sanzionatorio penale, e agli emendamenti presentati dal Governo, laddove, a
pag. 6, era stata per I'appunto rappresentata |'esigenza di scongiurare il rischio che, in tutte le ipotesi
in cui il deposito degli atti faccia partire il computo dei termini per i conseguenti adempimenti di
competenza degli uffici giudiziari, «la loro decorrenza abbia inizio nei giorni festivi o (se si tratta di
termini previsti ad horas) in orari di chiusura degli uffici».

37 Questo il testo del nuovo art. 175-bis cod. proc. pen., introdotto dall’art. 11, comma 1, lett. ¢), d.lgs.
10 ottobre 2022, n. 150: <«Art. 175-bis (Malfunzionamento dei sistemi informatici) 1. Il
malfunzionamento dei sistemi informatici dei domini del Ministero della giustizia & certificato dal
direttore generale per i servizi informativi automatizzati del Ministero della giustizia, attestato sul
portale dei servizi telematici del Ministero della giustizia e comunicato dal dirigente dell'ufficio
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In coerenza con quanto specificamente stabilito dal legislatore delegante, la
disposizione positivizza la necessita di «sistemi di accertamento effettivo» e di
«registrazione dell’inizio e della fine del malfunzionamento, in relazione a ciascun
settore interessato», e mira, altresi, a garantire, in tali casi, I'accesso a soluzioni
alternative che precludano lo stallo anche solo temporaneo dell‘attivita
processuale3®, prevedendo espressamente che il malfunzionamento del sistema
non possa incidere sulla normale prosecuzione dell’attivita processuale, sebbene
cio richieda, temporaneamente, una rinuncia all’'opzione digitale ed un necessario
ritorno all’analogico.

Sono due le possibili ipotesi di malfunzionamento disciplinate dalla nuova
disposizione.

La prima, prevista nei primi due commi, riguarda il malfunzionamento c.d.
certificato, ovvero quello che riguardi, in via generalizzata, i domini del Ministero
della giustizia: in tal caso, il malfunzionamento € certificato dal Direttore generale
per i servizi informativi automatizzati del Ministero della giustizia, attestato sul
portale dei servizi telematici del Ministero della giustizia, e comunicato dal

giudiziario, con modalita tali da assicurarne la tempestiva conoscibilita ai soggetti interessati. Il
ripristino del corretto funzionamento & certificato, attestato e comunicato con le medesime modalita.
2. Le certificazioni, attestazioni e comunicazioni di cui al comma 1 contengono l'indicazione della data
e, ove risulti, dell'orario dell'inizio e della fine del malfunzionamento, registrati, in relazione a ciascun
settore interessato, dal direttore generale per i servizi informativi del Ministero della giustizia. 3. Nei
casi di cui ai commi 1 e 2, a decorrere dall'inizio e sino alla fine del malfunzionamento dei sistemi
informatici, atti e documenti sono redatti in forma di documento analogico e depositati con modalita
non telematiche, fermo quanto disposto dagli articoli 110, comma 4, e 111-ter, comma 3. 4. La
disposizione di cui al comma 3 si applica, altresi, nel caso di malfunzionamento del sistema non
certificato ai sensi del comma 1, accertato ed attestato dal dirigente dell'ufficio giudiziario, e
comunicato con modalita tali da assicurare la tempestiva conoscibilita ai soggetti interessati della data
e, ove risulti, dell'orario dell'inizio e della fine del malfunzionamento. 5. Se, nel periodo di
malfunzionamento certificato ai sensi dei commi 1 e 2 o accertato ai sensi del comma 4, scade un
termine previsto a pena di decadenza, il pubblico ministero, le parti private e i difensori sono restituiti
nel termine quando provino di essersi trovati, per caso fortuito o forza maggiore, nell'impossibilita di
redigere o depositare tempestivamente I'atto ai sensi del comma 3. Si applicano, in tal caso, le
disposizioni dell'articolo 175».

38 Sj ¢, invero, deciso di non collegare al malfunzionamento alcuna proroga o sospensione dei termini
processuali: si osserva, in proposito, nella Relazione illustrativa cit., pag. 197, che «si € ben consci del
fatto che una ipotesi di malfunzionamento del sistema possa impedire, in concreto, anche 'accesso al
fascicolo informatico, con inevitabili riflessi anche sull‘attivita da svolgere in analogico [...] E tuttavia,
si & ritenuto che, in una riforma di sistema [...] il necessario bilanciamento dei valori in gioco imponesse
una soluzione che non consenta eccezioni al rispetto dei termini perentori stabiliti dal codice
processuale che, nel sistema del codice, attengono, direttamente o indirettamente, alla tutela dei diritti
fondamentali (ferma restando, come si & gia evidenziato, la persistente operativita del meccanismo di
rimessione in termini di cui all’articolo 175 c.p.p.) E se & vero che una tale soluzione necessariamente
implica oneri aggiuntivi di diligenza da parte di tutti gli operatori della giustizia (che dovranno, per
esempio, attrezzarsi per continuo e tempestivo back up dei dati necessari allo svolgimento delle attivita
processuali), & anche vero che tali oneri non sono di certo dissimili - seppur trasposti nel mondo digitale
- da quelli inerenti la tenuta e conservazione dei fascicoli cartacei, la cui eventuale distruzione o perdita,
anche accidentale e imprevista, certamente non ha e non pud avere alcun riflesso sulla prosecuzione
del processo, salvo l'‘obbligo di procedere alla relativa ricostruzione. D’altro canto, la tempistica
graduale dell’operativita a regime della riforma consentira, ed allo stesso tempo imporra, l'adozione di
misure tecniche sempre piu efficaci che limitino le ipotesi di malfunzionamento e che offrano al
contempo soluzioni tempestive nonché I'adozione di misure organizzative negli uffici giudiziari idonee
a fronteggiare situazioni di difficolta legate a problemi di natura tecnica».

39 C. MINNELLA, Sui malfunzionamenti informatici la celerita prevale sui diritti, in Guida dir., 2022, 45,
44, L'Autore giudica in termini critici I'assetto disegnato in parte qua dal legislatore della riforma,
rilevando che «il processo penale telematico non & semplice modifica tecnica degli uffici giudiziari
(relativa solo al funzionamento dei servizi relativi alla giustizia, ai sensi dell’articolo 110 della
Costituzione), ma e attivita giurisdizionale - incidendo invece sulle modalita della giurisdizione e quindi
sull’autonomia e l'indipendenza della magistratura e anche sull’effettivita del diritto di difesa ex articolo
24 della Costituzione - e dunque le scelte relative non sono neutre in termini di politica giudiziaria e di
ricaduta per magistrati e avvocati [...] La rilevanza per il Ppt della rete infrastrutturale & tale che, i
malfunzionamenti, impedendo la prosecuzione del procedimento, avrebbero dovuto portare alla
proroga dei termini procedimentali, oltre che dover costituire causa di sospensione del decorso del
termine della prescrizione e di improcedibilita, integrando le relative discipline codicistiche. Solo cosi si
sarebbe navigato verso un giusto processo penale telematico».
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dirigente dell’ufficio giudiziario, con modalita tali da assicurarne la tempestiva
conoscibilita agli interessati; con le medesime modalita viene accertato, attestato
e comunicato il ripristino del corretto funzionamento del sistema; l'art. 175-bis,
comma 3, cod. proc. pen., precisa che in tal caso devono essere registrati, e quindi
attestati, tanto la data di inizio, quanto quella della fine del malfunzionamento.

La seconda ipotesi, disciplinata dall’art. 175-bis, comma 4, cod. proc. pen.,
riguarda il malfunzionamento “non certificato”, ovvero quello che puo verificarsi in
relazione ad uno specifico ufficio giudiziario e/o in ambito locale, e che comunque
sia tale da impedire, per un tempo piu 0 meno consistente, 'utilizzo delle modalita
telematiche: in tal caso, il malfunzionamento € accertato e attestato dal dirigente
dell’ufficio, con indicazione analitica della data di inizio e di quella di cessazione
del malfunzionamento.

In relazione ad entrambe le ipotesi si €, dunque, previsto un onere di
comunicazione da parte del dirigente, che, tuttavia, si intende assolto sol che le
forme prescelte assicurino la tempestiva conoscibilita dei provvedimenti,
indipendentemente dalla conoscenza effettiva degli stessi da parte di ciascun
singolo operatore.

Quanto alla necessita, avvertita dal legislatore delegante, di assicurare
I'ininterrotto svolgersi delle attivita processuali mediante «soluzioni alternative ed
effettive alle modalita telematiche»*®, & previsto, in entrambi i casi di
malfunzionamento, che gli atti possano essere redatti in forma di documento
analogico e depositati con modalita non telematiche: in tal modo si evitano stalli
nell’attivita processuale, allo stesso tempo garantendosi, anche per questa ipotesi,
la completezza e la continuita del fascicolo informatico, stante il richiamo
all’'obbligo di conversione in copia informatica e conseguente inserimento nel
fascicolo informatico previsti dagli artt. 110, comma 4, e 111-ter, comma 4, cod.
proc. pen.

La disposizione di cui all’'art. 175-bis, comma 5, cod. proc. pen., relativa
all'ipotesi in cui un termine stabilito a pena di decadenza scada nel corso del
malfunzionamento, onera la parte interessata, attraverso il richiamo alla disciplina
generale in tema di restituzione nel termine di cui all’art. 175 cod. proc. pen., di
dimostrare che il mancato rispetto di quel termine & ascrivibile a caso fortuito o a
forza maggiore: ad esempio, perché non vi & stata tempestiva comunicazione del
malfunzionamento, o perché, nonostante la tempestivita delle comunicazioni, sono
intervenuti altri fattori estranei ed insuperabili che hanno impedito il compimento
dell’atto nei termini prescritti.

4. Modifiche di altre disposizioni del codice di procedura penale.

La nuova disciplina relativa al processo penale telematico ha comportato la
necessita di interpolare alcune disposizioni codicistiche, tanto in materia di
redazione ed inserimento nel fascicolo di atti e documenti (ma solo nei casi di
necessita di un coordinamento con le nuove disposizioni generali, imposto dalla
specificita del documento e/o dalla particolare formulazione della relativa norma
codicistica), quanto in materia di deposito degli atti (ma solo con riferimento a
quelle disposizioni il cui tenore letterale era tale da non rimandare, in maniera
intuitiva, alle nuove modalita telematiche).

Non si €, invece, reputato necessario intervenire per eliminare i tradizionali
riferimenti alla cancelleria del giudice ed alla segreteria del pubblico ministero,

40 Art. 1, comma 5, lett. e), della legge delega.
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essendo ben chiaro che, con la riforma a regime, esse non andranno pil intese
soltanto come luoghi fisici, ma anche come punto di riferimento virtuale presso il
quale far convergere il deposito delle richieste, degli atti e dei documenti, in
modalita esclusivamente telematica; né si é ritenuta necessaria l'introduzione di
nuove previsioni in materia di invalidita degli atti, reputandosi sufficiente un
adattamento delle norme gia esistenti alla transizione digitale: la scelta, motivata
dalla considerazione che il sistema, gia denso di previsioni invalidanti, non
necessitasse di disposizioni ulteriori, vuol «favorire una maggiore facilita di
attuazione della riforma, evitando le tensioni e le pressioni che l'introduzione di
nuove ipotesi di invalidita degli atti possono cagionare»*!.

Le modifiche alle norme del Libro II hanno riguardato:

* 'art. 116, comma 3-bis, cod. proc. pen., onde circoscrivere il diritto del
difensore al rilascio dell’attestazione di deposito ai soli casi in cui vengano prodotti
atti o documenti in formato analogico: ed invero, una tale attestazione non &
prevista in caso di deposito telematico*?;

* |'art. 122 cod. proc. pen., il cui nuovo comma 2-bis prescrive che anche la
procura speciale dovra essere depositata telematicamente, salvo |'obbligo di
conservare |'originale analogico, da esibire a richiesta dell’autorita giudiziaria*?;

* |'art. 125, comma 5, cod. proc. pen., al fine di sottrarre alla nuova generale
disciplina il verbale contenente |I'opinione dissenziente del componente del collegio
che non abbia condiviso la decisione: detto verbale, non dovendo confluire nel
fascicolo processuale (esso va, invero, inserito, a cura del presidente, in un plico
sigillato, destinato a rimanere custodito nella cancelleria dell’ufficio), continuera
ad essere redatto in formato analogico, e non ne sara effettuata la conversione in
formato informatico*4;

* gli artt. 134 e 135 cod. proc. pen., prescrivendo, attraverso il richiamo
all’art. 110 cod. proc. pen., la modalita digitale quale criterio generale di redazione
del verbale che documenta gli atti compiuti, prevedendo che la videoregistrazione
e la fonoregistrazione sono dovute quando il verbale sia redatto in forma
riassuntiva, o quando la redazione in forma integrale sia ritenuta insufficiente, ed
altresi mantenendo quale modalita di redazione in contemporanea la stenotipia,
affiancandola ad altri «mezzi idonei» che la tecnologia renda disponibili ed affidabili
sul piano dei risultati, ed, infine, eliminando tanto dall’art. 134, quanto dall’art.
135 cod. proc. pen., il riferimento, oramai superato, al ricorso a mezzi meccanici*;

4 Relazione illustrativa cit., 185.

42 Questo il nuovo testo della norma, risultante dalla riscrittura operata dall’art. 6, comma 1, lett. d),
d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «3-bis. Quando il difensore, anche a mezzo di sostituti, presenta
all'autorita giudiziaria atti o documenti redatti in forma di documento analogico ha diritto al rilascio di
attestazione dell'avvenuto deposito, anche in calce ad una copia».

43 Questo il testo del nuovo art. 122, comma 2-bis, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 6, comma 1,
lett. e), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «2-bis. La procura speciale & depositata, in copia informatica
autenticata con firma digitale o altra firma elettronica qualificata, nel rispetto della normativa, anche
regolamentare, concernente la sottoscrizione, la trasmissione e la ricezione dei documenti informatici,
con le modalita previste dall’articolo 111-bis, salvo I'obbligo di conservare l'originale analogico da
esibire a richiesta dell’autorita giudiziaria».

44 Questo il nuovo testo della norma, risultante dalla riscrittura operata dall’art. 7, comma 1, lett. a),
d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «5. Nel caso di provvedimenti collegiali, se lo richiede un componente
del collegio che non ha espresso voto conforme alla decisione, &€ compilato sommario verbale
contenente l'indicazione del dissenziente, della questione o delle questioni alle quali si riferisce il
dissenso e dei motivi dello stesso, succintamente esposti. Il verbale, redatto in forma di documento
analogico dal meno anziano dei componenti togati del collegio e sottoscritto da tutti i componenti, &
conservato a cura del presidente in plico sigillato presso la cancelleria dell'ufficio. Non si applicano le
disposizioni degli articoli 110, comma 4, e 111-ter, comma 3».

45 Questo il nuovo testo dell’art. 134, commi 2 e 3, e dell’art. 135, comma 2, cod. proc. pen., risultanti
dalla riscrittura operata dall’art. 9, comma 1, lett. a) e b), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150. Art. 134:
«2. Il verbale & redatto, in forma integrale o riassuntiva, con la stenotipia o altro strumento idoneo allo
scopo, ovvero, in caso di impossibilita di ricorso a tali mezzi, con la scrittura manuale. Si osservano le
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In relazione agli atti e provvedimenti del giudice, € stato modificato I'art. 154
disp. att. cod. proc. pen., adeguando ai tempi ed alle nuove norme in tema di
redazione informatica degli atti la disposizione relativa alla sentenza, cosi da
eliminare i riferimenti, oramai evidentemente eccentrici, alla «minuta da
depositare in cancelleria per la formazione dell‘originale», ed alla verifica da parte
del presidente e dell’estensore della corrispondenza dell’originale alla minuta“.

Ulteriori modifiche hanno riguardato disposizioni di altri Libri del codice di rito;
salvo quanto si dira nelle parti dedicate a ciascun singolo istituto, deve in questa
sede rilevarsi, per una evidente esigenza di unicita di trattazione del complesso
delle norme relative al processo penale telematico, che le modifiche hanno
riguardato:

* |'art. 386 cod. proc. pen., adeguando al nuovo impianto normativo, con
I'introduzione di un nuovo comma 1-ter, le modalita di redazione e di conseguente
acquisizione al fascicolo processuale della comunicazione scritta che la polizia
giudiziaria deve consegnare al soggetto arrestato o fermato*’: si &, cosi, assicurata
maggiore elasticita alla regola generale, in situazioni - quali quelle dell’arresto o
del fermo da parte della polizia giudiziaria, connotate da precipue caratteristiche
di urgenza - nelle quali & assai verosimile che non si disponga nell'immediatezza
di strumenti idonei alla redazione dell’atto in forma di documento informatico;

* |'art. 391-octies cod. proc. pen., armonizzando ai nuovi principi le modalita
di deposito di documenti nel proprio fascicolo da parte del difensore?s;

* |'art. 419 cod. proc. pen., sulle modalita di redazione e deposito della
dichiarazione di rinuncia dell'imputato all’'udienza preliminare*?;

* |'art. 447 cod. proc. pen., nel cui primo comma ¢ stato cancellato I'inciso,
evidentemente incompatibile con il processo penale telematico, che consentiva al
giudice, in caso di richiesta di applicazione della pena presentata nel corso delle
indagini preliminari, di fissare l'udienza con decreto scritto «in calce alla
richiesta»>9;

disposizioni dell’articolo 110. 3. Quando il verbale € redatto in forma riassuntiva o quando la redazione
in forma integrale & ritenuta insufficiente, alla documentazione dell’atto si procede altresi mediante
riproduzione audiovisiva o fonografica». Art. 135: «2. Quando il verbale € redatto con la stenotipia o
altro strumento idoneo, il giudice autorizza I'ausiliario che non possiede le necessarie competenze a
farsi assistere da personale tecnico, anche esterno all'amministrazione dello Stato».

46 Questo il nuovo testo della norma, risultante dalla riscrittura operata dall’art. 41, comma 1, lett. cc),
d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «2. L'estensore rende disponibile la bozza della sentenza al presidente
il quale, se sorgono questioni sulla motivazione, ne da lettura al collegio, che pu6 designare un altro
estensore. 3. (abrogato). 4. Il presidente e I'estensore sottoscrivono la sentenza».

47 Questo il testo dell’art. 386, comma 1-ter, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 19, comma 1, lett. a),
n. 2, d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «1-ter. La comunicazione scritta di cui al comma 1 viene allegata
agli atti in forma di documento informatico. Se I'originale € redatto in forma di documento analogico,
si osservano le disposizioni degli articoli 110, comma 4, e 111-ter, comma 3».

48 Questo il nuovo testo dell’art. 391-octies, comma 3, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura
operata dall'art. 20, comma 1, lett. b), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «3. La documentazione di cui
ai commi 1 e 2 € inserita nella parte del fascicolo informatico riservata al difensore. I documenti redatti
e depositati in forma di documento analogico sono conservati in originale o, se il difensore ne chiede
la restituzione, in copia, presso I'ufficio del giudice per le indagini preliminari. Della documentazione il
pubblico ministero pud prendere visione ed estrarre copia prima che venga adottata una decisione su
richiesta delle altre parti o con il loro intervento. Dopo la chiusura delle indagini preliminari il fascicolo
del difensore & inserito nel fascicolo di cui all'articolo 433».

4% Questo il nuovo testo dell’art. 419, comma 5, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall'art. 23, comma 1, lett. a), n. 3, d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «5. L'imputato pud rinunciare
all’'udienza preliminare e richiedere il giudizio immediato con dichiarazione presentata in cancelleria
personalmente o a mezzo di procuratore speciale, almeno tre giorni prima della data dell’udienza.
Quando la dichiarazione € presentata a mezzo di procuratore speciale, si osservano le modalita previste
dall’articolo 111-bis, commi 1 e 2. L’atto di rinuncia & notificato al pubblico ministero e alla persona
offesa dal reato, a cura dell'imputato».

50 Questo il nuovo testo dell’art. 447, comma 1, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 25, comma 1, lett. d), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150: «1. Nel corso delle indagini preliminari,
il giudice, se & presentata una richiesta congiunta o una richiesta con il consenso scritto dell'altra parte,
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* |'art. 462 cod. proc. pen., prevedendo la restituzione nel termine per
proporre opposizione al decreto penale di condanna non solo nei casi di cui all’art.
175 cod. proc. pen., ma anche in quelli di nuova introduzione di cui all’art. 175-
bis cod. proc. pen.>?;

* |'art. 483 cod. proc. pen., che, in tema di sottoscrizione e trascrizione del
verbale di udienza, prevede oggi, a seguito dell'introduzione di un nuovo comma
1-bis, che sull’atto, redatto in forma di documento informatico, sia apposto il visto
digitale del presidente del collegio®?;

Sono state, infine, riscritte alcune norme relative alle impugnazioni.

In particolare, nell’art. 582 cod. proc. pen. & stato eliminato, nel primo
comma, il riferimento alla presentazione dell'impugnazione «personalmente o a
mezzo di incaricato», e si € disposto, in via generale, che I'atto debba essere
presentato mediante deposito telematico, mantenendo, tuttavia, nel nuovo
comma 1-bis, la possibilita che le parti private depositino, personalmente o
mediante incaricato, I'atto in formato analogico nella cancelleria del giudice?3.

Dunque, solo le parti private conservano |'opzione tra il deposito telematico e
la presentazione diretta del gravame, a fronte della obbligatorieta del deposito
telematico per tutte le altre parti processuali.

L'art. 585, comma 4, cod. proc. pen. € stato modificato, cosi da applicare
anche ai motivi nuovi la regola sul deposito telematico; €& stato,
conseguenzialmente, eliminato il riferimento all’'onere di depositare i motivi nuovi
«nel numero di copie necessarie per tutte le parti» 4.

Sono stati soppressi gli articoli 583 cod. proc. pen. e 164 disp. att. cod. proc.
pen., in quanto relativi, il primo, a modi di presentazione dell'impugnazione non
pil consentiti perché incompatibili con il processo penale telematico (spedizione a
mezzo del telegramma o della raccomandata), e, il secondo, ad oneri (il deposito
dell’atto in pil copie, e il pagamento delle relative spese) non piu richiesti a seguito
della presentazione telematica del gravame, ovvero di immediata trasformazione
in documento digitale dell’atto presentato in formato cartaceo.

Infine, sono stati modificati gli artt. 309, 311 e 461 cod. proc. pen.,
eliminando dall’art. 309 il riferimento all’abrogato art. 583 (dunque, la richiesta di
riesame non potra piu essere presentata con telegramma o raccomandata), ed
inserendo nell’art. 311 e nell’art. 461 il riferimento all’art. 582 cod. proc. pen.:

fissa, con decreto, I'udienza per la decisione, assegnando, se necessario, un termine al richiedente per
la notificazione all'altra parte [...]».

51 Questo il nuovo testo dell’art. 462, comma 1, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 28, comma 1, lett. d), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «1. L'imputato e la persona civilmente
obbligata per la pena pecuniaria sono restituiti nel termine per proporre opposizione a norma degli
articoli 175 e 175-bis».

52 Questo il testo dell’art. 483, comma 1-bis, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 30, comma 1, lett. b),
d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «1-bis. Il verbale redatto in forma di documento informatico &
sottoscritto dal pubblico ufficiale che lo ha redatto secondo le modalita previste dall’articolo 111 e
sottoposto al presidente per |'apposizione del visto con firma digitale o altra firma elettronica
qualificata».

53 Questi i testi del riscritto comma 1 e del nuovo comma 1-bis dell’art. 582 cod. proc. pen., risultanti
dalle modifiche introdotte dall’art. 33, comma 1, lett. e), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150: «1. Salvo che
la legge disponga altrimenti, 'atto di impugnazione & presentato mediante deposito con le modalita
previste dall’articolo 111-bis nella cancelleria del giudice che ha emesso il provvedimento impugnato.
1-bis. Le parti private possono presentare l'atto con le modalita di cui al comma 1 oppure
personalmente, anche a mezzo di incaricato, nella cancelleria del giudice che ha emesso il
provvedimento impugnato. In tal caso, il pubblico ufficiale addetto vi appone l'indicazione del giorno in
cui riceve |'atto e della persona che lo presenta, lo sottoscrive, lo unisce agli atti del procedimento e
rilascia, se richiesto, attestazione della ricezione».

54 Questo il nuovo testo dell’art. 585, comma 4, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 33, comma 1, lett. f), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «4. Fino a quindici giorni prima
dell'udienza possono essere presentati nella cancelleria del giudice della impugnazione motivi nuovi,
con le forme previste dall’articolo 582. L'inammissibilita dell'impugnazione si estende ai motivi nuovi».
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dunque, il ricorso per cassazione avverso il provvedimento del tribunale della
liberta e l'opposizione al decreto penale di condanna dovranno essere presentati
nelle «forme previste dall’articolo 582».

5. Disposizioni transitorie.

Come si & gia accennato, il legislatore della riforma non ha previsto
I'immediata entrata in vigore delle norme sul processo penale telematico,
ritenendo preliminarmente indispensabili non solo un‘imponente opera di
aggiornamento degli ambienti informatici, mediante I'allestimento di tutte quelle
misure organizzative (di struttura, di hardware, di software, di fruibilita) tali da
assicurare il pieno funzionamento del sistema, ma anche I'adeguamento degli uffici
giudiziari e degli stessi operatori alle nuove regole.

L'art. 87 d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, in coerenza con quanto previsto
dall'art. 1, comma 5, lett. b), c) e d), legge delega, ha, dunque, previsto una
normativa transitoria, con precise scansioni temporali, in grado di realizzare la
necessaria transizione digitale.

Si e, in particolare, disposto che:

1) con decreto del Ministro della giustizia da emanare entro il 31 dicembre
2023, sara adottato il regolamento attuativo che definira le regole tecniche
riguardanti i depositi, le comunicazioni e le notificazioni telematiche degli atti del
procedimento penale, anche modificando, ove necessario, il regolamento di cui al
d.m. n. 44 del 2011, assicurando, in ogni caso, la conformita al principio di idoneita
del mezzo e a quello della certezza del compimento dell’atto;

2) ulteriori regole tecniche potranno essere adottate, nel rispetto dei principi
generali dettati dal d.lgs. n. 150 del 2022 e dell’emanando regolamento del quale
si & detto al punto precedente, con atto dirigenziale del Direttore generale dei
sistemi informativi e automatizzati del Ministero della giustizia;

3) con ulteriore decreto che il Ministro della giustizia adottera entro il 31
dicembre 2023, a seguito di un’interlocuzione con il Consiglio Superiore della
Magistratura ed il Consiglio Nazionale Forense, saranno individuati gli uffici
giudiziari e le tipologie di atti per cui possano essere adottate anche modalita non
telematiche di deposito, comunicazione o notificazione, nonché i termini di
transizione al nuovo regime di deposito, comunicazione e notificazione
esclusivamente telematici; questa disposizione risponde alla condivisibile
necessita di modulare I'innovazione tecnologica alle differenze esistenti tra gli uffici
giudiziari quanto al loro stato di avanzamento digitale>>.

La disciplina transitoria pone, poi, un fondamentale distinguo tra le
disposizioni normative di nuova introduzione e gli interventi modificativi di
disposizioni vigenti, con I'espressa indicazione delle norme la cui operativita e
necessariamente condizionata ai tempi ed ai contenuti degli emanandi regolamenti
attuativi suindicati.

55 D. MINOTTI, op. cit., 115, rileva, in senso critico, che per effetto di questa previsione - «che appare
una resa con inevitabili conseguenze su un doveroso approccio di equo trattamento che non dovrebbe
essere lasciato alla discrezione, di fatto, del dicastero» - la giustizia viaggera, per tempi non prevedibili,
a velocita differenti. Rileva, invece, B. GALGANI, op. ult. cit., 49, che il legislatore ha «fatto tesoro delle
lezioni del passato, giusta le quali le sperimentazioni in punto di innovazione tecnologica informate alla
severa logica del top down - come tali deficitarie e di una reale compartecipazione da parte di tutti gli
stakeholder, e della effettiva presa in carico delle asimmetrie che contraddistinguono le realta
giudiziarie disseminate sul territorio - sono destinate a fallire», evidenziando, altresi, I'esigenza che la
«implementazione iniziale a geometria variabile» vada governata «con estrema cura, pena il
riaffacciarsi di difformita trattamentali che potrebbero pregiudicare I'unitarieta del rito, cosi come era
gia stato denunciato nel corso della prima ondata pandemica».
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L'art. 87, commi 4 e 5, d.lgs. n. 150 del 2022 prevede, invero, che, sino al
quindicesimo giorno successivo alla pubblicazione degli indicati regolamenti
ministeriali (ovvero sino al diverso termine di transizione da essi indicato per
determinati uffici giudiziari e/o per determinati tipologie di atti), continueranno ad
applicarsi - nel testo vigente al momento dell’‘entrata in vigore del d.Igs. n. 150
del 2022 - le disposizioni di cui agli artt. 110, 111, comma 1, 125, comma 5, 134,
comma 2, 135, comma 2, 162, comma 1, 311, comma 3, 391-octies, comma 3,
419, comma 5, primo periodo, 461, comma 1, 462, comma 1, 582, comma 1, 585,
comma 4, cod. proc. pen., nonché quelle di cui agli artt. 154, commi 2, 3 e 4, e
164 disp. att. cod. proc. pen.; a partire da detto giorno, inizieranno ad essere
applicate le nuove disposizioni di cui agli artt. 111, commi 2-bis, 2-ter e 2-quater,
111-bis, 111-ter, 122, comma 2-bis, 172, commi 6-bis e 6-ter, 175-bis, 386,
comma 1-ter, 483, comma 1-bis e 582, comma 1-bis, cod. proc. pen.

Dunque, le innovative disposizioni sulla formazione digitale degli atti, sul
deposito telematico, sul fascicolo informatico e sui malfunzionamenti dei sistemi
informatici non saranno subito operative, giovandosi di un opportuno e
imprescindibile arco temporale necessario per creare un contesto idoneo ad
accoglierle®®: soluzione certamente ragionevole, sol che si pensi alla complessita
della creazione di un fascicolo informatico, comprensivo delle procedure di
sottofascicolazione richieste dalle varie fasi processuali, ovvero al fatto che la
gestione, a regime, di tutti gli atti e i documenti in formato digitale relativi alle
indagini preliminari richiedera inevitabilmente tempi lunghi di attuazione, legati ad
ogni fase di operativita del sistema (indagini preliminari - udienza preliminare -
dibattimento), da associare con appositi provvedimenti del DGSIA che attestino la
funzionalita del servizio, dovendosi altresi procedere alla migrazione dei documenti
informatici gia esistenti sulle piattaforme documentali in uso (ad esempio TIAP,
DIGIT, ecc.); peraltro, per I'entrata a regime del nuovo processo penale telematico
appare necessaria una preliminare ricognizione di tutte le dotazioni hardware
disponibili, anche presso le aule di udienza, e provvedere, in caso di carenze, alle
relative installazioni, al fine di rendere utilizzabile, comunque, il fascicolo
informatico in ogni stato e grado del giudizio, seppure per singole fasi
procedimentali.

Identica disciplina transitoria & stata prevista anche per gli atti del
procedimento penale telematico militare, i cui regolamenti attuativi saranno
adottati, entro il 31 dicembre 2023, con decreto del Ministro della difesa, sentiti il
Consiglio della Magistratura Militare ed il Garante per la protezione dei dati
personali.

Da ultimo, si € previsto che sino al quindicesimo giorno successivo alla
pubblicazione dei sopra indicati regolamenti attuativi (ovvero sino al diverso
termine di transizione da essi indicato per determinati uffici giudiziari e/o per
determinati tipologie di atti), continueranno ad applicarsi le disposizioni
emergenziali dell’art. 24, commi 1, 2 e 3, d.l. 28 ottobre 2020, n. 137, convertito,
con modificazioni, dalla legge 18 dicembre 2020, n. 176: sono state, dunque,
evitate soluzioni di continuita nel procedimento di transizione digitale del processo
penale gia avviato con la normativa emergenziale anti-Covid, mantenendo fermo
I’'obbligo di depositare memorie, documenti, richieste e istanze di cui all’art. 415-
bis, comma 3, cod. proc. pen., o gli ulteriori atti individuati da decreti del Ministro
della giustizia, tramite il gia esistente portale del processo penale telematico.

56 M. GIALUZ, op. cit., § 3.6.
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Il combinato disposto delle appena illustrate disposizioni transitorie ha
rilevanti conseguenze in tema di deposito degli atti di impugnazione, che,
attualmente, i difensori delle parti private possono effettuare avvalendosi della
posta elettronica certificata, grazie alla previsione dell’art. 24, comma 4, d.l. 28
ottobre 2020, n. 137, convertito con modificazioni nella legge 18 dicembre 2020,
n. 176.

Ed invero:

* come si € appena visto, il d.lgs. n. 150 del 2022 prevede che solo le
disposizioni dei primi tre commi dell’art. 24 d.l. 28 ottobre 2020, n. 137,
convertito, con modificazioni, dalla legge 18 dicembre 2020, n. 176, mantengano
efficacia fino all’entrata in vigore del processo penale telematico, dunque, le
previsioni in tema di deposito telematico dell'impugnazione, contenute nel quarto
comma della norma, non troveranno piu applicazione a far data dal 31 dicembre
2022, data in cui si € previsto, in via generale, che cessi 'efficacia della normativa
emergenziale pandemica;

* a mente dell’art. 87, commi 4 e 5, d.Igs. n. 150 del 2022, le nuove
disposizioni sulle modalita di deposito telematico degli atti d'impugnazione (art.
582, comma 1-bis, cod. proc. pen.) entreranno in vigore a partire dal quindicesimo
giorno successivo alla pubblicazione dei regolamenti attuativi; fino a quel giorno,
continuera ad applicarsi I'attuale testo dell’art. 582, comma 1, cod. proc. pen., che
prevede il solo deposito cartaceo dell’atto;

* 'art. 98, comma 1, lett. a), d.Igs. n. 150 del 2022 prevede, altresi, che gli
artt. 582, comma 2, e 583 cod. proc. pen. siano abrogati con efficacia immediata
a far data dall’entrata in vigore del decreto (allo stato, il 30 dicembre 2022).

Dunque, sembrerebbe di poter concludere nel senso che, a far data dal 31
dicembre 2022, e fino al giorno in cui, a seguito dell’emanazione della hormativa
secondaria, diventera operativo il processo penale telematico, le impugnazioni
dovrebbero poter essere presentate solo in formato cartaceo presso le cancellerie.

Deve essere, tuttavia, segnalato che, al fine di rimuovere ogni possibile
anomalia derivante dal difetto di coordinamento delle diverse norme che regolano
la materia, con la legge 30 dicembre 2022 n. 199, di conversione, con modifiche
del d.l. 31 ottobre 2022, n. 162, recante misure urgenti in materia di accesso ai
benefici penitenziari per i condannati per i reati cosiddetti ostativi nonché in
materia di obblighi di vaccinazione anti COVID-19 e di prevenzione e contrasto dei
raduni illegali (il cui art. 6, come & noto, ha disposto in via di urgenza il differimento
al 30 dicembre 2022 dell’entrata in vigore del d. Igs. n. 150 del 2022), ¢ stata
operata la riscrittura dell’art. 87 e l'introduzione dell’art. 87-bis d. Igs. n. 150 del
2022.

L'art. 5-quater del citato d.l. n. 162 del 2022, come convertito, per quanto in
questa sede rileva, ha previsto di eliminare dal testo dell’art. 87, comma 6, d. Igs.
n. 150 del 2022 il riferimento alla ultrattivita «dell’articolo 24, commi da 1 a 3, del
decreto-legge 28 ottobre 2020, n. 137, convertito, con modificazioni, dalla legge
18 dicembre 2020, n. 176», e di introdurre tre nuovi commi, per disciplinare
funditus il deposito degli atti, senza far piu riferimento alle disposizioni
emergenziali, destinate a perdere efficacia dal 31 dicembre 2022.

Dunque, al fine di proseguire nel percorso di innovazione digitale intrapreso
negli ultimi due anni, la legge n. 199 del 2022, di conversione, con modifiche del
d.l. n. 162 del 2022 ha introdotto un nuovo comma 6-bis nell’art. 87 d.Igs. n. 150
del 2022, riproducendo l'attuale disciplina emergenziale concernente il deposito
telematico degli atti, e prevedendone la vigenza fino a quando non diventeranno
concretamente operative le nuove disposizioni del processo penale telematico: fino
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a quel momento «il deposito di memorie, documenti, richieste ed istanze indicate
dall'articolo 415-bis, comma 3, del codice di procedura penale, dell'opposizione
alla richiesta di archiviazione indicata dall’articolo 410 del codice di procedura
penale, della denuncia di cui all’articolo 333 del codice di procedura penale, della
querela di cui all’articolo 336 del codice di procedura penale e della relativa procura
speciale, della nomina del difensore e della rinuncia o revoca del mandato indicate
dall'articolo 107 del codice di procedura penale negli uffici delle procure della
Repubblica presso i tribunali avviene, esclusivamente, mediante deposito nel
portale del processo penale telematico [...]».

Nei tre successivi commi dell’art. 87 d.Igs. n. 150 del 2022, introdotti dalla
legge n. 199 del 2022 di conversione del d. |. n. 162 del 2022, sono state dettate
disposizioni che disciplinano espressamente la possibilita per il Ministro della
giustizia di prevedere con proprio decreto ulteriori atti per i quali sia possibile il
deposito telematico (comma 6-ter), nonché il caso del malfunzionamento dei
sistemi informatici, prevedendosi regole corrispondenti a quelle gia in vigore per
effetto della normativa emergenziale (comma 6-quater).

Infine, & stato introdotto un nuovo comma 6-qguinquies, onde chiarire che il
deposito telematico non pud essere sostituito dall’invio dell’atto a mezzo posta
elettronica certificata, invio che «non & consentito e non produce alcun effetto di
legge».

Per gli ulteriori atti - quali, ad esempio, le impugnazioni - che non ¢ allo stato
possibile depositare telematicamente nel portale, I'art. 5-quinquies della legge n.
199 del 2022, di conversione del d.l. n. 166 del 2022, ha previsto l'introduzione di
un nuovo art. 87-bis d.lgs. n. 150 del 2022: fino a quando non diventeranno
concretamente operative le nuove disposizioni del processo penale telematico,
ovvero fino a quando, prima di quel momento, non divenga possibile I'inserimento
di quello specifico atto nel portale telematico (nel qual caso non ne sara piu
consentito il deposito a mezzo pec, a partire dalla data di entrata in vigore del
decreto emesso dal Ministro della giustizia ai sensi dell’art. 87, comma 6-ter, d.Igs.
n. 150 del 2022), «per tutti gli atti, documenti e istanze comunque denominati
diversi da quelli previsti nell’articolo 87, comma 6-bis, e da quelli individuati ai
sensi del comma 6-ter della medesima disposizione, & consentito il deposito con
valore legale mediante invio dall’indirizzo di posta elettronica certificata [...]»; |l
personale di cancelleria e di segreteria degli uffici giudiziari attestera I’'avvenuto
deposito, annotando la data di ricezione nell’apposito registro, ed inserendo I'atto
tanto nel fascicolo telematico quanto, previa stampa, in quello cartaceo.

In tema di impugnazioni, & stato altresi espressamente previsto:

* che «l'atto in forma di documento informatico» deve essere «sottoscritto
digitalmente secondo le modalita indicate con il provvedimento del Direttore
generale dei sistemi informativi automatizzati [...] e contiene la specifica
indicazione degli allegati, che sono trasmessi in copia informatica per immagine,
sottoscritta digitalmente dal difensore per conformita all’originale» (art. 87-bis,
comma 3);

* che l'atto deve essere inviato all‘indirizzo di posta elettronica «dell’ufficio
che ha emesso il provvedimento impugnato» (art. 87-bis, comma 4), salvi i casi
di riesame o di appello cautelare, personale o reale, che vanno depositati
«all'indirizzo di posta elettronica certificata del tribunale di cui all’articolo 309,
comma 7, del codice di procedura penale»;

* che identiche formalita devono essere seguite per il deposito dei motivi
nuovi (art. 87-bis, comma 5);
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* che la parte privata che si trovi all’estero puo depositare il gravame presso
I'agente consolare (art. 87, comma 6).

Sono state, infine, previste |ulteriori ipotesi di inammissibilita
dell'impugnazione presentata telematicamente (art. 87-bis, comma 7): quando
I’'atto non & sottoscritto digitalmente dal difensore; quando le copie informatiche
per immagine non sono sottoscritte digitalmente dal difensore per conformita
all’originale; quando l'atto € trasmesso da un indirizzo di posta elettronica non
intestato al difensore, o ad un indirizzo di posta elettronica diverso da quelli
ammessi.
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CAPITOLO 2

LA PARTECIPAZIONE A DISTANZA AD UDIENZE E AD ATTI DEL
PUBBLICO MINISTERO E DELLA POLIZIA GIUDIZIARIA.

Sommario: 1. Premessa. - 2. Disposizioni generali sulla partecipazione a distanza. - 3. Le
diverse ipotesi di partecipazione a distanza. - 4. Disposizioni transitorie.

1. Premessa.

Il legislatore delegante, onde perseguire gli obiettivi, indicati dall’art. 1,
comma 1, Legge 27 settembre 2021, n. 134, della semplificazione, della
speditezza e della razionalizzazione del processo penale, ha sollecitato
I'ampliamento dei casi di possibile partecipazione a distanza, riferendoli peraltro
non alla sola udienza, ma ad un qualsiasi atto del procedimento che richieda la
presenza.

In ossequio a quanto prescritto dall’'art. 1, comma 8, lett. ¢), della legge
delega®’, I'art. 8, comma 1, d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, ha introdotto un nuovo
Titolo II-bis del Libro II del codice di rito, composto di due soli articoli (133-bis e
133-ter), nei quali sono state trasposte le principali disposizioni gia relegate - ad
evidenziarne la residualita - in alcune norme delle disposizioni di attuazione®.

Si &, dunque, deciso di dettare una disciplina generale della partecipazione a
distanza, cosi da dare continuita all’esperienza maturata durante il periodo
pandemico, rivelatasi preziosa per garantire efficienza e rapidita al procedimento
penale e per incrementare i diritti della difesa, sfruttando anche in questo settore
le nuove opportunita concesse dal progresso tecnologico; si €, poi, intervenuti
modificando singole disposizioni relative al compimento di determinati atti del
pubblico ministero o della polizia giudiziaria ed alla celebrazione di determinate
udienze, prevedendo un amplissimo ventaglio di ipotesi nelle quali, previa
acquisizione del consenso delle parti interessate®?, puo farsi ricorso alla cd. remote
justice: il tutto nella consapevolezza che, come aveva osservato la Corte
costituzionale, «cid che occorre, sul piano costituzionale, € che sia garantita
I'effettiva partecipazione personale e consapevole dell'imputato al dibattimento, e
dunque che i mezzi tecnici, nel caso della partecipazione a distanza, siano del tutto
idonei a realizzare quella partecipazione»*©°,

E stata, invece, esclusa la possibilita di addivenire ad una integrale
“dematerializzazione” dell’'udienza, essendosene ritenuta improponibile Ia
celebrazione in un ambiente totalmente virtuale, in cui nessuno dei protagonisti
processuali condivide uno spazio fisico comune.

57 «Individuare i casi in cui, con il consenso delle parti, la partecipazione all’atto del procedimento o
all’'udienza possa avvenire a distanza».

58 Ed infatti, I'art. 98 d.lgs. n. 150 del 2022 ha abrogato i commi 2, 3, 4, 5 e 6 dell’art. 146-bis, ed il
comma 4 dell’art. 147-bis disp. att. cod. proc. pen.

59 1l consenso continua a non essere richiesto nelle ipotesi di partecipazione alle udienze a distanza e
di esame a distanza gia precedentemente disciplinate dal codice di rito: artt. 45-bis, 134-bis, 146-bis,
commi 1, 1-bis, 1-ter e 1-quater, 147-bis, commi 1, 1-bis e 3, e 205-ter disp. att. c.p.p.

60 Corte cost., sent. n. 342 del 1999, che dichiard non fondata la questione di legittimita costituzionale
delle norme che avevano previsto, in determinati procedimenti, la partecipazione a distanza degli
imputati sottoposti al regime di cui all’art. 41-bis Ord. Pen.
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2. Disposizioni generali sulla partecipazione a distanza.

La prima delle due norme di carattere generale di cui si diceva, l'art. 133-bis
cod. proc. pen., si limita a definire, nel suo unico comma, I'ambito di applicazione
e il carattere sussidiario della disciplina dettata dall’articolo successivo, disponendo
che essa valga in tutti i casi di partecipazione a distanza, «salvo che sia
diversamente previsto»®!,

L'art. 133-ter cod. proc. pen., recante «Modalita e garanzie della
partecipazione a distanza», ha, come si accennava, recepito, rimodellandole,
alcune disposizioni gia contenute negli artt. 146-bis e 147-bis disp. att. cod. proc.
pen. (dedicati, rispettivamente, alla partecipazione al dibattimento a distanza ed
all’'esame degli operatori sotto copertura, delle persone che collaborano con la
giustizia e degli imputati di reato connesso), nonché nell’art. 23, comma 5, d.l. 28
ottobre 2020, n. 137, convertito, con modificazioni, dalla legge 18 dicembre 2020,
n. 176, che gia aveva ampliato i margini operativi dell’istituto, nell’ambito della
recente disciplina emergenziale: la norma individua una serie di regole che devono
essere osservate, rendendo evidente che la partecipazione a distanza non pud mai
essere disgiunta dal rispetto dei diritti fondamentali delle parti e del canone del
contraddittorio®?.

I primo comma della nuova disposizione prescrive che la decisione di
autorizzare il compimento di un atto a distanza, o la partecipazione di una o piu
parti a distanza, debba essere assunta dall’autorita giudiziaria procedente con
decreto motivato, da comunicarsi alle autorita eventualmente interessate (ad
esempio, il dirigente dell’ufficio giudiziario o dell’ufficio di polizia giudiziaria presso
il quale sara effettuato il collegamento); ove non sia emesso in udienza, il
provvedimento deve essere, altresi, notificato alle parti almeno tre giorni prima,
unitamente al provvedimento che fissa la data per il compimento dell’atto o per la
celebrazione dell’'udienza.

I due successivi commi chiariscono che la partecipazione a distanza consiste
nella realizzazione di un collegamento audiovisivo tra 'aula di udienza, o I'ufficio
giudiziario, e il diverso luogo, espressamente equiparato all’aula di udienza, in cui
si trovano le persone che compiono l'atto o che partecipano all’'udienza a distanza:
collegamento da effettuarsi, a pena di nullita, attraverso modalita idonee a
salvaguardare il contraddittorio e l'effettiva partecipazione delle parti all’atto o
all’'udienza, a garantire la registrazione audiovisiva dell’atto o dell’'udienza, e ad
assicurare la contestuale, effettiva e reciproca visibilita delle persone presenti nei
diversi luoghi, la possibilita per ciascuna di esse di udire quanto viene detto dalle
altre, e la pubblicita, nei casi di udienza pubblica, degli atti compiuti a distanza®3.

Gli ulteriori quattro commi della norma individuano i vari luoghi dai quali le
persone che, a vario titolo, intervengono all’atto o all’'udienza possono o debbono
collegarsi all’aula di udienza: la regola generale € che il collegamento debba
avvenire «da altro ufficio giudiziario o da un ufficio di polizia giudiziaria individuato

61 Questo il testo del nuovo art. 133-bis cod. proc. pen., introdotto dall’art. 8, comma 1, d.lgs. 10
ottobre 2022, n. 150: «Art. 133-bis (Disposizione generale) 1. Salvo che sia diversamente previsto,
quando l'autorita giudiziaria dispone che un atto sia compiuto a distanza o che una o pilu parti possano
partecipare a distanza al compimento di un atto o alla celebrazione di un’udienza si osservano le
disposizioni di cui all’articolo 133-ter».

62 C. MINNELLA, Remote justice, da eccezione a realta sempre piu crescente, in Guida dir., 2022, 45,
51.

63 Cfr.,sul punto, il nuovo art. 147-quater disp. att. cod. proc. pen., inserito dall’art. 41, comma 1, lett.
bb), d.lgs. n. 150 del 2022, in base al quale «Il Ministero della giustizia assicura che, nei casi di
partecipazione a distanza al compimento di atti del procedimento ovvero alla celebrazione delle
udienze, i collegamenti telematici agli uffici giudiziari siano realizzati attraverso reti o canali di
comunicazione idonei a garantire l'integrita e la sicurezza della trasmissione dei dati».
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dall’autorita giudiziaria», previa verifica dell'idoneita tecnica del luogo; disposizioni
particolari sono previste per le persone detenute a qualsiasi titolo in carcere (che
si collegano dall’istituto penitenziario) e per i difensori (che possono decidere di
collegarsi dal loro studio professionale, o da altro luogo, purché idoneo, e che,
comunque, hanno il diritto di esser presenti nel luogo dove si trova l'assistito, o di
farvi accedere propri sostituti, e quello di consultarsi riservatamente tra loro e con
I’assistito per mezzo di strumenti tecnici idonei); si €, altresi, previsto che I'autorita
giudiziaria, sentite le parti, possa autorizzare le persone che compiono I'atto o che
partecipano all’'udienza a distanza a collegarsi da un luogo diverso.

Fuori dei casi in cui l'autorita giudiziaria non disponga diversamente, un
ausiliario del giudice o del pubblico ministero, ovvero un ufficiale di polizia
giudiziaria individuato in via prioritaria tra il personale in servizio presso le sezioni
di polizia giudiziaria, attesta le generalita delle persone collegate, e redige il
verbale delle operazioni svolte, dando atto delle cautele adottate per assicurare la
regolarita dell’esame, e dell’assenza di impedimenti o limitazioni all’esercizio dei
diritti e delle facolta delle parti®.

3. Le diverse ipotesi di partecipazione a distanza.

Come si accennava, la seconda direttrice dellintervento riformatore é&
consistita nella modifica di singole disposizioni codicistiche, cosi da consentire,
previo consenso dell’interessato, la celebrazione a distanza di determinate udienze
ed il compimento a distanza di determinati atti del pubblico ministero o della polizia
giudiziaria.

64 Questo il testo del nuovo art. 133-ter cod. proc. pen., introdotto dall’art. 8, comma 1, d.lgs. 10
ottobre 2022, n. 150: «Articolo 133-ter (Modalita e garanzie della partecipazione a distanza). 1.
L'autorita giudiziaria, quando dispone che un atto sia compiuto a distanza o che una o piu parti
partecipino a distanza al compimento di un atto o alla celebrazione di un‘udienza, provvede con decreto
motivato. Quando non & emesso in udienza, il decreto € notificato o comunicato alle parti unitamente
al provvedimento che fissa la data per il compimento dell’atto o la celebrazione dell’'udienza e, in ogni
caso, almeno tre giorni prima della data suddetta. Il decreto € comunicato anche alle autorita
interessate. 2. Nei casi di cui al comma 1 & attivato un collegamento audiovisivo tra I’aula di udienza
o l'ufficio giudiziario e il luogo in cui si trovano le persone che compiono I'atto o che partecipano
all'udienza a distanza. Il luogo in cui si trovano le persone che compiono I'atto o che partecipano
all'udienza a distanza € equiparato all’aula di udienza. 3. Il collegamento audiovisivo & attuato, a pena
di nullita, con modalita idonee a salvaguardare il contraddittorio e I'effettiva partecipazione delle parti
all’atto o all’'udienza e ad assicurare la contestuale, effettiva e reciproca visibilita delle persone presenti
nei diversi luoghi e la possibilita per ciascuna di essa di udire quanto viene detto dalle altre. Nei casi di
udienza pubblica & assicurata un’adeguata pubblicita degli atti compiuti a distanza. Dell’atto o
dell'udienza & sempre disposta la registrazione audiovisiva. 4. Salvo quanto disposto dai commi 5, 6 e
7, le persone che compiono I'atto o che partecipano all'udienza a distanza si collegano da altro ufficio
giudiziario o da un ufficio di polizia giudiziaria individuato dall’autorita giudiziaria, previa verifica della
disponibilita di dotazioni tecniche e condizioni logistiche idonee per il collegamento audiovisivo. 5. Le
persone detenute, internate, sottoposte a custodia cautelare in carcere o ristrette in carcere a seguito
di arresto o di fermo, quando compiono |'atto o partecipano all’'udienza a distanza, si collegano dal
luogo in cui si trovano. 6. Sentite le parti, I'autorita giudiziaria pu6 autorizzare le persone che compiono
I'atto o che partecipano all’'udienza a distanza a collegarsi da un luogo diverso da quello indicato nel
comma 4. 7. I difensori si collegano dai rispettivi uffici o da altro luogo, purché idoneo. E comunque
assicurato il diritto dei difensori o dei loro sostituti di essere presenti nel luogo dove si trova I'assistito.
E parimenti sempre assicurato il diritto dei difensori o dei loro sostituti di consultarsi riservatamente
tra loro e con l'assistito per mezzo di strumenti tecnici idonei. 8. Nei casi di cui ai commi 4 e 5 e, ove
l'autorita giudiziaria non disponga diversamente, nel caso di cui al comma 6, un ausiliario del giudice
o del pubblico ministero, individuato anche tra gli ausiliari in servizio presso I'ufficio giudiziario di cui
al citato comma 4, o un ufficiale di polizia giudiziaria, individuato in via prioritaria tra il personale in
servizio presso le sezioni di polizia giudiziaria e designato tra coloro che non svolgono, né hanno svolto,
attivita di investigazione o di protezione nei confronti dell’imputato o in relazione ai fatti a lui riferiti, &
presente nel luogo ove si trovano le persone che compiono |'atto o che partecipano all’'udienza a
distanza, ne attesta l'identita e redige verbale delle operazioni svolte a norma dell’articolo 136, in cui
da atto dell’osservanza delle disposizioni di cui al comma 3, primo periodo, e al comma 7, secondo e
terzo periodo, delle cautele adottate per assicurare la regolarita dell’esame con riferimento al luogo in
cui la persona si trova, nonché dell’assenza di impedimenti o limitazioni all’esercizio dei diritti e delle
facolta ad essa spettanti».
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Queste le novita introdotte in relazione alla partecipazione a distanza delle
udienze.

Quanto al procedimento in camera di consiglio, & stato riscritto l'art. 127,
comma 3, cod. proc. pen., in modo da consentire l'audizione a distanza di chi,
detenuto o internato in luogo posto fuori della circoscrizione del giudice, richieda
di essere sentito; qualora l'interessato non presti il consenso, rimane immutato il
suo diritto di essere ascoltato dal magistrato di sorveglianza del luogo®°.

In relazione all’'udienza di riesame, l'ultima parte dell’art. 309, comma 8-bis,
cod. proc. pen., & stato modificato in modo da riconoscere all'imputato che ne
faccia richiesta il diritto di parteciparvi a distanza®®.

La modifica all’art. 391 cod. proc. pen. consente la partecipazione a distanza
all’'udienza di convalida dell’arresto o del fermo, in continuita con quanto & oggi
gia previsto dall’art. 23, commi 2 e 4, d.l. 28 ottobre 2020, n. 137, convertito, con
modificazioni, dalla legge 18 dicembre 2020, n. 176%7.

Quanto all’'udienza preliminare ed all’'udienza dibattimentale (nonché
all'udienza del rito abbreviato, la cui norma di riferimento rinvia, sul punto, alla
disciplina dell’'udienza preliminare), nell’art. 422, comma 2, cod. proc. pen., e nel
nuovo art. 496, comma 2-bis, cod. proc. pen., € stato inserito un inciso
sostanzialmente identico, che consente I|‘assunzione a distanza delle prove
dichiarative, quando cid € previsto dalla legge®® o, innovativamente, quando le
parti vi acconsentono®: consenso che, peraltro, non vincola il giudice, il quale -
ovviamente - dovra preliminarmente accertare la disponibilita della
strumentazione tecnica, e valutare la ricorrenza di eventuali circostanze indicative
dell’'opportunita, se non addirittura della necessita, di procedere secondo
I'ordinario modulo dell’audizione in presenza’®.

65 Questo il nuovo testo dell’art. 127, comma 3, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall'art. 7, comma 1, lett. b), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «3. Il pubblico ministero, gli altri
destinatari dell’avviso nonché i difensori sono sentiti se compaiono. Se l'interessato richiede di essere
sentito ed & detenuto o internato in luogo posto fuori della circoscrizione del giudice, si provvede
mediante collegamento a distanza, oltre che nei casi particolarmente previsti dalla legge, quando
I'interessato vi consente. In caso contrario, I'interessato € sentito prima del giorno dell’'udienza dal
magistrato di sorveglianza del luogo».

66 Questo il nuovo testo dell’art. 309, comma 8-bis, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 13, comma 1, lett. g), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «8-bis. Il pubblico ministero che ha
richiesto I'applicazione della misura puo partecipare all’'udienza in luogo del pubblico ministero presso
il tribunale indicato nel comma 7. L'imputato che ne abbia fatto richiesta ai sensi del comma 6 ha diritto
di comparire personalmente o, quando una particolare disposizione di legge lo prevede, di partecipare
a distanza. Il presidente pud altresi disporre la partecipazione a distanza dellimputato che vi
consenta».

67 Questo il nuovo testo dell’art. 391, comma 1, doc. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 19, comma 1, lett. b), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «1. L'udienza di convalida si svolge in
camera di consiglio con la partecipazione necessaria del difensore dell’arrestato o del fermato. Quando
I'arrestato, il fermato o il difensore ne fanno richiesta, il giudice pud autorizzarli a intervenire a
distanza».

58 1| riferimento & ai casi - ad esempio, I'esame del testimone che si trovi in stato di detenzione (art.
146-bis, comma 1-quater, disp. att. cod. proc. pen.) - gia previsti da norme delle disposizioni di
attuazione che il legislatore della riforma non ha modificato: cfr. gli artt. 45-bis, 134-bis, 146-bis,
commi 1, 1-bis, 1-ter e 1-quater, 147-bis, commi 1, 1-bis e 3, e 205-ter disp. att. c.p.p.

59 Ed invero, le recenti disposizioni emergenziali, pur ampliando le ipotesi di partecipazione a distanza
alle udienze, non si erano mai spinte fino a prevedere I'escussione a distanza dei dichiaranti.

70 Questo il nuovo testo dell’art. 422, comma 2, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 23, comma 1, lett. A), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «2. Il giudice, se non & possibile
procedere immediatamente all’assunzione delle prove, fissa la data della nuova udienza e dispone la
citazione dei testimoni, dei periti, dei consulenti tecnici e delle persone indicate nell’articolo 210 di cui
siano stati ammessi l'audizione o l'interrogatorio. Quando una particolare disposizione di legge lo
prevede, il giudice dispone che I'esame si svolga a distanza. Il giudice pu0 altresi disporre che I'esame
si svolga a distanza quando le parti vi consentono». Questo, invece, il testo del nuovo art. 496, comma
2-bis, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 30, comma 1, lett. g), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150, che ha
sostituito anche la rubrica della norma (non piu «Ordine nell’assunzione delle prove», ma «Ordine e
modalita nell’assunzione delle prove»): «2-bis. Salvo che una particolare disposizione di legge preveda
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In relazione all’'udienza innanzi al giudice dell’esecuzione, la partecipazione a
distanza e stata assicurata grazie alla modifica dell’art. 666, comma 4, cod. proc.
pen., il cui nuovo testo ricalca quello, appena illustrato, dell’art. 127 cod. proc.
pen.”’t,

All'impiego dei nuovi strumenti tecnologici puo, infine, farsi ricorso anche nei
procedimenti di cooperazione giudiziaria internazionale: in particolare, per quanto
riguarda la procedura estradizionale, oltre che per l'interrogatorio (artt. 703,
comma 2, cod. proc. pen., e, per i casi di arresto, art. 717, comma 2, cod. proc.
pen.), la possibilita di partecipazione a distanza dell’estradando e del difensore e
stata prevista, in generale, per I'intero procedimento camerale di estradizione’?.
Nel settore del riconoscimento delle sentenze non & stato, invece, necessario
apportare modifiche alla procedura passiva quanto all'interrogatorio del
condannato sottoposto a misure coercitive, considerato che l'art. 736, comma 3,
cod. proc. pen., rinvia al gia citato art. 717, comma 2, cod. proc. pen.

Queste, invece, le novita introdotte in relazione alla partecipazione a distanza
agli atti del pubblico ministero e della polizia giudiziaria.

In relazione all'interrogatorio di garanzia della persona sottoposta a misura
cautelare, I'art. 294 cod. proc. pen. & stato modificato nei suoi commi quarto e
quinto, consentendo al giudice di autorizzare la persona sottoposta a misura
cautelare e il difensore che ne facciano richiesta a partecipare a distanza
all'interrogatorio, anche nel caso in cui siano detenuti fuori distretto (circostanza,
guest’ultima, nella quale appare viepiu opportuno ricorrere alla remotizzazione,
onde consentire che l'interrogatorio sia condotto proprio dal giudice che ha irrogato
la misura cautelare)”3.

diversamente, il giudice pud disporre, con il consenso delle parti, che I'esame dei testimoni, dei periti,
dei consulenti tecnici, delle persone indicate nell’articolo 210 e delle parti private si svolga a distanza».
71 Questo il nuovo testo dell’art. 666, comma 4, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 39, comma 1, lett. a), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «4. L'udienza si svolge con la
partecipazione necessaria del difensore e del pubblico ministero. L'interessato che ne fa richiesta &
sentito personalmente. A tal fine si procede mediante collegamento a distanza, quando una particolare
disposizione di legge lo prevede o quando l'interessato vi consente. Tuttavia, se & detenuto o internato
in luogo posto fuori della circoscrizione del giudice e non consente all’audizione mediante collegamento
a distanza, l'interessato € sentito prima del giorno dell’udienza dal magistrato di sorveglianza del luogo,
salvo che il giudice ritenga di disporre la traduzione».

72 Questo il nuovo testo dell’art. 703, comma 2, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 40, comma 1, lett. a), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «2. Salvo che si sia gia provveduto a
norma dell’articolo 717, il procuratore generale, ricevuta la domanda, dispone la comparizione davanti
a sé dell'interessato e provvede alla sua identificazione. Procede, altresi, all'interrogatorio dello stesso
e ne raccoglie, previa informazione sulle conseguenze, l'eventuale consenso all’estradizione o la
rinuncia al principio di specialita. L'interessato & avvisato che & assistito da un difensore di ufficio, ma
che puo nominarne uno di fiducia. L’atto € compiuto alla necessaria presenza del difensore cui deve
essere dato avviso almeno ventiquattro ore prima. Quando una particolare disposizione di legge lo
prevede, il procuratore generale dispone che l'interessato partecipi a distanza all’interrogatorio. Il
procuratore generale puo altresi autorizzare a partecipare a distanza all’'interrogatorio l'interessato e il
difensore quando ne fanno richiesta. Il consenso all’estradizione e la rinuncia al principio di specialita
non sono validi se non sono espressi alla presenza del difensore. La rinuncia dell’estradato alla garanzia
del principio di specialita & irrevocabile alle condizioni stabilite dall’articolo 717, comma 2-bis». Questo,
invece, il nuovo testo dell’art. 717, comma 2, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata dall’art.
40, comma 1, lett. b), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «2. Al fine di provvedere agli adempimenti
previsti dal comma 1, il presidente della corte di appello invita l'interessato a nominare un difensore di
fiducia designando, in difetto di tale nomina, un difensore di ufficio a norma dell’articolo 97 comma 3.
Gli adempimenti di cui al comma 1 sono compiuti alla necessaria presenza del difensore, al quale e
dato avviso almeno ventiquattro ore prima. Quando una particolare disposizione di legge lo prevede,
il presidente della corte dispone che l'interessato partecipi a distanza all’interrogatorio. Il presidente
puo altresi autorizzare I'interessato e il difensore a partecipare a distanza all’interrogatorio quando ne
fanno richiesta. Il consenso all’estradizione e la rinuncia alla garanzia del principio di specialita non
sono validi se non sono espressi alla presenza del difensore».

73 Questo il nuovo testo dell’art. 294, commi 4 e 5, cod. proc. pen., risultanti dalla riscrittura operata
dall’art. 13, comma 1, lett. b), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «4. Ai fini di quanto previsto dal comma
3, linterrogatorio € condotto dal giudice con le modalita indicate negli articoli 64 e 65. Al pubblico
ministero e al difensore, che ha obbligo di intervenire, & dato tempestivo avviso del compimento

23



SEZIONE PRIMA - RIFORMA DEL PROCESSO PENALE

Attraverso l'introduzione dell’art. 350, comma 4-bis, cod. proc. pen., & stata
riconosciuta la possibilita per la persona nei cui confronti vengono svolte le indagini
di partecipare a distanza all’assunzione delle sommarie informazioni da parte della
polizia giudiziaria’4.

Il nuovo art. 360, comma 3-bis, cod. proc. pen. consente, altresi, a chi vi
abbia interesse di partecipare a distanza al conferimento dell’incarico al consulente
tecnico ed ai suoi accertamenti’®.

Nella sua nuova formulazione, I'art. 370 cod. proc. pen. consente, infine, la
partecipazione a distanza all'interrogatorio della persona sottoposta alle indagini,
sia quando venga effettuato dal pubblico ministero, che quando venga delegato
alla polizia giudiziaria”®.

4. Disposizioni transitorie.

Il d.lgs. n. 150 del 2022 non ha previsto alcuna disposizione transitoria in
relazione al tema della partecipazione a distanza: ed invero, le nuove norme
ampliano i casi nei quali puo farsi ricorso ad una procedura che, come si € visto, €
gia largamente in uso negli uffici giudiziari italiani, soprattutto all'indomani della
rilevantissima esperienza maturata durante il cd. periodo emergenziale legato
all’'epidemia da Covid-19.

Le disposizioni che si sono fin qui commentate dovrebbero, dunque, trovare
immediata applicazione fin dal giorno di entrata in vigore del d.Igs. n. 150 del 2022
(allo stato, il 30 dicembre 2022), salva, unicamente, la disponibilita, da parte di
chi consenta l|a partecipazione a distanza all'atto o all’'udienza, della
strumentazione tecnica necessaria ad assicurare un collegamento dotato degli
innanzi illustrati requisiti tecnici pretesi, a pena di nullita, dall’art. 133-ter, comma
3, cod. proc. pen.

dell’atto. Il giudice pud autorizzare la persona sottoposta a misura cautelare e il difensore che ne
facciano richiesta a partecipare a distanza all’interrogatorio. [...] 5. Per gli interrogatori da assumere
nella circoscrizione di altro tribunale, il giudice, o il presidente, nel caso di organo collegiale, qualora
non ritenga di procedere personalmente e non sia possibile provvedere ai sensi del terzo periodo del
comma 4, richiede il giudice per le indagini preliminari del luogo».

74 Questo il testo del nuovo art. 350, comma 4-bis, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 17, comma 1,
lett. b), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «4-bis. Quando la persona sottoposta alle indagini e il difensore
vi consentono, il pubblico ministero, su richiesta della polizia giudiziaria, puo autorizzare lo svolgimento
dell’atto a distanza. Si osservano, in quanto compatibili, le disposizioni dell’articolo 133-ter».

75 Questo il testo del nuovo art. 360, comma 3-bis, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 18, comma 1,
lett. @), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «3-bis. Il pubblico ministero pud autorizzare la persona
sottoposta alle indagini, la persona offesa dal reato, i difensori e i consulenti tecnici eventualmente
nominati, che ne facciano richiesta, a partecipare a distanza al conferimento dell'incarico o agli
accertamenti».

76 Questo il testo del nuovo art. 370, comma 1-bis, cod. proc. pen., ed il nuovo testo dell’art. 370,
commi 2 e 3, cod. proc. pen., risultanti dalle modifiche introdotte dall’art. 18, comma 1, lett. d), d.lgs.
10 ottobre 2022, n. 150: «1-bis. Quando la persona sottoposta alle indagini e il difensore vi
consentono, il pubblico ministero puo disporre che I'interrogatorio della persona sottoposta alle indagini
si svolga a distanza. Allo stesso modo, il pubblico ministero provvede nei casi in cui il compimento
dell'interrogatorio € delegato alla polizia giudiziaria ai sensi del comma 1. 2. Quando procede a norma
del comma 1, la polizia giudiziaria osserva le disposizioni degli articoli 364, 365 e 373 e, nel caso di
cui al comma 1-bis, le disposizioni dell’articolo 133-ter in quanto compatibili. [...] 3. Per singoli atti da
assumere nella circoscrizione di altro tribunale, qualora non ritenga di procedere personalmente e, nei
casi di interrogatorio, di provvedere ai sensi del comma 1-bis, il pubblico ministero pud delegare,
secondo la rispettiva competenza per materia, il pubblico ministero presso il tribunale del luogo».
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CAPITOLO 3

LA DOCUMENTAZIONE DEGLI ATTI PROCESSUALI MEDIANTE
VIDEOREGISTRAZIONE E FONOREGISTRAZIONE.

Sommario: 1. Premessa. - 2. La documentazione degli atti delle indagini preliminari. - 3.
La documentazione delle prove dichiarative assunte in udienza. - 4. Disposizioni transitorie.

1. Premessa

Ulteriore obiettivo avuto di mira dal legislatore delegante & stato quello di
migliorare la qualita della documentazione degli atti processuali, superando, anche
in questo settore, |'assetto codicistico, imperniato sulla mera verbalizzazione
cartacea: le soluzioni messe a disposizione dai progressi tecnologici consentono,
invero, di ampliare significativamente le ipotesi di videoregistrazione ovvero di
fonoregistrazione di singoli atti ovvero di intere udienze, che, all’epoca della
stesura del codice, furono limitate ad alcune sporadiche eccezioni, venendo
percepite come particolarmente costose, e non intendendosi sovraccaricare il
sistema con impegni superiori alle risorse disponibili’’.

Il passaggio da un modello di “lettura mediata” dell’atto (il verbale cartaceo)
ad uno piu aperto, penetrante e intellegibile (la sua registrazione)’8, consente non
solo di soddisfare esigenze di speditezza (sostituendo alla macchinosa
verbalizzazione riassuntiva la trascrizione di quanto registrato), ma anche di
garantire il controllo sul rispetto dei diritti fondamentali dei soggetti coinvolti
nell’atto (soprattutto laddove si tratti di atti compiuti durante le indagini, e di
interrogatori fuori udienza) e sulle modalita di assunzione della prova, da parte di
chi non vi abbia assistito (si pensi, ad esempio, agli atti istruttori compiuti in
incidente probatorio, ovvero a quelli dibattimentali rinnovati mediante semplice
lettura)”®.

In ossequio a quanto prescritto dall’art. 1, comma 8, lett. a)8° e b)®!, della
legge delega, l'art. 9, comma 1, d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150, ha, dunque,
interpolato gli artt. 134 e 141-bis cod. proc. pen., dettando nuove regole generali
in tema di documentazione degli atti; a questo intervento, di piu ampio respiro, se
ne & poi affiancato uno di dettaglio, poiché, proprio come per la partecipazione a
distanza, sono state modificate alcune disposizioni relative a particolari categorie
di atti, indicandone le nuove modalita di documentazione.

Si €, dunque, partiti dalla modifica della previsione generale dell’art. 134 cod.
proc. pen., che, nel suo nuovo testo, dispone che, nei casi previsti dalla legge, la
riproduzione audiovisiva e quella fonografica costituiscano - unitamente al verbale
- le ordinarie forme di documentazione degli atti; con la modifica del terzo comma
si €, altresi, previsto che fonoregistrazione e videoregistrazione siano dovute
quando il verbale sia redatto in forma riassuntiva, o quando la redazione in forma
integrale sia ritenuta insufficiente per le caratteristiche del caso concreto, rispetto
allo scopo di fedele rappresentazione dell’atto; & stato, conseguenzialmente,

77 B. GALGANI, op. ult. cit., 56.

78 T. PoLITl, La documentazione audiovisiva delle sommarie informazioni: una prima lettura della
Riforma Cartabia, in Giur. pen., 2 novembre 2022.

72 M. GIALUZ, op. cit., § 6.

80 «Prevedere la registrazione audiovisiva come forma ulteriore di documentazione dell’interrogatorio
che non si svolga in udienza e della prova dichiarativa, salva la contingente indisponibilita degli
strumenti necessari o degli ausiliari tecnici».

81 «Prevedere i casi in cui debba essere prevista almeno l'audioregistrazione dell’assunzione di
informazioni dalle persone informate sui fatti, senza obbligo di trascrizione».
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abrogato il quarto comma della norma, che consentiva la riproduzione audiovisiva
solo in casi eccezionali®.

Si &, poi, prescritto, attraverso linterpolazione dell’art. 141-bis cod. proc.
pen., che, nel caso di interrogatorio di persona detenuta che si svolga fuori
udienza, la riproduzione audiovisiva o, se questa non & disponibile, quella
fonografica debba costituire lo strumento ordinario di documentazione
(eventualmente ricorrendo, in caso di necessita, all’ausilio di un perito o di un
consulente tecnico), data la particolare delicatezza di un atto compiuto fuori
udienza, nei confronti di persona in condizioni di particolare soggezione®3.

2. La documentazione degli atti delle indagini preliminari.

La conseguente modifica delle ulteriori disposizioni relative a particolari
categorie di atti ha seguito il medesimo canovaccio: massimo livello di
documentazione per le prove dichiarative e per gli interrogatori tenuti fuori udienza
(quindi senza compresenza delle parti in contraddittorio), sufficienza, salvi casi
particolari, della fonoregistrazione per le sommarie informazioni.

In tema di interrogatorio di garanzia della persona sottoposta a misura
cautelare personale, l'art. 294 cod. proc. pen. € stato modificato mediante
I'aggiunta di un nuovo comma 6-bis, destinato a trovare applicazione nei casi
diversi da quelli disciplinati in via generale dall’appena illustrato art. 141-bis cod.
proc. pen., e, dunque, quando si interroghi un soggetto al quale non sia stata
applicata una misura detentiva: si € disposto che, in tali casi, debba
ordinariamente procedersi alla videoregistrazione, ma, alla luce del minor grado
della costrizione subita dall’'interessato in punto di liberta personale, si & ritenuto
che, in caso di indisponibilita delle apparecchiature, possa procedersi alla sola
fonoregistrazione®.

La stessa logica & stata adottata in relazione agli interrogatori ed ai confronti
con la persona sottoposta alle indagini, ed agli interrogatori di imputato in
procedimento connesso condotti dal pubblico ministero: ove l'interrogato non sia
sottoposto a misura cautelare detentiva (poiché, in tal caso, troverebbe
applicazione la disposizione generale dell’art. 141-bis cod. proc. pen.), detti atti
sono soggetti, a norma del nuovo art. 373, comma 2-bis, cod. proc. pen., a
documentazione con mezzi di riproduzione audiovisiva, ovvero, ove cid non sia

82 Questo il nuovo testo dell’art. 134, commi 1 e 3, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 9, comma 1, lett. a), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «1. Alla
documentazione degli atti si procede mediante verbale e, nei casi previsti dalla legge, anche mediante
riproduzione audiovisiva o fonografica. [...] 3. Quando il verbale & redatto in forma riassuntiva o quando
la redazione in forma integrale € ritenuta insufficiente, alla documentazione dell’atto si procede altresi
mediante riproduzione audiovisiva o fonografica».

83 Questo il nuovo testo dell’art. 141-bis cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata dall’art. 9,
comma 1, lett. ¢), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «1. Ogni
interrogatorio di persona che si trovi, a qualsiasi titolo, in stato di detenzione, e che non si svolga in
udienza, deve essere documentato integralmente, a pena di inutilizzabilita, con mezzi di riproduzione
audiovisiva o, se cid non & possibile, con mezzi di riproduzione fonografica. Quando si verifica una
indisponibilita di strumenti di riproduzione audiovisiva e fonografica o di personale tecnico, si provvede
con le forme della perizia, ovvero della consulenza tecnica. Dell'interrogatorio &€ anche redatto verbale
in forma riassuntiva. La trascrizione della riproduzione € disposta solo se richiesta dalle parti».

84 Questo il testo dell’art. 294, comma 6-bis, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 13, comma 1, lett. b),
d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «6-bis. Alla documentazione dell’'interrogatorio si procede anche con
mezzi di riproduzione audiovisiva o, se cid non & possibile a causa della contingente indisponibjlité di
mezzi di riproduzione audiovisiva o di personale tecnico, con mezzi di riproduzione fonografica. E fatta
salva l'applicazione dell’articolo 133-ter, comma 3, terzo periodo, nei casi in cui & autorizzata la
partecipazione a distanza all’interrogatorio».
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possibile, fonografica, senza necessita di procedere a trascrizione, salvo che essa
sia ritenuta «assolutamente indispensabile»®>.

Quanto all’assunzione delle informazioni da parte della polizia giudiziaria, del
pubblico ministero e del difensore, la forma piu garantita € stata prescritta, a pena
di inutilizzabilita, nei soli casi di ascolto di persona minorenne, inferma di mente o
in condizioni di particolare vulnerabilita (come & noto, in tali casi € particolarmente
opportuno che rimanga traccia anche dei tratti non verbali della comunicazione),
salvo che particolari ragioni di urgenza impongano di procedere immediatamente
all’atto, pur nella contingente indisponibilita di mezzi di riproduzione®®; negli altri
casi, la riproduzione fonografica & stata prevista - salva la contingente
indisponibilita della necessaria strumentazione tecnica - in tutti i casi di indagini
difensive®’, e, per le informazioni assunte dal pubblico ministero e dalla polizia
giudiziaria, nell'ambito di un procedimento iscritto per uno dei delitti di cui all’art.
407, comma 2, lett. a), cod. proc. pen., ovvero nei confronti di persona informata
sui fatti che ne faccia richiesta®; a tal fine, sono stati modificati gli artt. 351 e 362
cod. proc. pen., onerando la polizia giudiziaria ed il pubblico ministero di avvisare
la persona che si sta per escutere del diritto di ottenere, a sua richiesta, la
documentazione fonografica dell’audizione, salva - come detto - l'indisponibilita
della necessaria strumentazione®®; al fine di evitare un incontrollato incremento
dei costi, si & previsto che alla registrazione non debba far seguito la trascrizione,
a meno che non risulti assolutamente indispensabile, e che essa possa essere

85 Questo il testo dell’art. 373, commi 2-bis e 2-quinquies, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 18,
comma 1, lett. e), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150: «2-bis. Alla documentazione degli interrogatori di
cui al comma 1, lettere b) e d-bis), si procede anche con mezzi di riproduzione audiovisiva o, se cio
non & possibile a causa della contingente indisponibilita di mezzi di riproduzione audiovisiva o di
personale tecnico, con mezzi di riproduzione fonografica». [...] «2-quinquies. La trascrizione della
riproduzione audiovisiva o fonografica di cui ai commi 2-bis e 2-ter € disposta solo se assolutamente
indispensabile e puo essere effettuata anche dalla polizia giudiziaria che assiste il pubblico ministero».
86 Questo il testo dell’art. 373, comma 2-quater, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 18, comma 1, lett.
e), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «2-quater. Le dichiarazioni della persona minorenne, inferma di
mente o in condizioni di particolare vulnerabilita sono documentate integralmente, a pena di
inutilizzabilita, con mezzi di riproduzione audiovisiva o fonografica, salvo che si verifichi una
contingente indisponibilita di strumenti di riproduzione o di personale tecnico e sussistano particolari
ragioni di urgenza che non consentano di rinviare I'atto». Identiche disposizioni sono state introdotte
dall’art. 17, comma 1, lett. e), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, nel nuovo comma 3-ter dell’art. 357
cod. proc. pen., in relazione alle informazioni assunte dalla polizia giudiziaria, e dall’art. 20, comma 1,
lett. @), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, nel nuovo comma 3-ter dell’art. 391-ter cod. proc. pen., in
relazione alle informazioni assunte dal difensore nell’'ambito delle indagini difensive.

87 Questo il testo dell’art. 391-ter, comma 3-bis, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 20, comma 1, lett.
a), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «3-bis. Le informazioni di cui al comma 3 sono documentate anche
mediante riproduzione fonografica, salva la contingente indisponibilita di strumenti di riproduzione o di
personale tecnico». Critica il disallineamento tra atto investigativo compiuto dal pubblico ministero o
dalla polizia giudiziaria ed assunzione dell'informatore ad indagini difensive T. POLITI, op. cit., che vi
ravvisa I'ennesimo sintomo della sfiducia del legislatore verso I'operato dell’avvocatura.

88 Questo il testo del dell’art. 373, comma 2-ter, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 18, comma 1, lett.
e), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «2-ter. Quando le indagini riguardano taluno dei delitti di cui
all’articolo 407, comma 2, lettera a), oppure quando la persona informata sui fatti ne faccia richiesta,
alla documentazione delle informazioni di cui al comma 1, lettera d), si procede altresi mediante
riproduzione fonografica, salva la contingente indisponibilita di strumenti di riproduzione o di personale
tecnico». Identica disposizione & stata introdotta dall’art. 17, comma 1, lett. ), d.Igs. 10 ottobre 2022,
n. 150, nel nuovo comma 3-bis dell’art. 357 cod. proc. pen., in relazione alle informazioni assunte dalla
polizia giudiziaria.

89 Questo il testo del dell’art. 362, comma 1-quater, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 18, comma 1,
lett. b), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «1-quater. Alla persona chiamata a rendere informazioni &
sempre dato avviso che, salva la contingente indisponibilita di strumenti di riproduzione o di personale
tecnico, ha diritto di ottenere, ove ne faccia richiesta, che le dichiarazioni rese siano documentate
mediante riproduzione fonografica». Identica disposizione ¢ stata introdotta dall’art. 17, comma 1, lett.
c), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, nel nuovo comma 1-quater dell’art. 351 cod. proc. pen., in relazione
alle informazioni assunte dalla polizia giudiziaria.
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effettuata anche dalla polizia giudiziaria, senza necessita di disporre consulenza
tecnica®°.

Si € osservato in dottrina che l'interesse alla genuinita della documentazione
avrebbe potuto essere perseguito con maggiore risolutezza, cosi da assicurare in
ogni caso la piena trasparenza dell’atto di indagine®!, consentendo di avere a
disposizione l'integrale narrazione del soggetto escusso, di analizzare il contesto
complessivo dell’'esame, di avere diretta contezza delle forme non verbali di
comunicazione e delle eventuali “sollecitazioni” investigative, cosi apprezzando il
reale valore del contributo dichiarativo, senza il filtro della verbalizzazione, che &
per sua natura manipolativa: per questo, sono state espresse argomentate riserve
sulle “scelte al ribasso” del legislatore, che ha previsto I'obbligo documentativo
solo per una limitata serie di reati (pur non sussistendo evidenti nessi tra
I'interesse alla genuinita della documentazione e la gravita del reato in
contestazione), ha attribuito rilievo alla volonta della persona ascoltata (pur
trattandosi di soggetto quasi sempre del tutto disinteressato all’esito del
procedimento nel cui ambito viene escusso), ed ha previsto una deroga alla regola
generale in caso di contingente indisponibilita di strumenti di riproduzione (gli
oramai modesti costi e la facile disponibilita sul mercato di detti strumenti
escludono, invero, che una detta indisponibilita possa mai davvero verificarsi); e
cio a tacere del fatto che le nuove previsioni potrebbero essere depotenziate
dall’'assenza di sanzioni, previste, peraltro entro il discutibile limite della
disponibilita delle tecnologie, nel solo caso del dichiarante fragile®?.

3. La documentazione delle prove dichiarative assunte in udienza.

Quanto alle prove dichiarative assunte in udienza, il legislatore della riforma
€ intervenuto:

* sull’art. 510 cod. proc. pen., inserendo due nuovi commi: il comma 2-bis,
che prescrive in via generale di procedere a registrazione audiovisiva delle
dichiarazioni rese da testimoni, periti, consulenti tecnici, parti private e persone
indicate nell’art. 210 cod. proc. pen., nonché degli atti di ricognizione e confronto;
ed il comma 3-bis, a mente del quale la trascrizione della riproduzione audiovisiva
deve essere effettuata solo se richiesta dalle parti®3; si tratta di una disposizione

°0 Questo il testo del dell’art. 373, comma 2-quinquies, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 18, comma
1, lett. e), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «2-quinquies. La trascrizione della riproduzione audiovisiva
o fonografica di cui ai commi 2-bis e 2-ter € disposta solo se assolutamente indispensabile e puo essere
effettuata anche dalla polizia giudiziaria che assiste il pubblico ministero». Identica disposizione ¢ stata
introdotta dall’art. 17, comma 1, lett. e), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150, nel nuovo comma 3-quater
dell’art. 357 cod. proc. pen., in relazione alle informazioni assunte dalla polizia giudiziaria.

°t Destano, in proposito, perplessita le spiegazioni fornite nella gia citata Relazione illustrativa per
giustificare le scelte assunte a proposito della documentazione dei verbali di sommarie informazioni:
ed invero, si lascia intendere che il minor livello di garanzie & da mettersi in correlazione con «i noti
limiti di utilizzabilita fisiologica dell’atto» (pag. 221), cosi trascurando di considerare che quei verbali
sono spesso destinati a tramutarsi in prova, non solo nei riti a prova contratta, ma anche attraverso le
letture di cui agli artt. 511 ss. cod. proc. pen.

92 T, POLITI, op. cit.; M. GIALUZ, op. cit., § 6. In argomento cfr. anche E. N. LA Rocca, Il modello di
riforma “Cartabia”: ragioni e prospettive della Delega n. 134/2021, in Arch. pen., 2021, 3, 57: I'Autrice
evidenzia che, tenuto conto dei costi irrisori con cui oggi si pud procedere a siffatta modalita
documentativa, non & dato comprendere perché non ci si sia spinti a prevederne |'operativita per tutte
le dichiarazioni suscettibili a vario titolo di essere lette in dibattimento o, ancora, per gli atti di indagine
in cui la "cristallizzazione" delle risultanze sia particolarmente importante.

93 Questo il testo dell’art. 510, commi 2-bis e 3-bis, cod. proc. pen., introdotti dall’art. 30, comma 1,
lett. i), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «2-bijs. L'esame dei testimoni, dei periti, dei consulenti tecnici,
delle parti private e delle persone indicate nell’articolo 210, nonché gli atti di ricognizione e confronto,
sono documentati anche con mezzi di riproduzione audiovisiva, salva la contingente indisponibilita di
strumenti di riproduzione o di personale tecnico». [..] «3-bis. La trascrizione della riproduzione
audiovisiva di cui al comma 2 -bis & disposta solo se richiesta dalle parti».
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CAPITOLO 3 - LA DOCUMENTAZIONE DEGLI ATTI PROCESSUALI MEDIANTE
VIDEOREGISTRAZIONE E FONOREGISTRAZIONE.

di fondamentale importanza, attraverso la quale il legislatore ha recepito le
indicazioni della Corte costituzionale, che ha recentemente sottolineato come la
videoregistrazione della prova dichiarativa possa costituire un rimedio
compensativo all'eventuale deroga al principio di immediatezza conseguente al
mutamento della composizione del giudicante®*, mettendo a disposizione degli
attori del processo una documentazione affidabile anche dei tratti prosodici del
discorso, cosi da mettere il giudice nelle condizioni di apprezzare e valutare la
prova nel suo complesso®,

* sull’art. 441, comma 6, cod. proc. pen., disponendo che, anche nel rito
abbreviato, I'eventuale assunzione di prove dichiarative avvenga nel rispetto dei
principi dettati dall’art. 510 cod. proc. pen.®®; nella citata Relazione illustrativa &
ben spiegato che, essendosi avvertita I'esigenza di una completa documentazione
della prova dichiarativa assunta «in qualunque contesto nel cui ambito si formi un
mezzo dimostrativo fisiologicamente idoneo a supportare la decisione sulla
regiudicanda», si € ritenuto di «estendere la disciplina di maggior garanzia
all’'escussione di persone informate nell'ambito del giudizio abbreviato, a norma
dell’art. 441, commi 5 e 6, sebbene la legge espressamente prescriva che tale
escussione si svolga nelle forme previste dall’art. 422 (commi 2, 3 e 4) per
I'udienza preliminare. In tale ultima udienza non si da luogo a prove dichiarative,
ma ad una integrazione della base cognitiva per la decisione sulla richiesta di rinvio
a giudizio, fisiologicamente inutilizzabile per la decisione sul merito dell’accusa, a
meno di una futura ed ipotetica richiesta di accesso ai riti speciali. L'audizione di
testimoni nel giudizio abbreviato, per quanto a sua volta non riconducibile
all'astratta nozione di prova dichiarativa, € invece geneticamente destinata a
formare il convincimento del giudice sullimputazione, ponendo tra l'altro quei
problemi di sindacato nei gradi successivi di giudizio dai quali si & originata buona
parte della tematica in esame»?’;

* sull’art. 401, comma 5, cod. proc. pen., disponendo che anche le prove
assunte nell'incidente probatorio - destinate ad essere valutate da un giudice
diverso da quello che ha presieduto all’assunzione, con conseguente pressante
esigenza di ridurre il vulnus ai principi di immediatezza ed oralita - siano
adeguatamente documentate®®.

9 Corte cost., sent. n. 132 del 2019, che, nel dichiarare inammissibili le questioni di legittimita
costituzionale degli artt. 525, comma 2, 526, comma 1, e 511 cod. proc. pen., sollevate in riferimento
all'art. 111 Cost., ha, tra l'altro, riconosciuto che il legislatore puo «introdurre ragionevoli eccezioni al
principio dell’identita tra giudice avanti al quale & assunta la prova e giudice che decide, in funzione
dell’esigenza, costituzionalmente rilevante, di salvaguardare lI'efficienza dell’amministrazione della
giustizia penale, in presenza di meccanismi “compensativi” funzionali all’altrettanto essenziale obiettivo
della correttezza della decisione, come, ad esempio, la videoregistrazione delle prove dichiarative,
quanto meno nei dibattimenti piu articolati».

% A. Bassi - C. PARODI, La riforma del sistema penale. L. n. 134/2021: la delega e le norme
immediatamente applicabili, Milano, 2021, 19.

% Questo il nuovo testo dell’art. 441, comma 6, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 24, comma 1, lett. b), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «6.
All'assunzione delle prove di cui al comma 5 del presente articolo e all’articolo 438, comma 5, si procede
nelle forme previste dall’articolo 422, commi 2, 3 e 4. Le prove dichiarative sono documentate nelle
forme previste dall’articolo 510».

%7 Relazione illustrativa cit., 222.

%8 Questo il nuovo testo dell’art. 401, comma 5, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 21, comma 1, d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «5. Le prove
sono assunte e documentate con le forme stabilite per il dibattimento. Il difensore della persona offesa
puo chiedere al giudice di rivolgere domande alle persone sottoposte ad esame».
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4. Disposizioni transitorie.

Considerato I'impatto della nuova disposizione, per concedere
al’Amministrazione i tempi necessari ad organizzare i servizi di registrazione
audiovisiva e la conservazione dei supporti informatici, la norma transitoria di cui
all’art. 94, comma 1, d.Igs. n. 150 del 2022 ha previsto testualmente che «Le
disposizioni di cui all’articolo 30, comma 1, lett. /), si applicano decorso un anno
dalla data di entrata in vigore del presente decreto».

Va, altresi, segnalato che I'art. 5-undecies della legge 30 dicembre 2022 n.
199, di conversione del d.l. 31 ottobre 2022, n. 162, recante misure urgenti in
materia di accesso ai benefici penitenziari per i condannati per i reati cosiddetti
ostativi nonché in materia di obblighi di vaccinazione anti COVID-19 e di
prevenzione e contrasto dei raduni illegali, a modifica dell’art. 94 del d. Igs. n.
150, ha anticipato il termine ultimo per |'attivazione dell'obbligo dell'audio-video-
registrazione del dibattimento al 30 giugno 2023, con riduzione di sei mesi del
periodo originariamente previsto per la c.d. transizione digitale, valutato
necessario e sufficiente per consentire all’'amministrazione di organizzare i servizi
di registrazione e la conservazione dei supporti informatici®®.

Il differimento riguarda I'entrata in vigore non di tutte le nuove disposizioni
fin qui illustrate, ma solo di quelle dell’art. 510 cod. proc. pen. - le uniche
modificate dall’art. 30, comma 1, lett. /), d. Igs. n. 150 del 2022 - e dell’art. 441,
comma 6, cod. proc. pen., che contiene un espresso richiamo all’art. 501 cod.
proc. pen.: il rinvio potra spiegare importanti conseguenze in tema di rinnovazione
degli atti dibattimentali, dovendosi rammentare che il nuovo art. 495, comma 4-
ter, cod. proc. pen., introdotto al fine di dirimere le questioni sorte all'indomani
della nota sentenza Bajrami delle Sezioni unite, ha previsto che, in caso di
mutamento del giudice, il riascolto di chi & stato gia escusso debba avvenire solo
quando il precedente esame non sia stato «documentato integralmente mediante
mezzi di riproduzione audiovisiva», salvo che il nuovo giudice non lo ritenga
comunque necessario «sulla base di specifiche esigenze».

Al di la delle norme relative all’'udienza dibattimentale ed all'udienza del rito
abbreviato, sembrerebbe potersi concludere nel senso che tutte le altre nuove
disposizioni in tema di documentazione degli atti di indagine diventeranno
operative il giorno dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 150 del 2022, e, dunque, il
30 dicembre 2022.

99 Sui temi di diritto intertemporale, si rimanda alla Relazione dell’Ufficio del Massimario della Corte di
cassazione del 7 novembre 2022.
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CAPITOLO 4
NUOVE DISPOSIZIONI IN TEMA DI NOTIFICAZIONI

Sommario: 1. Premessa. - 2. Organi e forme delle notificazioni. La notifica con modalita
telematiche. La posta elettronica certificata. - 3. Domicilio digitale risultante da pubblichi
elenchi; domicilio dichiarato, eletto e determinato per le notificazioni; recapito telematico.
- 4. Le notificazioni all'imputato detenuto. - 5. Le notificazioni all'imputato non detenuto. -
6. Le notificazioni all'irreperibile, al latitante, e ad altri soggetti. - 7. Le nullita delle
notificazioni. - 8. Disposizioni transitorie.

1. Premessa.

In ossequio a quanto prescritto dall’art. 1, comma 5, lett. a) 199, e dall’art. 1,
comma 7, lettera b)'%!, della legge delega, il legislatore della riforma ha
ridisegnato il quadro normativo relativo alle notifiche degli atti, introducendo la
regola generale della notificazione per via telematica, salvi casi particolari nei quali
la legge disponga diversamente, e salva l'ipotesi in cui non vi si possa ricorrere
per I'assenza o l'inidoneita di un domicilio digitale o a cagione di impedimenti
tecnici: dunque, cosi come in tema di deposito, anche in tema di notifiche lo
strumento ordinario diviene quello telematico.

Allo stato, la normativa primaria e quella secondaria individuano nella posta
elettronica certificata il mezzo idoneo a garantire la certezza e la genuinita delle
comunicazioni, limitando tuttavia il novero dei potenziali destinatari, potendo a tal
proposito venire in rilievo non un qualsiasi recapito telematico, ma solo ed
esclusivamente un domicilio digitale, ossia un indirizzo elettronico inserito in un
pubblico elenco: il d.Ilgs. n. 150 del 2022, come meglio si spieghera oltre, ha
previsto una fondamentale eccezione a quest’ultima regola, consentendo in alcuni
casi la notifica di atti del processo all'indirizzo di posta elettronica certificata
dell'imputato e delle altre parti private, pur se non inserito in pubblici elenchi.

L'innovazione digitale non ha, tuttavia, rivestito caratteri di assolutezza,
essendosi garantito il necessario contemperamento con un’altra serie di regole -
prodromiche alla celebrazione di un giusto processo in assenza - introdotte per
soddisfare I'imprescindibile esigenza dell’effettiva conoscenza dell’atto da parte del
destinatario: le modifiche che si stanno per commentare devono, dunque, essere
lette in combinato disposto con quelle che hanno interessato il giudizio in assenza
e la rescissione del giudicato, nell'ambito di una complessiva rimodulazione resasi
necessaria per superare i malfunzionamenti dovuti ai vizi della disciplina riformata
con la |. 28 aprile 2014, n. 67, ed alla sua incompatibilita con le indicazioni della
Direttiva (UE) 2016/343 sul rafforzamento della presunzione di innocenza e del
diritto di presenziare al processo!®?,

Dunque, in relazione al soggetto detenuto presso un istituto penitenziario si
e deciso di optare, sempre e comunque, per la notifica a mani; allo stesso modo,
per la prima notifica ai soggetti non detenuti - salvi i casi in cui si sia previamente
riusciti a dare all'interessato una formale comunicazione della pendenza del

100 «prevedere che nei procedimenti penali in ogni stato e grado [...] le notificazioni siano effettuat(e)
con modalita telematiche; prevedere che le trasmissioni e le ricezioni in via telematica assicurino al
mittente e al destinatario certezza, anche temporale, dell’avvenuta trasmissione e ricezione, nonché
circa I'identita del mittente e del destinatario [...]».

101 «Prevedere che, ai fini di cui alla lettera a), I'imputato sia tempestivamente citato per il processo a
mani proprie o con altre modalita comunque idonee a garantire che lo stesso venga a conoscenza della
data e del luogo del processo e del fatto che la decisione potra essere presa anche in sua assenza;
prevedere che, ai fini della notificazione dell'atto introduttivo del processo, |'autorita giudiziaria possa
avvalersi della polizia giudiziaria».

102 £, N, LA Rocca, op. cit., 12.
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procedimento e della natura delle contestazioni, e il soggetto risulti assistito da un
difensore - si & ritenuto di dover pretendere, ove possibile, la consegna dell’atto
brevi manu al destinatario; ancora, per la notifica dei decreti penali di condanna e
degli atti introduttivi dei giudizi di primo grado o di impugnazione, in perfetta
coerenza con i principi che governano il processo in assenza, si € deciso di
privilegiare la notifica nel domicilio eletto o dichiarato dall'imputato, pretendendo,
in subordine, la consegna dell’atto, ove possibile, brevi manu.

Il sistema che si &, cosi, venuto a delineare, pur encomiabilmente animato
dall’intento di «snellire e rendere piu celeri i relativi adempimenti, ridurre le
incombenze a carico degli uffici giudiziari e incrementare |'efficienza processuale,
assicurando al contempo l'effettiva conoscenza da parte del destinatario delle
stesse notifiche»!93, costringe linterprete ad una non sempre facile opera
ricostruttiva, poiché, come si sta per illustrare, le modalita di notificazione di ogni
singolo atto (a mani, ovvero presso il difensore, ovvero presso il domicilio
dichiarato o eletto) saranno contestualmente influenzate, per un verso, da
numerose variabili relative al destinatario dell’atto (I'avere o meno l'interessato
ricevuto lI'avviso ex art. 161, comma 01, cod. proc. pen.; l'esservi stata o meno la
dichiarazione o l'elezione di domicilio; |I'essere intervenuta o meno la nomina del
difensore di ufficio; I'avere o meno l'interessato nominato il proprio difensore di
fiducia), e, per altro verso, dal tipo di atto che si deve notificare (il primo, ovvero
un qualsiasi atto successivo al primo, ovvero un decreto penale di condanna o un
atto introduttivo del giudizio).

2. Organi e forme delle notificazioni. La notifica con modalita telematiche.
La posta elettronica certificata.

Il primo, rilevante, intervento del legislatore della riforma ha interessato la
norma che individua, in via generale, gli organi e le forme delle notificazioni.

Come €& noto, la notificazione - strumento attraverso il quale un atto
processuale ricettizio viene portato a conoscenza del destinatario - svolge una
funzione essenziale ai fini del corretto svolgimento delle sequenze processuali:
benché la disciplina codicistica sia strutturata in modo da assicurare la conoscenza
effettiva dell’atto, l'esigenza di assicurare efficienza e ragionevole durata del
processo, riconosciuta a livello di principi sovranazionali (art. 6 CEDU) e
costituzionali (artt. 24 e 111 Cost.), ha lasciato sempre ampio spazio alle ipotesi
nelle quali si ritiene sufficiente la conoscenza legale dell’atto, assicurata dalla
rituale applicazione delle formalita di volta in volta individuate dal legislatore!%4,

Negli ultimi anni sono state, tuttavia, significativamente erose le ipotesi di
equiparazione tra conoscenza effettiva e conoscenza presunta dell’atto, poiché in
alcuni casi specifici, contrassegnati dalla particolare rilevanza e dalle conseguenze
dell’atto - come, ad esempio, nelle fattispecie di cui agli artt. 157, comma 5, 175,
420-bis e 420-quater cod. proc. pen. -, & stata data espressa rilevanza
all’emersione, anche in termini di seria probabilita, della mancata conoscenza

103 Riforma del processo penale e disciplina della giustizia riparativa, a cura del Servizio Studi del
Senato della Repubblica e della Camera dei Deputati, 7 settembre 2022, 79.

104 Cfr., ex plurimis, Sez. 6, 14 aprile 1999, n. 5505, Gagliano, Rv. 213684: «I| sistema delle
notificazioni - che, nel privilegiare la notificazione a mani proprie, prevede una serie di possibilita
alternative ugualmente valide ed efficaci, sempre che ricorrano le condizioni per cui siano consentite
nel singolo caso - & fondato, sia nel codice processuale vigente sia in quello abrogato, sulla conoscenza
legale dell'atto e, sempre che siano compiute le formalita prescritte e la legge sia rispettata, non
permette che possa essere fornita la prova di mancata conoscenza dell'atto o di mancata conoscenza
entro un determinato termine utile».
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effettiva, in tal modo potendo, la presunzione di legge, essere superata dalla prova
contrarial®s,

Si e, dunque, con sempre maggior frequenza statuito che «La notificazione
degli atti, specie quelli essenziali perché volti ad assicurare la partecipazione al
giudizio, deve sempre tendere ad assicurare |'effettiva conoscenza degli stessi,
anche con il ricorso ad accorgimenti informali, il cui esito possa ragionevolmente
risultare positivo»1%®, poiché solo la conoscenza reale dell’atto permette I'effettiva
e consapevole partecipazione della parte al processo.

Lo sforzo compiuto dal legislatore della riforma si & mosso in questa direzione:
il massiccio restyling dell'impianto codicistico ha disegnato i profili di un
procedimento notificatorio piu celere, piu efficiente e piu moderno, nel quale sono
state semplificate le modalita di rintraccio e di comunicazione dell'indagato,
dell'imputato e della persona offesa, mettendo al centro del sistema - proprio come
per il deposito degli atti - la telematica; I'organica revisione della disciplina delle
notificazioni €, dunque, venuta ad integrarsi con la disciplina del processo penale
telematico e, in particolare, con il coevo obbligo dell’utilizzo delle modalita digitali
tanto per il deposito di atti e documenti quanto, per I'appunto, per le comunicazioni
e le notificazioni, come stabilito dall’art. 1, comma 5, |. n. 134 del 2021197,

E stato, dunque, integralmente riscritto l'art. 148 cod. proc. pen.i%,
prevedendo quale forma ordinaria delle notificazioni - non piu quella eseguita
«dall’ufficiale giudiziario o da chi ne esercita le funzioni» (come nella precedente
formulazione del comma 1), ma bensi - quella effettuata «con modalita
telematiche che, nel rispetto della normativa anche regolamentare concernente la
trasmissione e la ricezione dei documenti informatici, assicurano la identita del
mittente e del destinatario, lintegrita del documento trasmesso, nonché la

105 A, SCARCELLA, Commento all’art. 148 cod. proc. pen., in G. CANZIO - R. BRICCHETTI (a cura di), Codice
di procedura penale, Milano, 2017, 984.

106 Sez, 6, 9 giugno 2010, n. 32213, Vitale, Rv. 248340.

107 A, NATALINI, Consegna telematica sara la regola, e il querelante deve essere “diligente”, in Guida
dir., 2022, 42, 65.

108 Questo il nuovo testo dell’art. 148 cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata dall’art. 10,
comma 1, lett. a), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150: «Art. 148 (Organi e forme delle notificazioni). 1.
Salvo che la legge disponga altrimenti, le notificazioni degli atti sono eseguite, a cura della segreteria
o della cancelleria, con modalita telematiche che, nel rispetto della normativa anche regolamentare
concernente la trasmissione e la ricezione dei documenti informatici, assicurano la identita del mittente
e del destinatario, l'integrita del documento trasmesso, nonché la certezza, anche temporale,
dell’avvenuta trasmissione e ricezione. 2. La lettura dei provvedimenti alle persone presenti o
rappresentate dal difensore e gli avvisi che sono dati dal giudice o dal pubblico ministero verbalmente
agli interessati in loro presenza sostituiscono le notificazioni di cui al comma 1, purché ne sia fatta
menzione nel verbale. 3. Sostituisce le notificazioni di cui al comma 1 anche la consegna di copia in
forma di documento analogico dell’atto all’interessato da parte della cancelleria o della segreteria. II
pubblico ufficiale addetto annota in tal caso sull’originale dell’atto la eseguita consegna e la data in cui
questa € avvenuta. 4. In tutti i casi in cui, per espressa previsione di legge, per I'assenza o l'inidoneita
di un domicilio digitale del destinatario o per la sussistenza di impedimenti tecnici, non & possibile
procedere con le modalita indicate al comma 1, e non & stata effettuata la notificazione con le forme
previste nei commi 2 e 3, la notificazione disposta dall’autorita giudiziaria & eseguita dagli organi e con
le forme stabilite nei commi seguenti e negli ulteriori articoli del presente titolo. 5. Le notificazioni degli
atti, salvo che la legge disponga altrimenti, sono eseguite dall’ufficiale giudiziario o da chi ne esercita
le funzioni. 6. La notificazione € eseguita dalla polizia giudiziaria nei soli casi previsti dalla legge. Le
notificazioni richieste dal pubblico ministero possono essere eseguite dalla polizia giudiziaria nei casi di
atti di indagine o provvedimenti che la stessa polizia giudiziaria & delegata a compiere o & tenuta ad
eseguire. 7. Nei procedimenti con detenuti e in quelli davanti al tribunale del riesame l'autorita
giudiziaria puo disporre che, in caso di urgenza, le notificazioni siano eseguite dalla Polizia penitenziaria
del luogo in cui i destinatari sono detenuti, con I'osservanza delle norme del presente titolo. 8. L'atto
e notificato per intero, salvo che la legge disponga altrimenti, di regola mediante consegna di copia al
destinatario oppure, se cid non € possibile, alle persone indicate nel presente titolo. Quando la notifica
non pud essere eseguita in mani proprie del destinatario, I'organo competente per la notificazione
consegna la copia dell’atto da notificare, fatta eccezione per il caso di notificazione al difensore o al
domiciliatario, dopo averla inserita in busta che provvede a sigillare trascrivendovi il numero
cronologico della notificazione e dandone atto nella relazione in calce all’originale e alla copia dell’atto».
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certezza, anche temporale, dell’avvenuta trasmissione e ricezione» (cfr. nuova
formulazione del comma 1).

Nella disposizione codicistica non & dato rinvenire indicazioni ulteriori, poiché
il legislatore della riforma ha saggiamente ritenuto opportuno non inserire alcuna
previsione di dettaglio, rimandando sul punto alle norme di rango primario e
secondario che governano la materia, onde evitare di essere nel futuro costretto
a continue interpolazioni della norma a seguito di facilmente prevedibili evoluzioni
tecnologiche.

E’, dunque, alle vigenti fonti primarie e secondarie!®® che occorre guardare
per individuare lo strumento privilegiato di notifica con modalita telematiche, che,
allo stato''?, & la posta elettronica certificata, disciplinata dal d.P.R. 11 febbraio
2005, n. 68, che, all’art. 1, comma 2, lett. g), la definisce come «ogni sistema di
posta elettronica nel quale & fornita al mittente documentazione elettronica
attestante l'invio e la consegna di documenti informatici»: essa consente, nel pieno
rispetto dei prescritti canoni di certezza, tracciabilita e immodificabilita, la
trasmissione di un documento prodotto mediante strumenti informatici, composto
dal testo del messaggio, dai dati di certificazione e dagli eventuali documenti
informatici allegati; il messaggio, inviato dal mittente con le modalita indicate
dall'art. 5 d.P.R. n. 68 del 2005, viene, immediatamente, recapitato al
destinatario: contestualmente, il sistema genera una ricevuta di avvenuta
consegna, indipendentemente dalla circostanza - del tutto irrilevante per il
perfezionamento del procedimento notificatorio - che il destinatario abbia letto o
meno il messaggio.

Accanto al nuovo strumento ordinario delle notificazioni, continuano,
naturalmente, ad essere previsti, pur se in posizione tendenzialmente
sussidiaria!!?, gli ulteriori strumenti gia previsti dalle norme codicistiche.

Il secondo ed il terzo comma dell‘art. 148 cod. proc. pen. ricalcano il testo,
rispettivamente, del quinto e del quarto comma della norma nella sua precedente
formulazione, prescrivendo che costituiscono forme equipollenti di notificazione la
lettura dei provvedimenti alle persone presenti o legalmente rappresentate e gli
avvisi dati verbalmente ai presenti, purché ne sia fatta menzione nel verbale!!?,

109 A partire dagli gli artt. 16 ss. d.l. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con modificazioni, dalla legge
17 dicembre 2012, n. 221: in particolare, I'art. 16, comma 4, del predetto decreto, nel prevedere che
nei procedimenti civili le comunicazioni e le notificazioni a cura della cancelleria fossero effettuate
esclusivamente per via telematica all’indirizzo di posta elettronica certificata risultante da pubblici
elenchi o comunque accessibili alle pubbliche amministrazioni, stabiliva che allo stesso modo dovesse
procedersi in ambito penale, per le notificazioni a persona diversa dall'imputato. Come si sta per
illustrare, la norma é stata significativamente modificata, ampliando le possibilita di notificare un atto
telematicamente. Per una ricostruzione dell’evoluzione normativa in materia, cfr. V. BOVE, La
dematerializzazione del procedimento penale: dalle notifiche telematiche, alla gestione digitale degli
atti, fino all’attivita giudiziaria a distanza, in V. BOVE (a cura di), I/ processo penale telematico, Milano,
2021, 32.

110 Non pu0 escludersi che, di qui a qualche anno, si scelga di ricorrere, in aggiunta o in alternativa alla
posta elettronica certificata, ad altro servizio elettronico di recapito certificato qualificato, quale, ad
esempio, “10”, applicazione (gratuita, al contrario della posta certificata, e oramai scaricata, secondo
gli ultimi rilevamenti, da oltre 30 milioni di utenti) alla quale i cittadini accedono autenticandosi tramite
un’identita digitale forte (SPID o CIE), onde interagire con le pubbliche amministrazioni nazionali e
locali, effettuando pagamenti e, per |I'appunto, ricevendo comunicazioni, messaggi ed avvisi.

11 “Tendenzialmente” perché, come si &€ accennato, e come meglio si dira oltre, vi sono casi nei quali
la modalita ordinaria di notificazione non € quella telematica: cfr., ad esempio, i numerosi casi, che si
stanno per illustrare, nei quali & prescritta la consegna dell’atto a mani dell’interessato.

112 Tn argomento, I'unica modifica & consistita nel formalizzare I’equiparazione tra le persone presenti
in udienza e quelle rappresentate dal difensore, che, peraltro, non era mai stata messa in discussione
dai giudici di legittimita: cfr., ex plurimis, Sez. 3, 24 marzo 2010, n. 24240, Romano, Rv. 247689,
secondo cui «Non deve essere notificato all'imputato ritualmente citato e non comparso I'avviso del
rinvio in prosecuzione del dibattimento ad altra udienza, essendo egli rappresentato in giudizio dal
difensore».
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nonché la consegna di copia cartacea dell’atto all'interessato da parte della
cancelleria o della segreteria.

L'art. 148, comma 4, cod. proc. pen. prevede che, quando non sia possibile
effettuare una notifica ai sensi del primo comma (perché la legge prescrive forme
diverse; per I'assenza o l'inidoneita di un domicilio digitale del destinatario; per la
sussistenza di impedimenti tecnici), e non possa neppure farsi ricorso alle forme
previste dal secondo e dal terzo comma, la notificazione disposta dall’autorita
giudiziaria debba essere eseguita «dagli organi e con le forme stabilite nei commi
seguenti e negli ulteriori articoli del presente titolo»; vengono, dunque, in rilievo i
classici organi delle notificazioni!3:

* |'ufficiale giudiziario, ovvero chi ne esercita le funzioni;

* |a polizia giudiziaria, che pud operare su delega del pubblico ministero (nei
casi di atti di indagine o provvedimenti che la stessa polizia giudiziaria € delegata
a compiere o € tenuta ad eseguire), o negli altri casi previsti dalla legge!!4;

* la polizia penitenziaria, nei procedimenti con detenuti e, qualora ricorra una
situazione di urgenza, in quelli davanti al tribunale del riesame.

L'art. 148, comma 8, cod. proc. pen. ripropone in maniera sostanzialmente
pedissequa il contenuto del terzo comma della norma nella sua precedente
versione, prescrivendo che |'atto debba essere, di regola, notificato per intero,
mediante consegna di copia a mani del destinatario ovvero, ove cid non sia
possibile, ad altro soggetto legittimato alla ricezione; la disposizione va letta
unitamente all’art. 171, comma 1, lett. a), cod. proc. pen., in base al quale la
notificazione & nulla «se I'atto & notificato in modo incompleto, fuori dei casi nei
quali la legge consente la notificazione per estratto»!1°,

Il nuovo assetto della materia ha reso superflua la previsione, gia contenuta
nell’art. 150 cod. proc. pen., relativa alla notifica che il giudice, ricorrendo
«circostanze particolari», poteva far eseguire «mediante I'impiego di mezzi tecnici
che garantiscano la conoscenza dell’atto»: la norma é& stata, pertanto, abrogata
dall’art. 98, comma 1, lett. a), d.Igs. n. 150 del 2022.

Allo stesso modo, poiché I'art. 148 cod. proc. pen. fa oggi riferimento tanto
alle notifiche disposte dal giudice, quanto a quelle disposte dal pubblico ministero,
gia separatamente disciplinate dall’art. 151 cod. proc. pen., anche quest’ultima
disposizione é stata abrogata dall’art. 98, comma 1, lett. a), d.lgs. n. 150 del 2022.

Contestualmente, l'art. 41, comma 1, lett. f) e g), d.Igs. n. 150 del 2022 ha
introdotto I'art. 63-bis ed ha modificato I'art. 64 disp. att. cod. proc. pen.: la prima
disposizione prevede che, quando l'atto sia notificato a persona diversa dal

113 Che, ai sensi dell’art. 170 cod. proc. pen., possono continuare ad avvalersi degli uffici postali, nei
casi previsti dalla legge e nei modi stabiliti dalle relative norme speciali.

114 Sj rammenta, in proposito, che, nonostante le limitazioni introdotte dall’art. 17 d.l. 27 luglio 2005,
n. 144, convertito, con modificazioni, dalla legge 31 luglio 2005, n. 155, il giudice pud continuare ad
avvalersi della polizia giudiziaria per le notificazioni nei procedimenti per i delitti previsti dall'art. 407,
comma 2, lett. a), nn. 1, 2 e 3, cod. proc. pen., in quanto il sesto comma del predetto art. 17, ha
espressamente escluso che le modifiche restrittive apportate alla disciplina dell'art. 148 cod. proc. pen.
possano applicarsi anche a tali procedimenti. Trova, peraltro, applicazione il principio generale,
espresso, ex plurimis, da Sez. 3, 6 maggio 2009, n. 26110, S.E.A.V., Rv. 243963, secondo cui «Le
notifiche effettuate dalla polizia giudiziaria al di fuori della propria sfera di competenza devono ritenersi
comunque validamente eseguite, costituendo la violazione dei limiti posti dal primo comma dell'art.
151 cod. proc. pen. una mera irregolarita, in mancanza di una specifica previsione di una nullita per la
stessa».

115 Cfr, Sez. 1, 12 luglio 1993, n. 3273, Gritti, Rv. 194853, secondo cui «Mentre I'art. 148, comma
terzo cod. proc. pen. dispone che gli atti siano notificati “per intero”, la sanzione di nullita &, poi,
comminata dal successivo art. 171 lett. a) solo per il caso in cui l'atto sia notificato "in modo
incompleto" (e fuori dei casi in cui & consentita la notifica per estratto). Ne consegue - stante la non
piena corrispondenza delle due norme - che deve considerarsi atto completo e quindi utilmente
notificabile, quello che, per quanto non "intero", contenga tuttavia gli elementi essenziali di conoscenza
per il pieno esercizio del diritto di difesa».
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destinatario ovvero dal suo domiciliatario o dal suo difensore (ad esempio, ad un
familiare convivente), la cancelleria o la segreteria debbano recapitare al
destinatario un “avviso di cortesia”, avvalendosi dei recapiti telefonici o telematici
che l'indagato € tenuto a fornire - come meglio si illustrera nel prossimo paragrafo
- ai sensi dell’articolo 349, comma 3, cod. proc. pen.; la seconda disposizione &
stata, invece, modificata, cosi da chiarire che anche le comunicazioni tra uffici
giudiziari («comunicazione di atti del giudice ad altro giudice», e «comunicazione
di atti dal giudice al pubblico ministero che ha sede diversa da quella del giudice»)
debbano prioritariamente avvenire per via telematica, prevedendosi in via
residuale che, nei casi in cui cid non sia possibile, si proceda «con lettera
raccomandata con avviso di ricevimento», ovvero, nei casi di urgenza (ad
esempio, quando la comunicazione riguardi un provvedimento che incide sulla
liberta personale) «col mezzo piu celere nelle forme previste dall’articolo 149 del
codice» 0 a mezzo della polizia giudiziaria.

Minime interpolazioni hanno riguardato l'art. 149 cod. proc. pen. e,
conseguentemente, l'art. 55 disp. att. cod. proc. pen., in tema di «notificazioni
urgenti a mezzo del telefono o del telegrafo», oggi possibili, sempre e solo in
favore di destinatari diversi dall'imputato, non in ogni caso di urgenza, ma solo
quando un’urgenza ricorra nell’ipotesi di cui all’art. 148, comma 4, cod. proc.
pen.11%; le ulteriori modifiche rispetto al previgente regime consistono nel fatto
che la comunicazione possa essere effettuata al numero di telefono «indicato dal
destinatario o che dagli atti risulta in uso allo stesso» (ad esempio, quello indicato
nel verbale di identificazione di cui all’'art. 349, comma 3, cod. proc. pen.), e che
la conferma al destinatario della comunicazione telefonica, indispensabile per
conferire a quest’ultima valore di notificazione, possa essere inviata anche
«mediante comunicazione all’indirizzo di posta elettronica indicato» dal
destinatario!!’.

Come pud leggersi nella Relazione illustrativa che accompagna il d.Igs. n. 150
del 2022, si & deciso di mantenere «il riferimento al pur desueto strumento del
telegrafo, in quanto restava indispensabile prevedere uno strumento di chiusura
che fosse sempre praticabile»!8,

116 Urgenza che deve concretamente sussistere - ad esempio, perché il ricorso alle ordinarie forme di
notificazione potrebbe concretamente pregiudicare la realizzazione del previsto adempimento
processuale: cosi L. GRILLI, Le notificazioni penali, Milano, 1990, 331 - pena l'invalidita della notifica:
cfr., in termini, Sez. 6, 4 giugno 2014, n. 25280, Lo Sciuto, Rv. 260072: «La notifica al difensore
dell'indagato dell'avviso di deposito dell'ordinanza applicativa di misura cautelare personale (nella
specie, custodia cautelare in carcere), se effettuata a mezzo del telefono, non & valida, né determina
la decorrenza del termine per proporre l'istanza di riesame, trattandosi di adempimento non
riconducibile ai "casi di urgenza" che legittimano I'uso di tale strumento di comunicazione o del
telegrafo, ai sensi dell'art. 149 cod. proc. pen.».

117 Questo il nuovo testo dell’art. 149 cod. proc. pen., risultante dalla integrale riscrittura operata
dall’art. 10, comma 1, lett. b), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «Art. 149 (Notificazioni urgenti a mezzo
del telefono e del telegrafo). - 1. Quando nei casi previsti dall’articolo 148, comma 4, ricorre una
situazione di urgenza, il giudice o il pubblico ministero dispongono, anche su richiesta di parte, che le
persone diverse dall'imputato siano avvisate o convocate a mezzo del telefono a cura, rispettivamente,
della cancelleria o della segreteria. 2. Dell’attivita svolta & redatta attestazione che viene inserita nel
fascicolo, nella quale si da atto del numero telefonico chiamato, del nome, delle funzioni o delle
mansioni svolte dalla persona che riceve la comunicazione, del suo rapporto con il destinatario e dell’ora
della telefonata. 3. Alla comunicazione si procede chiamando il humero telefonico corrispondente ai
luoghi indicati nell’articolo 157, commi 1 e 2, o il numero indicato dal destinatario o che dagli atti risulta
in uso allo stesso. Essa non ha effetto se non & ricevuta dal destinatario, da persona che conviva anche
temporaneamente col medesimo ovvero che sia al suo servizio. 4. La comunicazione telefonica ha
valore di notificazione con effetto dal momento in cui & avvenuta, sempre che della stessa sia data
immediata conferma al destinatario mediante telegramma o, in alternativa, mediante comunicazione
allindirizzo di posta elettronica indicato dallo stesso. 5. Quando non & possibile procedere nel modo
indicato nei commi precedenti, la notificazione € eseguita, per estratto, mediante telegramma».

118 Relazione illustrativa cit., 227.
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Sono stati, inoltre, modificati gli artt. 152, 153, 154 e 155 cod. proc. pen., ed
€ stato introdotto il nuovo art. 153-bis cod. proc. pen.:

* nella sua nuova formulazione, I'art. 152 cod. proc. pen. consente il ricorso
al mezzo telematico anche per le notificazioni richieste dalle parti private ed
effettuate dal difensore (che possono, tuttavia, essere alternativamente ancora
effettuate «mediante lettera raccomandata»); conseguentemente, & stato
introdotto il nuovo art. 56-bis disp. att. cod. proc. pen., che disciplina le modalita
di effettuazione della notifica telematica effettuata dal difensore: si prevede, tra
I'altro, che la notifica possa essere effettuata solo se la comunicazione avviene tra
due domicili digitali risultanti da pubblici elenchi, e si onera il difensore di redigere
una relata di notifica «su documento informatico separato, sottoscritto con firma
digitale o altra firma elettronica qualificata», nella quale dovra tra l'altro essere
indicato I'elenco da cui € stato estratto il domicilio digitale presso il quale & stata
effettuata la notifica; la relata dovra essere depositata in cancelleria unitamente
al duplicato informatico o alla copia informatica dell’atto inviato ed alle ricevute di
accettazione e di avvenuta consegna generate dal sistemal?®;

* |'art. 153 cod. proc. pen. & stato interpolato al fine di chiarire che anche per
le notificazioni al pubblico ministero devono seguirsi le procedure delineate dall’art.
148, comma 1, cod. proc. pen. (pur non essendosene delineate le concrete
modalita), ovvero, in via subordinata, quelle illustrate dal quarto comma della
predetta normat2o;

* con la modifica degli artt. 153-bis e 154 cod. proc. pen., le nuove, e gia
descritte regole generali, sono state estese alle notifiche da compiere alle parti
private diverse dall'imputato: nel caso della persona offesa che abbia sporto
guerela, si € prescritto che essa debba - anche con atto successivo - dichiarare o
eleggere domicilio per la comunicazione e la notificazione degli atti del
procedimento!?!, e si & previsto che possa farlo indicando un indirizzo di posta
elettronica certificata o altro servizio elettronico di recapito certificato qualificato,
stabilendosi, altresi, che le notifiche al querelante che non ha nominato un
difensore siano eseguite presso il domicilio digitale e, nei casi di cui all’articolo
148, comma 4, cod. proc. pen., presso il domicilio dichiarato o eletto, e che alla
omessa o inidonea dichiarazione o elezione di domicilio da parte della persona
offesa che abbia sporto querela debba conseguire la notifica effettuata presso il
difensore, ovvero in subordine mediante deposito in segreteria o in cancellerial??;

119 Questo il nuovo testo dell’art. 152 cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata dall’art. 10,
comma 1, lett. ¢), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «1. Salvo che la
legge disponga altrimenti, le notificazioni richieste dalle parti private possono essere sostituite dalla
notificazione con modalita telematiche eseguita dal difensore a mezzo di posta elettronica certificata o
altro servizio elettronico di recapito certificato qualificato ovvero dall'invio di copia dell'atto in forma di
documento analogico effettuata dal difensore mediante lettera raccomandata con avviso di
ricevimento».

120 Questo il nuovo testo dell’art. 153 cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata dall’art. 10,
comma 1, lett. d), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «1. Le notificazioni
al pubblico ministero sono eseguite con le modalita previste dall’articolo 148, comma 1, e, nei casi
indicati dall’articolo 148, comma 4, direttamente dalle parti o dai difensori, mediante consegna di copia
dell'atto in forma di documento analogico nella segreteria. In tale ultimo caso, il pubblico ufficiale
addetto annota sull'originale e sulla copia dell'atto le generalita di chi ha eseguito la consegna e la data
in cui questa & avvenuta. 2. Le comunicazioni di atti e provvedimenti del giudice al pubblico ministero
sono eseguite a cura della cancelleria nei modi indicati al comma 1, salvo che il pubblico ministero
prenda visione dell'atto sottoscrivendolo. In tal caso, il pubblico ufficiale addetto annota sull'originale
dell'atto la eseguita consegna e la data in cui questa & avvenuta».

21 Gj tratta, dunque, di un obbligo, e non di una mera facolta: in tal senso anche A. NATALINI, op. cit.,
72.

122 Questo il testo del nuovo art. 153-bis cod. proc. pen., introdotto dall’art. 10, comma 1, lett. e),
d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «153-bijs (Domicilio del querelante. Notificazioni al querelante). 1. Il
querelante, nella querela, dichiara o elegge domicilio per la comunicazione e la notificazione degli atti
del procedimento. A tal fine, puo dichiarare un indirizzo di posta elettronica certificata o altro servizio
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quanto al responsabile civile ed al civiimente obbligato per la pena pecuniaria che
non siano costituiti, si € previsto che l'elezione o la dichiarazione di domicilio
debbano avvenire (pena, anche in questo caso, il ricorso alla notifica mediante
deposito in cancelleria o in segreteria) solo quando essi «non dispongono di un
domicilio legale», e possano essere effettuate anche indicando «un indirizzo di
posta certificata o altro servizio elettronico di recapito certificato qualificato»!23;

* l'interpolazione dell’art. 155 cod. proc. pen. ha aggiornato le forme delle
notifiche per pubblici avvisi, che dovranno essere effettuate mediante
pubblicazione dell’atto «nel sito internet del Ministero della giustizia», in analogia
con quanto & gia da qualche anno previsto, in forza dell’art. 36, comma 2, cod.
pen., a proposito della pena accessoria della pubblicazione della sentenza di
condannat?4,

Ulteriori modifiche hanno, infine, interessato la norma relativa alla relazione
di notificazione e quella sulle notificazioni a mezzo della posta.

In particolare, nell’art. 168 cod. proc. pen. un nuovo incipit precede
I'inalterato testo della norma, onde disciplinare i caratteri della relata della notifica
telematica: si €, dunque, previsto, che «Per le notificazioni effettuate con modalita

elettronico di recapito certificato qualificato. 2. Il querelante ha comunque facolta di dichiarare o
eleggere domicilio anche successivamente alla formulazione della querela, con dichiarazione raccolta
a verbale o depositata con le modalita previste dall’articolo 111-bis, ovvero mediante telegramma o
lettera raccomandata con sottoscrizione autenticata da un notaio, da altra persona autorizzata o dal
difensore. La dichiarazione pud essere effettuata anche presso la segreteria del pubblico ministero
procedente o presso la cancelleria del giudice procedente. 3. In caso di mutamento del domicilio
dichiarato o eletto, il querelante ha I'obbligo di comunicare all’autorita procedente, con le medesime
modalita previste dal comma 2, il nuovo domicilio dichiarato o eletto. 4. Le notificazioni al querelante
che non ha nominato un difensore sono eseguite presso il domicilio digitale e, nei casi di cui all’articolo
148, comma 4, presso il domicilio dichiarato o eletto. 5. Quando la dichiarazione o I’'elezione di domicilio
mancano o sono insufficienti o inidonee, le notificazioni alla persona offesa che abbia proposto querela
sono eseguite mediante deposito dell’atto da notificare nella segreteria del pubblico ministero
procedente o nella cancelleria del giudice procedente».

123 Questo il nuovo testo dell’art. 154 cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata dall’art. 10,
comma 1, lett. f), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «1. Le notificazioni
alla persona offesa che non ha proposto querela e non ha nominato un difensore sono eseguite secondo
le disposizioni dell’articolo 153-bis , comma 4, e, quando anche la dichiarazione o I’'elezione di domicilio
mancano o sono insufficienti o inidonee, secondo le disposizioni dell’articolo 157, commi 1, 2, 3, 4 e 8.
Se sono ignoti i luoghi ivi indicati, la notificazione € eseguita mediante deposito dell'atto nella segreteria
o nella cancelleria. Qualora risulti dagli atti notizia precisa del luogo di residenza, di dimora o di lavoro
abituale all'estero, la persona offesa & invitata mediante raccomandata con avviso di ricevimento a
dichiarare o eleggere domicilio nel territorio dello Stato, oppure a dichiarare un indirizzo di posta
elettronica certificata o altro servizio elettronico di recapito certificato qualificato. Se nel termine di
venti giorni dalla ricezione della raccomandata non viene effettuata alcuna dichiarazione o elezione di
domicilio ovvero se la stessa & insufficiente o risulta inidonea, la notificazione & eseguita mediante
deposito dell'atto nella segreteria o nella cancelleria. Alla dichiarazione o alla elezione di domicilio si
applicano le disposizioni di cui all’articolo 153-bis, commi 2 e 3. 2. La notificazione della prima citazione
al responsabile civile e alla persona civilmente obbligata per la pena pecuniaria & eseguita, nei casi di
cui all’articolo 148, comma 4, con le forme stabilite per la prima notificazione all'imputato non detenuto.
3. Se si tratta di pubbliche amministrazioni, di persone giuridiche o di enti privi di personalita giuridica,
le notificazioni sono eseguite nelle forme stabilite per il processo civile. 4. Le notificazioni alla parte
civile, al responsabile civile e alla persona civilmente obbligata per la pena pecuniaria costituiti in
giudizio sono eseguite presso i difensori. Il responsabile civile e la persona civilmente obbligata per la
pena pecuniaria, se non sono costituiti, quando non dispongono di un domicilio digitale devono
dichiarare o eleggere il proprio domicilio nel luogo in cui si procede o dichiarare un indirizzo di posta
certificata o altro servizio elettronico di recapito certificato qualificato, con atto depositato nella
cancelleria del giudice competente. In mancanza di tale dichiarazione o elezione o se la stessa &
insufficiente o inidonea, le notificazioni sono eseguite mediante deposito nella cancelleria».

124 Questo il nuovo testo dell’art. 155, comma 1, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 10, comma 1, lett. g), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «1.
Quando per il numero dei destinatari o per I'impossibilita di identificarne alcuni, la notificazione nelle
forme ordinarie alle persone offese risulti difficile, I'autorita giudiziaria pud disporre, con decreto, che
la notificazione sia eseguita mediante pubblici annunzi pubblicazione dell’atto nel sito internet del
Ministero della giustizia per un periodo di tempo determinato. Nel decreto da notificare unitamente
all’atto sono designati, quando occorre, i destinatari nei cui confronti la notificazione deve essere
eseguita nelle forme ordinarie e sono indicati i modi che appaiono opportuni per portare l'atto a
conoscenza degli altri interessati».
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telematiche la ricevuta di avvenuta consegna, generata dal sistema, assume
valore di relazione di notificazione».

L'art. 170 cod. proc. pen. € stato, invece, modificato al fine di chiarire che il
ricorso alla notificazione a mezzo posta - le cui formalita sono rimaste inalterate -
€, nel nuovo sistema, possibile solo «nei casi di cui all’art. 148, comma 4, e ai fini
di cui all'articolo 157-ter»: dunque solo quando non sia possibile effettuare la
notificazione con modalita telematiche, ovvero quando debba essere notificato un
atto introduttivo del giudizio.

3. Domicilio digitale risultante da pubblichi elenchi; domicilio dichiarato,
eletto e determinato per le notificazioni; recapito telematico.

Prima di analizzare nel dettaglio le disposizioni degli artt. 156 ss. cod. proc.
pen., che individuano il modo nel quale determinate categorie di atti devono essere
notificati a determinate categorie di destinatari, appare necessario sgombrare il
campo da ogni possibile equivoco in tema di domicilio digitale, domicilio dichiarato
o eletto per le notificazioni e recapito telematico.

Si & detto che, allo stato, I'ordinario strumento di trasmissione telematica &
costituito dalla posta elettronica certificata: occorre, adesso, chiarire che, anche
nel sistema venutosi a delineare per effetto del d.lgs. n. 150 del 2022, il sistema
di notificazione a mezzo PEC presuppone, ordinariamente, che la comunicazione
raggiunga non un qualsiasi indirizzo di posta elettronica certificata, ma il domicilio
digitale del destinatario.

La definizione di domicilio digitale & data dall’art. 1, comma 1, lett. n-ter),
d.lgs. 7 marzo 2005, n. 82 (Codice dell'amministrazione digitale), che, nel testo
attualmente vigente, lo indica quale «un indirizzo elettronico eletto presso un
servizio di posta elettronica certificata o un servizio elettronico di recapito
certificato qualificato, come definito dal regolamento (UE) 23 luglio 2014 n. 910
del Parlamento europeo e del Consiglio in materia di identificazione elettronica e
servizi fiduciari per le transazioni elettroniche nel mercato interno e che abroga la
direttiva 1999/93/CE [...], valido ai fini delle comunicazioni elettroniche aventi
valore legale».

Questa disposizione va letta unitamente a quella che prescrive che i
professionisti iscritti in albi ed elenchi istituiti con legge dello Stato, come ad
esempio gli avvocati, debbano munirsi di una PEC e, oggi, di un domicilio digitale:
si vedano, in particolare, I'art. 16, d.l. 29 novembre 2008, n. 185, convertito, con
modificazioni, dalla legge 28 gennaio 2009, n. 2, e, ancor piu di recente, il d.l. 16
luglio 2020, n. 76, convertito, con modificazioni, dalla legge 11 settembre 2020,
n. 120, il cui art. 37 prevede che il professionista iscritto in albi che non comunichi
il proprio domicilio digitale all’albo o elenco di cui al comma 7 € obbligatoriamente
soggetto a diffida ad adempiere, entro trenta giorni, da parte del Collegio o Ordine
di appartenenza, e che, in caso di mancata ottemperanza alla diffida, I'Ordine di
appartenenza applichi la sanzione della sospensione dal relativo albo fino
all’avvenuta comunicazione.

Ebbene, secondo |'attuale quadro normativo (cfr., in particolare, gli artt. 16
ss. d.l. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con modificazioni, dalla legge 17
dicembre 2012, n. 221), le notifiche a mezzo posta elettronica certificata, anche
nel processo penale (cosi come in quello civile, amministrativo, contabile e
tributario), dovevano essere necessariamente realizzate al domicilio digitale del
destinatario reperito presso pubblici elenchi: dunque, per poter essere ritenuto
idoneo ai fini delle notificazioni, il domicilio digitale doveva necessariamente essere

39



SEZIONE PRIMA - RIFORMA DEL PROCESSO PENALE

censito in uno dei pubblici elenchi previsti dall‘'ordinamento; vengono, a tal
proposito, in rilievo I'IPA (indice degli indirizzi delle pubbliche amministrazione
italiane), e I'INI-PEC (indice degli indirizzi dei professionisti e delle imprese
presenti sul territorio italiano); per i comuni cittadini, il Codice
dell’'amministrazione digitale prevede, all’art. 6-quater, l'istituzione del cd. INAD,
ossia di un «pubblico elenco dei domicili digitali delle persone fisiche, dei
professionisti e degli altri enti di diritto privato non tenuti all'iscrizione nell'indice
di cui all'articolo 6-bis, nel quale sono indicati i domicili eletti ai sensi dell'articolo
3-bis, comma 1-bis», affidandone realizzazione e gestione all'Agenzia per I'Italia
Digitale, che vi provvede avvalendosi delle strutture informatiche delle Camere di
commercio: ed € appena il caso di ricordare che l'art. 16-ter, comma 1, d.l. n. 179
del 2012, ossia la disposizione che valorizza i pubblici elenchi ai fini della
comunicazione e notificazione nel processo, fa riferimento anche a questo
elencot?>,

Poiché, dunque, la notifica telematica, ossia, allo stato, quella a mezzo della
posta elettronica certificata, poteva essere effettuata solo verso un domicilio
digitale risultante da pubblici elenchi, si & sempre ritenuto pacifico che il semplice
“recapito telematico” dell'imputato o di un’altra parte privata, ovvero un indirizzo
di posta elettronica, pur se certificata, non fosse di per sé domicilio idoneo ai fini
della notifica, non soddisfacendo la previsione dell’art. 16-ter d.l. n. 179 del 2012,
norma primaria interdisciplinare e di sistema, secondo cui le notificazioni possono
raggiungere solo quegli indirizzi, rectius, quei domicili censiti nei pubblici elenchi
di cui al CAD.

Ebbene, nel verificare I'attuale correttezza di queste conclusioni alla luce della
nuova disciplina, occorre rammentare che, accanto al domicilio digitale, vi sono gli
istituti tradizionali del domicilio eletto e del domicilio dichiarato!?®: & proprio in
relazione ad essi che si registra I'innovazione forse piu rilevante introdotta in
materia dal d.lgs. n. 150 del 2022.

Ed invero, in ossequio a quanto prescritto dall’art. 1, comma 6, lett. e), della
legge delega!?’, il legislatore della riforma, attraverso l'art. 10, comma 1, lett. 0),
d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, ha ridisegnato I'art. 161 cod. proc. pen.

125 «A decorrere dal 15 dicembre 2013, ai fini della notificazione e comunicazione degli atti in materia
civile, penale, amministrativa, contabile e stragiudiziale si intendono per pubblici elenchi quelli previsti
dagli articoli 6-bis, 6-quater e 62 del decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, dall'articolo 16, comma
12, del presente decreto, dall'articolo 16, comma 6, del decreto-legge 29 novembre 2008, n. 185,
convertito, con modificazioni, dalla legge 28 gennaio 2009, n. 2, nonché il registro generale degli
indirizzi elettronici, gestito dal Ministero della giustizia».

126 1| domicilio eletto si distingue da quello dichiarato perché, mentre in quest’ultimo caso il soggetto
si limita ad indicare il luogo nel quale vuole che gli siano recapitati gli atti, nel primo caso egli indica
anche il soggetto - presso il luogo indicato - al quale vuole che siano consegnati gli atti: sul tema cfr.
Sez. 4, 29 novembre 2000, n. 9793, Musto, Rv. 218780, secondo cui «In tema di notificazioni
all'imputato, il domicilio eletto si distingue dal domicilio dichiarato perché, mentre in questo € indicato
solo il luogo in cui gli atti debbono essere notificati, nel domicilio eletto, fondato su un rapporto
fiduciario fra il domiciliatario medesimo e l'imputato, deve essere indicata anche la persona (cosiddetto
domiciliatario) presso la quale la notificazione va eseguita, con la conseguenza che, indipendentemente
dalla parola usata, I'elezione di domicilio & tale solo ove sia indicato il nome della persona presso cui
la notificazione va eseguita, avendo altrimenti mera natura di dichiarazione». Dunque, I'elezione di
domicilio ha una natura negoziale, in quanto atto attraverso cui I'imputato provvede a scegliere in
modo libero la persona cui delegare la ricezione delle notificazioni per proprio conto, in luogo diverso
rispetto a quelli di sua ordinaria pertinenza: ma non per questo l'elezione di domicilio ha natura
sovraordinata rispetto alla dichiarazione di domicilio, essendo oramai consolidato nella giurisprudenza
di legittimita I'orientamento secondo cui deve aversi riguardo alla piu recente manifestazione di volonta
del soggetto (cfr. Sez. 5, 10 settembre 2019, n. 40487, Ranaweera, Rv. 277749: «In tema di
notificazioni, la dichiarazione di domicilio prevale su una precedente elezione di domicilio, pur non
espressamente revocata»).

127 «Disciplinare i rapporti tra la notificazione mediante consegna al difensore e gli altri criteri stabiliti
dal codice di procedura penale per le notificazioni degli atti all'imputato, in particolare con riferimento
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E’ stato, innanzitutto, introdotto un nuovo comma iniziale, denominato “01”,
in forza del quale, al compimento del primo atto in presenza dell'indagato, la
polizia giudiziaria deve avvisarlo - ma solo ove sia in grado «di indicare le norme
di legge che si assumono violate, la data e il luogo del fatto e I'autorita giudiziaria
procedente» - che tutte le successive notificazioni, ad eccezione di quelle relative
agli atti di vocatio in iudicium, saranno «effettuate mediante consegna al difensore
di fiducia o a quello nominato d’ufficio», e che, pertanto, egli ha I'onere di indicare
al difensore «ogni recapito, anche telefonico, o indirizzo di posta elettronica o altro
servizio elettronico di recapito certificato qualificato», presso il quale il difensore
possa riversargli le comunicazioni ricevute; anche l|'eventuale mutamento dei
recapiti gia indicati dovra formare di tempestiva indicazione al difensore.

Per effetto del rimodellato testo dell’art. 161, comma 1, cod. proc. pen., il
giudice, il pubblico ministero e la polizia giudiziaria, nel primo atto compiuto con
I'intervento dell'indagato o dell’imputato non detenuto!?®, ed altresi anche il
direttore dell’istituto penitenziario, all’atto della scarcerazione dell'imputato (cfr.
art. 161, comma 3, cod. proc. pen.), devono invitarlo a dichiarare o ad eleggere
domicilio ai fini della notifica degli atti introduttivi del giudizio (avviso di fissazione
dell’'udienza preliminare; atti di citazione in giudizio di cui agli artt. 450 comma 2,
456, 552 e 601 cod. proc. pen.) e del decreto penale di condanna, avvisandolo,
altresi, che, qualora si rifiuti di dichiarare o eleggere domicilio, ovvero qualora «il
domicilio sia o divenga inidoneo» (ad esempio perché il soggetto non ha assolto
all’'onere di «comunicare ogni mutamento del domicilio dichiarato o eletto»), «le
notificazioni degli atti indicati verranno eseguite mediante consegna al difensore,
gia nominato o che & contestualmente nominato, anche d’ufficio»!2°,

Secondo il nuovo tenore testuale dell’art. 161, comma 1, cod. proc. pen., il
soggetto puo eleggere domicilio (ad esempio, presso lo studio del suo difensore,
presso l'abitazione dei suoi genitori, ecc.), puo dichiarare domicilio in «uno dei
luoghi indicati nell'articolo 157, comma 1» (dunque, la casa di abitazione ovvero
il luogo di abituale esercizio dell‘attivita lavorativa), ovvero, ed & qui il vero punto
di svolta del nuovo impianto normativo, pud dichiarare domicilio presso «un
indirizzo di posta elettronica certificata».

Questa disposizione deve essere letta in combinato disposto con quella
dell’art. 16 d.l. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con modificazioni, dalla legge
17 dicembre 2012, n. 221: ed invero, per effetto delle modifiche introdotte dall’art.
69 d.lgs. n. 150 del 2022, il quarto comma della norma in questione prevede oggi
che «Nei procedimenti civili e in quelli davanti al Consiglio nazionale forense in
sede giurisdizionale, le comunicazioni e le notificazioni a cura della cancelleria sono
effettuate esclusivamente per via telematica all'indirizzo di posta elettronica
certificata risultante da pubblici elenchi o comunque accessibili alle pubbliche
amministrazioni, secondo la normativa, anche regolamentare, concernente la
sottoscrizione, la trasmissione e la ricezione dei documenti informatici. Allo stesso
modo si procede per le notificazioni da eseguire a norma dell'articolo 148, comma

ai rapporti tra la notificazione mediante consegna al difensore e la notificazione nel caso di dichiarazione
o elezione di domicilio, anche telematico [...]».

128 Sez, 2, 16 novembre 2011, n. 45047, Sgaramella, Rv. 251358, ha statuito che «La notificazione
degli atti all'imputato sottoposto ad una misura alternativa alla detenzione (nella specie, all'affidamento
in prova al servizio sociale) va effettuata nelle forme previste per gli imputati non detenuti, dal
momento che I'applicazione di una misura alternativa postula una condizione di liberta».

129 Nel caso in cui, contestualmente alla redazione di un verbale di dichiarazione o di elezione di
domicilio, si proceda alla nomina del difensore di ufficio, al soggetto devono esserne comunicati il
nominativo, come si limitava a disporre |'art. 28-bis disp. att. cod. proc. pen., ed anche «i recapiti,
anche telefonici e telematici», come recita il nuovo comma 1-bis della norma, introdotto dall’art. 41,
comma 1, lett. b), d. Igs. n. 150 del 2022.
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1, del codice di procedura penale [...]», mentre il nuovo comma 7-bis della norma
prevede che «Nei procedimenti penali quando l'imputato o le altre parti private
dichiarano domicilio presso un indirizzo di posta elettronica certificata non
risultante da pubblici elenchi, le comunicazioni e notificazioni a cura della
cancelleria o della segreteria si effettuano ai sensi del comma 4», ovvero (cfr.
nuovo testo del comma 8 della norma), in caso di impossibilita non imputabile al
destinatario, ai sensi dell’art. 148, comma 4, cod. proc. pen.

Sembrerebbe, dunque, potersi ricavare che:

a) I'imputato e le altre parti private possono dichiarare domicilio presso il
proprio indirizzo di posta elettronica certificata, pur se non risultante da pubbilici
elenchi;

b) la cancelleria del giudice e la segreteria del pubblico ministero possono
effettuare telematicamente, all'indirizzo di posta elettronica certificata
dell'imputato che vi abbia dichiarato domicilio, le notifiche dell’avviso di fissazione
dell’'udienza preliminare, degli atti di citazione in giudizio di cui agli artt. 450
comma 2, 456, 552 e 601 cod. proc. pen., del decreto penale di condanna;
possono, altresi, effettuare telematicamente, all’indirizzo di posta elettronica
certificata della persona offesa, della parte civile, del responsabile civile e del
civilmente obbligato per la pena pecuniaria, le notifiche degli atti del
procedimento.

A conferma di cio, militerebbe l'interpolazione dell’art. 163 cod. proc. pen.
operata dall’art. 10, comma 1, lett. 1), d.lgs. n. 150 del 2022,: la norma ¢ stata,
invero, modificata proprio onde consentire di applicare anche alle «notificazioni
eseguite nel domicilio dichiarato o eletto» (non solo, come era gia previsto, |'art.
157 cod. proc. pen., ma anche) l'art. 148 cod. proc. pen., in tema di notifiche
telematiche.

Si tratta di una innovazione di non poco momento, essendosi per la prima
volta consentito che la notificazione di atti diretti all'imputato o alle altre parti
private sia effettuata direttamente alla sua casella di posta elettronica certificata.

Queste, infine, le ulteriori modifiche introdotte in tema di domicilio dichiarato
o eletto.

Qualora, a seguito dell'invito formulato ai sensi dell’art. 161, commi 1 e 3,
intervenga elezione di domicilio presso lo studio del difensore, chi ha ricevuto la
dichiarazione deve darne immediatamente notizia al legale (in tal senso il nuovo
comma 4-bis dell’art. 161 cod. proc. pen.).

L'art. 161, comma 4, cod. proc. pen., infine, prescrive che, «nei casi previsti
dai commi 1 e 3», la notifica mediante consegna al difensore debba conseguire
alla mancanza ovvero alla insufficienza o inidoneita della dichiarazione o elezione
di domicilio; la disposizione, come nel pregresso sistema, non si applica quando
risulti che l'imputato non ha potuto per caso fortuito o per forza maggiore
comunicare il mutamento del domicilio dichiarato o eletto: in questo caso si
procedera a norma degli artt. 157 e 159 cod. proc. pen., cercando prioritariamente
di notificare I'atto a mani proprie!30,

130 Questo il nuovo testo dell’art. 161 cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata dall’art. 10,
comma 1, lett. 0), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «01. La polizia
giudiziaria nel primo atto compiuto con l'intervento della persona sottoposta alle indagini, se & nelle
condizioni di indicare le norme di legge che si assumono violate, la data e il luogo del fatto e I'autorita
giudiziaria procedente, ne da comunicazione alla persona sottoposta alle indagini e la avverte che le
successive notificazioni, diverse da quelle riguardanti I’'avviso di fissazione dell’'udienza preliminare, la
citazione in giudizio ai sensi degli articoli 450, comma 2, 456, 552 e 601 e il decreto penale di condanna,
saranno effettuate mediante consegna al difensore di fiducia o a quello nominato d’ufficio.
Contestualmente la persona sottoposta alle indagini & altresi avvertita che ha I'onere di indicare al
difensore ogni recapito, anche telefonico, o indirizzo di posta elettronica nella sua disponibilita, ove il
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Ulteriori modifiche hanno, infine, interessato l'art. 162 cod. proc. pen.
(prevedendosi, al comma 1, che limputato possa comunicare all’autorita
procedente il domicilio eletto o dichiarato ovvero il loro mutamento, anche con
modalita telematiche, mediante il deposito di cui al nuovo art. 111-bis cod. proc.
pen., e, al comma 4-bis, che il difensore di ufficio che abbia rifiutato la
domiciliazione in favore del suo assistito, debba far pervenire all’autorita
giudiziaria la dichiarazione contenente non solo il rifiuto, ma anche |'attestazione
della «avvenuta comunicazione da parte sua all'imputato della mancata
accettazione della domiciliazione o le cause che hanno impedito tale
comunicazione»), e I'art. 164 cod. proc. pen. (a mente del quale la determinazione
del domicilio dichiarato o eletto non & piu valida, come nella precedente
formulazione, «per ogni stato e grado del procedimento», ma vale solo per le
notifiche degli atti introduttivi del giudizio ad imputati non detenuti: «La
determinazione del domicilio dichiarato o eletto & valida per le notificazioni
dell'avviso di fissazione dell'udienza preliminare, degli atti di citazione in giudizio
ai sensi degli articoli 450, comma 2, 456, 552 e 601, nonché del decreto penale,
salvo quanto previsto dall’articolo 156, comma 1»).

Da ultimo, deve farsi menzione dell’'intervenuta modifica dell’art. 349, comma
3, cod. proc. pen., norma che, in ossequio a quanto prescritto dall’art. 1, comma
6, lett. @), prima parte, della legge delega'3!, & stata riscritta prevedendo che
«Quando procede alla identificazione, la polizia giudiziaria invita la persona nei cui
confronti vengono svolte le indagini a dichiarare o eleggere il domicilio per le
notificazioni a norma dell’articolo 161 nonché ad indicare il recapito della casa di
abitazione, del luogo in cui esercita abitualmente I'attivita lavorativa e dei luoghi
in cui ha temporanea dimora o domicilio, oltre che ad indicare i recapiti telefonici
o gli indirizzi di posta elettronica nella sua disponibilita. Osserva inoltre le
disposizioni dell’articolo 66».

Quelle descritte dall’art. 349, comma 3, cod. proc. pen. sono mere indicazioni
aggiuntive, che vengono acquisite dall'indagato su base volontaria'3?, al fine di

difensore possa effettuare le comunicazioni, nonché di informarlo di ogni successivo mutamento. 1. Il
giudice, il pubblico ministero o la polizia giudiziaria, nel primo atto compiuto con l'intervento della
persona sottoposta alle indagini o dell'imputato non detenuti o internati, li invitano a dichiarare uno
dei luoghi indicati nell'articolo 157, comma 1, o un indirizzo di posta elettronica certificata o altro
servizio elettronico di recapito certificato qualificato, ovvero a eleggere domicilio per le notificazioni
dell’avviso di fissazione dell’'udienza preliminare, degli atti di citazione in giudizio ai sensi degli articoli
450, comma 2, 456, 552 e 601, nonché del decreto penale di condanna. Contestualmente la persona
sottoposta alle indagini o I'imputato sono avvertiti che hanno I'obbligo di comunicare ogni mutamento
del domicilio dichiarato o eletto e che in mancanza di tale comunicazione o nel caso di rifiuto di
dichiarare o eleggere domicilio, nonché nel caso in cui il domicilio sia o divenga inidoneo, le notificazioni
degli atti indicati verranno eseguite mediante consegna al difensore, gia nominato o che &
contestualmente nominato, anche d’ufficio. 1-bis. Della dichiarazione o della elezione di domicilio,
ovvero del rifiuto di compierla, nonché degli avvertimenti indicati nei commi 1 e 2, & fatta menzione
nel verbale. 3. L'imputato detenuto che deve essere scarcerato per causa diversa dal proscioglimento
definitivo e I'imputato che deve essere dimesso da un istituto per I'esecuzione di misure di sicurezza,
all'atto della scarcerazione o della dimissione ha I'obbligo di fare la dichiarazione o I'elezione di domicilio
con atto ricevuto a verbale dal direttore dell'istituto, che procede a norma del comma 1. La
dichiarazione o elezione sono iscritte nell'apposito registro e il verbale & trasmesso immediatamente
all'autorita che ha disposto la scarcerazione o la dimissione. Nei casi previsti dai commi 1 e 3, se la
dichiarazione o I'elezione di domicilio mancano o sono insufficienti o inidonee, le notificazioni sono
eseguite mediante consegna al difensore. Tuttavia, quando risulta che, per caso fortuito o forza
maggiore, l'imputato non & stato nella condizione di comunicare il mutamento del luogo dichiarato o
eletto, si applicano le disposizioni degli articoli 157 e 159. 4-bis. Nei casi di cui ai commi 1 e 3 l'elezione
di domicilio presso il difensore € immediatamente comunicata allo stesso».

131 «Prevedere che I'imputato non detenuto o internato abbia I'obbligo, fin dal primo contatto con
|'autorita procedente, di indicare anche i recapiti telefonici e telematici di cui ha la disponibilitax».

132 R, NERUCCI - A. TRINCI, Riforma Cartabia: la delega in tema di notificazioni, ne ilProcessoTelematico,
28 settembre 2021, sottolineano, in proposito, che la mancata previsione di sanzioni per I'ipotesi in cui
l'indagato decida di non fornire alcuna collaborazione e, dunque, di non indicare alcun proprio recapito,
lascia intendere che la nuova disposizione ¢ inevitabilmente destinata a rimanere «lettera morta».
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agevolarne il rintraccio in caso di urgenza, ovvero al fine di agevolare le sue
interlocuzioni con il difensore, ovvero ancora al fine di informarlo dell’avvenuta
notifica dell’atto ad altro soggetto (ad es. familiare convivente) diverso dal
domiciliatario e dal difensore (cfr. quanto si € detto nel precedente paragrafo a
proposito del nuovo art. 63-bis disp. att. cod. proc. pen.): ma € ben evidente che
I'assetto delineato dal legislatore della riforma non prevede che il recapito
telematico possa essere utilizzato per le notifiche telematiche.

Possono, a questo punto, essere illustrate, nella loro nuova veste, le nhorme
che dovranno essere seguite per effettuare la notificazione degli atti, tuttora
suddivise, nella partizione codicistica, a seconda della qualita del soggetto al quale
|'atto va consegnato.

4. Le notificazioni all’imputato detenuto.

In ossequio a quanto prescritto dall’art. 1, comma 6, lett. e), della legge
delega'33, il legislatore della riforma, attraverso l'art. 10, comma 1, lett. h), d.lgs.
10 ottobre 2022, n. 150, ha ridisegnato la disciplina delle notifiche all'imputato
detenuto, prescrivendo, attraverso la semplice aggiunta, nel primo comma dell’art.
156 cod. proc. pen., dell'inciso «anche successive alla prima» e dell’avverbio
«sempre», che ogni notifica all'imputato che si trovi a qualsiasi titolo in vinculis
presso un istituto penitenziario debba essere effettuata a mani proprie presso il
luogo di detenzione: «Le notificazioni all'imputato detenuto, anche successive alla
prima, sono sempre eseguite nel luogo di detenzione mediante consegna di copia
alla persona».

E’ stato, dunque, recepito il principio, recentemente affermato dalle Sezioni
unite, secondo cui le notificazioni all'imputato detenuto devono sempre essere
eseguite, anche quando l'interessato abbia eletto o dichiarato domicilio altrove,
mediante consegna di copia a mani proprie presso il luogo di detenzione!3*; si e,
altresi, deciso di estendere espressamente il principio ad ogni notificazione, e
dunque anche a quelle successive alla prima, in ragione di una maggiore garanzia
per |'interessato a fronte, al contempo, di un pressoché sicuro esito positivo, sin
da subito, della notifica, tale da non rendere necessario il ricorso, per
I'amministrazione, alle procedure sussidiarie di cui ai commi 2 e ss. dell'art. 157
cod. proc. pen.

Qualora, invece, l'imputato sia detenuto in luogo diverso dagli istituti
penitenziari (ad esempio: arresti domiciliari, detenzione domiciliare, custodia
cautelare in luogo di cura), si € previsto che ogni notifica (anche in questo caso,
dunque, non solo la prima) venga effettuata a norma del successivo art. 157 cod.
proc. pen., sancendo espressamente, nel nuovo testo dell’art. 156, comma 3, cod.
proc. pen., l'inapplicabilita al caso di specie della regola generale che vede quella
telematica come forma ordinaria delle notificazioni, soprattutto in considerazione
delle problematiche derivanti dal possibile, variegato contenuto delle prescrizioni
connesse alla misura (ad esempio, il divieto di comunicare con terze persone)
imposte con le misure restrittive diverse da quelle da eseguirsi in ambiente
penitenziario!3>.

133 «Disciplinare i rapporti tra la notificazione mediante consegna al difensore e gli altri criteri stabiliti
dal codice di procedura penale per le notificazioni degli atti all'imputato, in particolare con riferimento
[...] nel caso di imputato detenuto, ai rapporti tra dette notificazioni e quelle previste dall'articolo 156
del codice di procedura penale”.

134 Sez. U, 27 febbraio 2020, n. 12778, Speranza, Rv. 278869.

135 Questo il nuovo testo dell’art. 156, comma 1 e comma 3, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura
operata dall’art. 10, comma 1, lett. h), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate):
«1. Le notificazioni all'imputato detenuto, anche successive alla prima, sono sempre eseguite nel luogo

44



CAPITOLO 4 - NUOVE DISPOSIZIONI IN TEMA DI NOTIFICAZIONI

5. Le notificazioni all’limputato non detenuto.

In ossequio a quanto prescritto dall’art. 1, comma 6, lett. b) 136, ¢) 137, d) 138
ed e) 3%, della legge delega, il legislatore della riforma, attraverso l'art. 10, comma
1, lett. i) e /), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, ha ridisegnato la disciplina delle
notifiche all'imputato non detenuto, adeguandola al nuovo sistema di notifiche
telematiche.

Nella sua odierna formulazione, Il'art. 157 cod. proc. pen. («Prima
notificazione all'imputato non detenuto»), si occupa solo della prima notificazione
di un atto diverso da quello introduttivo del giudizio all'imputato non detenuto
«che non abbia gia ricevuto gli avvertimenti di cui all’articolo 161, comma 01»: ed
invero, nel caso in cui la polizia giudiziaria, al compimento del primo atto in sua
presenza, abbia gia ritualmente formulato all'indagato l'avviso di cui alla
disposizione da ultimo indicata, le notifiche di tutti i successivi atti diversi da quelli
di vocatio in iudicium dovrebbero essere effettuate telematicamente mediante
consegna al difensore di fiducia o di ufficio!4°,

Dunque, il caso disciplinato dall’art. 157 cod. proc. pen. & quello di un
soggetto mai avvisato ex art. 161, comma 01, cod. proc. pen., al quale debba
notificarsi un atto diverso dall’avviso di fissazione dell’udienza preliminare, dalla
citazione in giudizio ai sensi degli artt. 450 comma 2, 456, 552 e 601 cod. proc.
pen., e dal decreto penale di condanna (poiché, per tutti gli atti appena indicati,
valgono le regole dettate dall’art. 157-ter cod. proc. pen., che saranno analizzate
di qui a breve).

Ebbene, a norma dell’art. 157, comma 1, cod. proc. pen., questa notifica non
pud essere effettuata con modalita telematiche, ma deve essere effettuata
«mediante consegna di copia dell’atto in forma di documento analogico» a mani
proprie dell’interessato, ovvero, ove cid non sia possibile, mediante consegna a
chi con Iui conviva anche temporaneamente o alla persona addetta alla casa
ovvero al servizio del destinatario o, in mancanza al portiere o a chi ne fa le veci,
presso la casa di abitazione, ovvero, infine, mediante consegna al datore di lavoro

di detenzione mediante consegna di copia alla persona. [...] 3. Le notificazioni all'imputato detenuto in
luogo diverso dagli istituti penitenziari, anche successive alla prima, sono eseguite a norma dell'articolo
157, con esclusione delle modalita di cui all’articolo 148, comma 1».

136 «Prevedere che tutte le notificazioni all'imputato non detenuto successive alla prima, diverse da
quelle con le quali lo stesso & citato in giudizio, siano eseguite mediante consegna al difensore;
prevedere opportune deroghe alla notificazione degli atti mediante consegna di copia al difensore, a
garanzia dell'effettiva conoscenza dell'atto da parte dell'imputato, nel caso in cui questi sia assistito da
un difensore d'ufficio e la prima notificazione non sia stata eseguita mediante consegna dell'atto
personalmente all'imputato o a persona che con lui conviva, anche temporaneamente, o al portiere o
a chi ne fa le veci».

137 «Prevedere che il primo atto notificato all'imputato contenga anche I'espresso avviso che le
successive notificazioni, diverse da quelle con le quali I'imputato & citato in giudizio e fermo restando
quanto previsto per le impugnazioni proposte dallo stesso o nel suo interesse, saranno effettuate
mediante consegna al difensore; prevedere che l'imputato abbia I'onere di indicare al difensore un
recapito idoneo ove effettuare le comunicazioni e che a tale fine possa indicare anche un recapito
telematico; prevedere che l'imputato abbia I'onere di informare il difensore di ogni mutamento di tale
recapito; prevedere che l'imputato abbia I'onere di comunicare al difensore anche i recapiti telefonici
di cui abbia la disponibilita».

138 «Prevedere che non costituisca inadempimento degli obblighi derivanti dal mandato professionale
del difensore I'omessa o ritardata comunicazione all'assistito imputabile al fatto di quest'ultimo».

139 «Disciplinare i rapporti tra la notificazione mediante consegna al difensore e gli altri criteri stabiliti
dal codice di procedura penale per le notificazioni degli atti all'imputato, in particolare con riferimento
ai rapporti tra la notificazione mediante consegna al difensore e la notificazione nel caso di dichiarazione
o elezione di domicilio, anche telematico».

140 Salvo, ovviamente, il caso in cui I'indagato non abbia nominato un difensore di fiducia, e non gli sia
stato nominato un difensore di ufficio: nel qual caso, non essendovi un difensore al quale notificare
I’atto, trovera inevitabile applicazione la disposizione che si sta per illustrare.
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o ad una persona addetta alla ricezione degli atti, nel luogo in cui l'imputato
esercita abitualmente I'attivita lavorativa.

Alla notifica dell’atto deve accompagnarsi, cosi come prescritto dal nuovo
comma 8-ter della disposizione in commento, l'avviso - identico a quello di cui
all’art. 161, comma 01, cod. proc. pen. - che le successive notificazioni di atti
diversi da quelli introduttivi del giudizio saranno effettuate mediante consegna al
difensore di fiducia o a quello nominato d’ufficio, ed altresi I'avviso dell’onere di
indicare al difensore ogni recapito telefonico o indirizzo di posta elettronica nella
sua disponibilita, ove il difensore possa effettuare le comunicazioni di cortesia,
nonché di informarlo di ogni successivo mutamento dei recapiti.

La cancellazione dell’art. 157, comma 8-bis, cod. proc. pen. comporta che al
difensore non & piu consentito rifiutare il ruolo di domiciliatario del suo assistito;
alla norma e stato, tuttavia, aggiunto l'ulteriore comma 8-quater, che chiarisce
espressamente che «L'omessa o ritardata comunicazione del difensore al proprio
assistito dell’atto notificato, imputabile al fatto di quest’ultimo, non costituisce
inadempimento degli obblighi derivanti dal mandato professionale».

Immutate le procedure e le regole dettate dai commi 2, 3, 4, 5 e 6 dell’art.
157 cod. proc. pen., il legislatore della riforma ha ritoccato solo il comma 7 della
norma, prescrivendo che, quando la notifica viene effettuata presso la casa
comunale, con affissione dell’avviso del deposito alla porta della casa di abitazione
dell'imputato ovvero alla porta del luogo dove egli abitualmente esercita la sua
attivita lavorativa, l'ufficiale giudiziario non deve piu comunicare all'imputato
I'avvenuto deposito a mezzo di lettera raccomandata, ma deve spedire copia
dell’'atto presso il luogo di residenza o dimora dell'imputato, a mezzo
raccomandata con avviso di ricevimento, provvedendo alla relativa annotazione
sull’'originale e sulla copia dell’atto; gli effetti della notificazione decorrono dal
ricevimento di questa raccomandata'#!.

141 Questo il nuovo testo dell’art. 157, commi 1, 6 e 8, cod. proc. pen., e il testo del nuovo art. 157,
commi 8-ter e 8-quater, cod. proc. pen., risultanti dalle modifiche operate dall’art. 10, comma 1, lett.
i), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «1. Nei casi di cui all’articolo 148,
comma 4, la prima notificazione all'imputato non detenuto, che non abbia gia ricevuto gli avvertimenti
di cui all’articolo 161, comma 01, € eseguita mediante consegna di copia dell’atto in forma di
documento analogico alla persona. Se non €& possibile consegnare personalmente la copia, la
notificazione & eseguita nella casa di abitazione o nel luogo in cui I'imputato esercita abitualmente
I'attivita lavorativa. Nella casa di abitazione la consegna & eseguita a una persona che conviva anche
temporaneamente ovvero addetta alla casa ovvero al servizio del destinatario o, in mancanza, al
portiere o a chi ne fa le veci. In caso di notifica nel luogo in cui lI'imputato esercita abitualmente I'attivita
lavorativa, se non & possibile consegnare personalmente la copia, la consegna € eseguita al datore di
lavoro, a persona addetta al servizio del destinatario, ad una persona addetta alla ricezione degli atti
0, in mancanza, al portiere o a chi ne fa le veci». [...] «6. La consegna a persona diversa dal destinatario
¢ effettuata in plico chiuso e la relazione di notificazione € effettuata nei modi previsti dall’articolo 148,
comma 8». [...] «8. Se neppure in tal modo € possibile eseguire la notificazione, I'atto & depositato
nella casa del comune dove I'imputato ha I'abitazione, o, in mancanza di questa, del comune dove egli
esercita abitualmente la sua attivita lavorativa. Avviso del deposito stesso ¢ affisso alla porta della casa
di abitazione dell'imputato ovvero alla porta del luogo dove egli abitualmente esercita la sua attivita
lavorativa. L'ufficiale giudiziario, inoltre, invia copia dell’atto, provvedendo alla relativa annotazione
sull’originale e sulla copia, tramite lettera raccomandata con avviso di ricevimento nel luogo di
residenza anagrafica o di dimora dell'imputato. Gli effetti della notificazione decorrono dal ricevimento
della raccomandata». «8-ter. Con la notifica del primo atto, anche quando effettuata con le modalita
di cui all’articolo 148, comma 1, l'autorita giudiziaria avverte I'imputato, che non abbia gia ricevuto gli
avvertimenti di cui all’articolo 161, comma 01, che le successive notificazioni, diverse dalla notificazione
dell'avviso di fissazione dell’'udienza preliminare, della citazione in giudizio ai sensi degli articoli 450
comma 2, 456, 552 e 601, nonché del decreto penale di condanna, saranno effettuate mediante
consegna al difensore di fiducia o a quello nominato d’ufficio. Avverte, inoltre, il destinatario dell’atto
dell'onere di indicare al difensore ogni recapito telefonico o indirizzo di posta elettronica nella sua
disponibilita, ove il difensore possa effettuare le comunicazioni, nonché di informarlo di ogni loro
successivo mutamento». «8-quater. L'omessa o ritardata comunicazione da parte del difensore
dell’atto notificato all’assistito, ove imputabile al fatto di quest’ultimo, non costituisce inadempimento
degli obblighi derivanti dal mandato professionale».
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In perfetta coerenza con quanto fin qui illustrato, il nuovo art. 157-bis cod.
proc. pen. prescrive espressamente che tutte le notificazioni successive alla prima,
diverse dalla notificazione dell’avviso di fissazione dell’'udienza preliminare, della
citazione in giudizio ai sensi degli articoli, 450 comma 2, 456, 552 e 601, nonché
del decreto penale di condanna, sono eseguite, nel caso di imputato non detenuto,
mediante consegna al difensore di fiducia o di ufficio, ma solo quando vi sia stata
una precedente notifica effettuata ai sensi dell’art. 157 cod. proc. pen., ovvero
quando il destinatario dell’atto abbia comunque nominato il proprio difensore di
fiducia.

Ove non ricorra alcuna di queste condizioni, cosi come prescrive I'art. 157-
bis, comma 2, cod. proc. pen., la notifica deve essere effettuata nelle forme
previste dall’art. 157 cod. proc. pen.: a queste modalita continuera a farsi ricorso,
fino a quando non venga effettuata una notifica che consenta di far divenire
operativa la domiciliazione ex lege prevista dal legislatore'4?.

Infine, quanto alla notifica degli atti introduttivi del giudizio (avviso di
fissazione dell’'udienza preliminare; avviso della citazione in giudizio ai sensi degli
articoli 450 comma 2, 456, 552 e 601 cod. proc. pen.) e del decreto penale di
condanna, il nuovo art. 157-ter cod. proc. pen., a maggior garanzia della
conoscenza effettiva dell’atto, prevede che, salvo che I'imputato sia detenuto (nel
gual caso trova applicazione il gia illustrato principio generale, dettato dall’art. 156
cod. proc. pen.), la notifica debba essere effettuata (non presso il difensore, ma)
«al domicilio dichiarato o eletto ai sensi dell’articolo 161, comma 1», e dunque,
come si € visto, anche presso l'«indirizzo di posta elettronica certificata»
dell'imputato, qualora presso di esso egli abbia dichiarato domicilio43,

Nel caso in cui manchi un domicilio dichiarato o eletto, la notifica deve essere
eseguita «nei luoghi e con le modalita di cui all’articolo 157, con esclusione delle
modalita di cui all’articolo 148, comma 1», e, dunque, prioritariamente e
preferibilmente mediante consegna di copia all'interessato, onde consentire al
giudice, in caso di mancata personale partecipazione dell'imputato al giudizio, di
dichiararne I'assenza in maniera pressoché inattaccabile.

Nei casi di urgenza (imminente scadenza dei termini di prescrizione;
imminente decorso del termine di improcedibilita di cui all’articolo 344-bis cod.
proc. pen.; pendenza di una misura cautelare; «ogni altro caso in cui sia ritenuto
indispensabile e improcrastinabile sulla base di specifiche esigenze»), I'autorita
giudiziaria puo disporre che I'atto introduttivo del giudizio sia notificato a mezzo
della polizia giudiziaria.

Il terzo comma dell’art. 157-ter cod. proc. pen. disciplina, infine, la notifica
dell’atto introduttivo di un giudizio sorto a seguito di impugnazione dell'imputato,
e va letto in combinato disposto dei nuovi commi 1-ter e 1-quater dell’art. 581
cod. proc. pen., a mente dei quali I'atto d'impugnazione delle parti private e dei
difensori deve contenere, a pena di inammissibilita, la dichiarazione o elezione di

142 Questo il testo del nuovo art. 157-bis cod. proc. pen., introdotto dall’art. 10, comma 1, lett. /),
d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «Art. 157 -bis (Notifiche all'imputato non detenuto successive alla
prima). - 1. In ogni stato e grado del procedimento, le notificazioni all'imputato non detenuto
successive alla prima, diverse dalla notificazione dell’avviso di fissazione dell'udienza preliminare, della
citazione in giudizio ai sensi degli articoli 450, comma 2, 456, 552 e 601, nonché del decreto penale di
condanna, sono eseguite mediante consegna al difensore di fiducia o di ufficio. 2. Se I'imputato e
assistito da un difensore di ufficio, nel caso in cui la prima notificazione sia avvenuta mediante consegna
di copia dell’atto a persona diversa dallo stesso imputato o da persona che con lui conviva, anche
temporaneamente, o dal portiere o da chi ne fa le veci e I'imputato non abbia gia ricevuto gli
avvertimenti di cui all’articolo 161, comma 01, le notificazioni successive non possono essere effettuate
al difensore. In questo caso anche le notificazioni successive alla prima sono effettuate con le modalita
di cui all’articolo 157 sino a quando non si realizzano le condizioni previste nel periodo che precede».

143 In tal senso anche A. NATALINI, op. cit., 68.

47



SEZIONE PRIMA - RIFORMA DEL PROCESSO PENALE

domicilio, ai fini della notificazione del decreto di citazione a giudizio: dunque, la
notifica di tale atto «& sempre eseguita presso il domicilio dichiarato o eletto, ai
sensi dell’articolo 581, commi 1-ter e 1-quater»144,

6. Le notificazioni all’irreperibile, al latitante, e ad altri soggetti.

In tema di irreperibili, I'art. 10, comma 1, lett. m) e n), d.lgs. 10 ottobre
2022, n. 150, ha modificato gli artt. 159 e 160 cod. proc. pen., cosi da coordinare
la disciplina con le nuove norme in tema di processo in assenza: in particolare,
essendosi ritenuto che il meccanismo di notificazione previsto in caso di
dichiarazione di irreperibilita non sia idoneo ad assicurare all'imputato la
conoscenza dell’accusa e della pendenza del processo a suo carico - e, dunque,
degli unici elementi in presenza dei quali il processo di primo grado pu0 celebrarsi
in sua assenza -, si & previsto che l'efficacia del decreto di irreperibilita emesso
nel corso delle indagini preliminari non si protragga piu fino alla pronuncia del
provvedimento che definisce |'udienza preliminare, ma si arresti con la
notificazione dell’avviso di conclusione delle indagini preliminaril4>,

Cid comporta che, una volta cessata la fase delle indagini preliminari, la
notificazione allimputato dell’atto introduttivo del giudizio, cui € parificato I'avviso
di fissazione dell’'udienza preliminare, dovra essere effettuata secondo le regole
ordinarie e, in caso di mancato rintraccio dello stesso, e di assenza di indici di
conoscenza della vocatio in ius e della pendenza del processo, secondo la disciplina
dettata dall’art. 420-bis cod. proc. pen., il giudice dovra disporre ulteriori ricerche
per la notifica a mani e, in caso di ulteriore esito negativo, pronunciare la sentenza
di non doversi procedere prevista dall’art. 420-quater cod. proc. pen.

Diversamente, per i successivi gradi di giudizio, rispetto ai quali attualmente
operano sia la cessazione del corso della prescrizione che la disciplina
dellimprocedibilita per superamento dei termini di durata del giudizio di
impugnazione, si & reputato di mantenere I'attuale disciplina prevista dall’art. 160,
commi 2, 3 e 4, cod. proc. pen., in quanto, anche in presenza della notificazione
dell’atto introduttivo eseguita ai sensi dell’art. 159 cod. proc. pen., il giudice
dell'impugnazione potra, comunque, valutare, alla luce di tutti gli elementi agli
atti, se, nonostante l'irreperibilita dell'imputato, sussistano o meno i presupposti
per celebrare il processo in sua assenza.

Quanto al latitante ed all’'evaso, & stato introdotto un nuovo comma 1-bis
nell’art. 165 cod. proc. pen., onde modificare la pregressa previsione secondo cui

144 Questo il testo del nuovo art. 157-ter cod. proc. pen., introdotto dall’art. 10, comma 1, lett. /),
d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «Art. 157-ter (Notifiche degli atti introduttivi del giudizio all'imputato
non detenuto). - 1. La notificazione allimputato non detenuto dell’avviso di fissazione dell’'udienza
preliminare, della citazione in giudizio ai sensi degli articoli 450, comma 2, 456, 552 e 601, nonché del
decreto penale di condanna sono effettuate al domicilio dichiarato o eletto ai sensi dell’articolo 161,
comma 1. In mancanza di un domicilio dichiarato o eletto, la notificazione & eseguita nei luoghi e con
le modalita di cui all’articolo 157, con esclusione delle modalita di cui all’articolo 148, comma 1. 2.
Quando sia necessario per evitare la scadenza del termine di prescrizione del reato o il decorso del
termine di improcedibilita di cui all’articolo 344-bis oppure sia in corso di applicazione una misura
cautelare ovvero in ogni altro caso in cui sia ritenuto indispensabile e improcrastinabile sulla base di
specifiche esigenze, l'autorita giudiziaria pud disporre che la notificazione all'imputato dell’avviso di
fissazione dell’'udienza preliminare, della citazione a giudizio ai sensi degli articoli 450, comma 2, 456,
552 e 601, nonché del decreto penale di condanna, sia eseguita dalla polizia giudiziaria. 3. In caso di
impugnazione proposta dall'imputato o nel suo interesse, la notificazione dell’atto di citazione a giudizio
nei suoi confronti & eseguita esclusivamente presso il domicilio dichiarato o eletto ai sensi dell’articolo
581, commi 1-ter e 1-quater».

145 Questo il nuovo testo dell’art. 160, comma 1, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 10, comma 1, lett. n), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «1. Il
decreto di irreperibilita emesso dal giudice o dal pubblico ministero nel corso delle indagini preliminari
cessa di avere efficacia con la notificazione dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari ovvero,
quando questo manchi, con la chiusura delle indagini preliminari».
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la notifica degli atti introduttivi del giudizio doveva essere effettuata de plano -
ossia senza previamente effettuarne nuove ricerche - presso il difensore: dunque,
per meglio garantire la dimensione convenzionale del processo in absentia,
dimostrando la diligenza apprestata dall’autorita pubblica per informare anche
questi soggetti dell’'esistenza del processo, si € disposto che alla notificazione al
difensore degli atti introduttivi del giudizio possa farsi ricorso solo dopo
I'infruttuoso esperimento delle modalita ordinarie di notifica al domicilio eletto o
dichiarato o indicate dall’'art. 157 cod. proc. pen., opportunamente distinte a
seconda che la latitanza riguardi persona evasa o sottrattasi a misure cautelari
detentive o riguardi persona sottrattasi alla misura cautelare dell’obbligo di dimora
o del divieto di espatrio®®,

L'art. 167 cod. proc. pen. continua a disciplinare le «Notificazioni ad altri
soggetti», prescrivendo di eseguire le notifiche «a soggetti diversi da quelli indicati
negli articoli precedenti» (dunque, a persone che, pur partecipi del processo
penale, non sono state indicate in modo espresso in nessun'altra disposizione
normativa), nelle forme indicate dall’art. 148, comma 1, cod. proc. pen., ovvero,
nel caso previsto dall’art. 148, comma 4, cod. proc. pen. (impossibilita di
procedere ai sensi del comma 1, perché la legge prescrive forme diverse, o per
I’'assenza o l'inidoneita di un domicilio digitale del destinatario, o per la sussistenza
di impedimenti tecnici), nelle forme indicate dall’art. 157, commi 1, 2, 3, 4 e 8,
cod. proc. pen., salvi i casi di urgenza previsti dall'art. 149 cod. proc. pen.!4’,

Abrogate le disposizioni dell’art. 158 cod. proc. pen. relative all'imputato in
servizio militare (si &, invero, ragionevolmente ritenuto che, a seguito della
soppressione della leva obbligatoria, il servizio militare deve, oggi, essere
considerato alla stregua di un qualsiasi impiego, con conseguente applicazione
delle norme relative alle notifiche presso i luoghi di lavoro), & stato, infine,
ritoccato l'art. 169 cod. proc. pen. in tema di notifica all'imputato all’estero,
prevedendosi che la comunicazione contenente l'invito a dichiarare o ad eleggere
domicilio nel territorio dello Stato, per un verso, possa essere inviata con modalita
telematiche (ove risulti che l'imputato sia munito di un idoneo domicilio
telematico) ovvero possa essere spedita presso il «luogo in cui all’estero esercita
abitualmente I'attivita lavorativa», e, per altro verso, debba contenere, tra i vari
inviti, anche quello a «dichiarare un indirizzo di posta elettronica certificata o altro
servizio elettronico di recapito certificato qualificato»: I'ampliamento dei canali di
rintraccio incrementa le possibilita di effettivo contatto con linteressato, e
consente di completare il procedimento di notificazione o presso il domicilio
dichiarato o eletto ovvero, quando questo manchi, presso il difensore, con tutte le

146 Questo il testo del nuovo art. 165, comma 1-bis, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 10, comma 1,
lett. s), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150: «1-bis. Per le notificazioni dell’avviso di fissazione dell’'udienza
preliminare e degli atti di citazione in giudizio ai sensi degli articoli 450, comma 2, 456, 552 e 601 la
disposizione del comma 1 si applica solo nel caso in cui non si & perfezionata la notificazione al domicilio
dichiarato o eletto ai sensi dell’articolo 161, comma 1, oppure, quando manca la dichiarazione o
I'elezione di domicilio, solo nel caso in cui non & possibile eseguire la notificazione con le modalita
indicate dai commi da 1 a 3 dell’articolo 157, se I'imputato € evaso o si & sottratto all’esecuzione della
misura cautelare della custodia cautelare in carcere o degli arresti domiciliari, ovvero con le modalita
indicate dai commi da 1 a 6 dell’articolo 157, se l'imputato si & sottratto all’esecuzione della misura
cautelare dell’obbligo di dimora o del divieto di espatrio».

147 Questo il nuovo testo dell’art. 167, comma 1, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 10, comma 1, lett. t), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «1. Le
notificazioni a soggetti diversi da quelli indicati negli articoli precedenti si eseguono a norma dell’articolo
148, comma 1. Nel caso previsto dal comma 4 dell’articolo 148 si eseguono a norma dell'articolo 157
commi 1, 2, 3, 4 e 8, salvi i casi di urgenza previsti dall'articolo 149».
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conseguenze correlabili ad un comportamento omissivo o di rifiuto, soprattutto sul
piano della successiva celebrazione del processo in assenzal“®,

7. Le nullita delle notificazioni.

L'art. 10, comma 1, lett. @a), d.lgs. n. 150 del 2022 ha introdotto una nuova
lett. b-bis nell’art. 171, comma 1, cod. proc. pen., del seguente tenore: la
notificazione €& nulla «se, in caso di notificazione eseguita con modalita
telematiche, non sono rispettati i requisiti di cui al comma 1 dell’articolo 148»; la
nuova e specifica causa di nullita investe, dunque, le ipotesi nelle quali il mezzo
adottato per effettuare la notifica non possieda i requisiti tecnici indicati all‘art.
148, comma 1, cod. proc. pen., idonei ad assicurare la certezza anche temporale
dell’avvenuta trasmissione e ricezione, |'identita del mittente e del destinatario e
I'integrita dell’atto.

Il medesimo art. 10, comma 1, lett. aa), d.lgs. n. 150 del 2022 ha, altresi,
apportato piccoli correttivi in relazione alle ipotesi di nullita gia previste dall’art.
171, comma 1, cod. proc. pen.: in particolare, quella della lett. b) & stata ampliata
includendovi anche il caso in cui l'incertezza assoluta attenga all’identita della
parte privata mittente; in quella della lett. ¢) si & chiarito che la «relazione della
copia notificata» fa riferimento esclusivamente alle notifiche effettuate con
modalita diverse da quelle telematiche; in quella della lett. e), relativa alla notifica
irritualmente eseguita mediante consegna al difensore senza che il soggetto abbia
ricevuto gli avvisi di legge, & stato sostituito il riferimento all’art. 161, commi 1, 2
e 3 cod. proc. pen., con quello agli «articoli 157, comma 8-ter, e 161, commi 01,
1 e 3»; quella delle lett. h) & stata cancellata, in conseguenza dell’abrogazione
dell’art. 150 cod. proc. pen.

8. Disposizioni transitorie

L'art. 86 d.lgs. n. 150 del 2022 prevede che il descritto regime semplificato di
notificazione degli atti alla persona offesa che abbia sporto querela si applichera
solo alle querele presentate dopo I'entrata in vigore del decreto, salvi i casi in cui
il querelante abbia comunque provveduto - pur non essendovi ancora
formalmente tenuto - a dichiarare o ad eleggere domicilio, ovvero a nominare il
proprio difensore di fiducia: dunque, ai sensi della norma transitoria in oggetto,
«1. Per le querele presentate prima dell’entrata in vigore del presente decreto, le
notificazioni al querelante sono eseguite ai sensi dell’articolo 33 delle norme di
attuazione, di coordinamento e transitorie del codice di procedura penale, di cui al
decreto legislativo 28 luglio 1989, n. 271. 2. Quando il querelante non ha nominato
un difensore, le notificazioni si eseguono presso il domicilio dichiarato o eletto dal
querelante. In mancanza di dichiarazione o elezione di domicilio, le notificazioni

148 Questo il nuovo testo dell’art. 169, comma 1, cod. proc. pen., risultante dalla riscrittura operata
dall’art. 10, comma 1, lett. v), d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150 (in grassetto le parti modificate): «1.
Quando l'autorita giudiziaria non pud procedere alla notificazione con modalita telematiche e risulta
dagli atti notizia precisa del luogo di residenza o di dimora all'estero della persona nei cui confronti si
deve procedere ovvero del luogo in cui all’estero esercita abitualmente I'attivita lavorativa, il giudice o
il pubblico ministero le invia raccomandata con avviso di ricevimento I'indicazione della autorita che
procede, del titolo del reato e della data e del luogo in cui & stato commesso, nonché l'invito a dichiarare
o eleggere domicilio nel territorio dello Stato ovvero a dichiarare un indirizzo di posta elettronica
certificata o altro servizio elettronico di recapito certificato qualificato. Se nel termine di trenta giorni
dalla ricezione della raccomandata o della comunicazione telematica non viene effettuata la
dichiarazione o l'elezione di domicilio ovvero se la stessa € insufficiente o risulta inidonea, le
notificazioni sono eseguite mediante consegna al difensore».
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sono eseguite a norma dell’articolo 157, commi 1, 2, 3, 4 e 8, del codice di
procedura penale».

La disposizione transitoria si spiega in ragione del fatto che «la modalita di
notificazione semplificata (con deposito dell’atto da notificare in cancelleria) ¢ la
conseguenza di un mancato assolvimento dell’'obbligo legale di dichiarare ovvero
eleggere domicilio d'ora in poi previsto a carico della parte offesa-querelante.
Tuttavia, non si pud trascurare che tale obbligo legale non sussisteva, prima
dell’entrata in vigore del decreto. Appare dunque logico che la modalita di
notificazione “semplificata” - che & la conseguenza procedimentale di una mancata
o inidonea dichiarazione di domicilio — possa determinarsi nei soli casi in cui
I’'obbligo legale di dichiarare o eleggere valido domicilio gia esisteva»; la norma,
di stretta interpretazione (art. 14 Preleggi), non dovrebbe poter trovare
applicazione nei casi di elezione di domicilio insufficiente o inidonea, ivi non
contemplati, con conseguente riviviscenza, per queste sole ipotesi, delle modalita
di notificazione semplificata mediante deposito dell’atto in cancelleria ai sensi
dell’art. 153-bis, comma 5, cod. proc. pen.: tale diversita di regime per situazioni
apparentemente analoghe pud essere giustificata, per un verso, perché I'elezione
di domicilio insufficiente o inidonea &€ comunque ascrivibile al contegno del
soggetto che I'ha resa, e, per altro verso, perché con I'entrata in vigore del d.Igs.
n. 150 n. 2022, il querelante ben potrebbe decidere di conformare il proprio
comportamento alle nuove previsioni ivi previste!4°.

Per il resto, I'entrata in vigore del nuovo impianto normativo in tema di
notificazioni non & stata disciplinata da alcuna disposizione transitoria: |'unico
ulteriore riferimento & contenuto nell’art. 87, comma 1, d.lgs. n. 150 del 2022
(«Disposizioni transitorie in materia di processo penale telematico»), a mente del
quale «Con decreto del Ministro della giustizia, da adottarsi entro il 31 dicembre
2023, sono definite le regole tecniche riguardanti il deposito, la comunicazione e
la notificazione con modalita telematiche degli atti del procedimento penale, anche
modificando, ove necessario, il regolamento di cui al decreto del Ministro della
giustizia 21 febbraio 2011, n. 44, e, in ogni caso, assicurando la conformita al
principio di idoneita del mezzo e a quello della certezza del compimento dell’atto»;
appare tuttavia sufficientemente chiaro che nessuna delle disposizioni che si sono
analizzate in questo capitolo € interessata dal differimento dell’entrata in vigore
disposto dai successivi commi del medesimo art. 87, salvo il solo art. 162 cod.
proc. pen., che, come si & visto, ha previsto che l'imputato possa comunicare
all’autorita procedente il domicilio eletto o dichiarato, ovvero il loro mutamento,
anche con modalita telematiche, mediante il deposito di cui al nuovo art. 111-bis
cod. proc. pen. (ed invero, si tratta di disposizione che non potra che entrare in
vigore con l'effettivo avvio del processo penale telematico).

Le norme in tema di notifiche dovrebbero, dunque, divenire operative fin dal
giorno in cui entrera in vigore il d.lgs. n. 150 del 2022 (allo stato, il 30 dicembre
2022), disciplinando, da quel momento in poi, le notificazioni degli atti del
procedimento penale: in ossequio al principio generale del tempus regit actum,
dovrebbero ritenersi senz’altro valide tutte le notifiche fino a quel momento
effettuate sulla base del pregresso impianto normativo; in relazione alle notifiche
successive, dovrebbero trovare innanzitutto applicazione le disposizioni degli artt.
161, comma 01 e comma 1, e 157, comma 8-ter, cod. proc. pen. in tema di avvisi
che, alla prima occasione utile, devono essere forniti ad indagati ed imputati;
dovrebbero, altresi, trovare piana applicazione le disposizioni di cui al nuovo testo

149 Relazione illustrativa cit., 507.
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dell’art. 156 cod. proc. pen., in tema di notificazioni di atti a soggetti detenuti, e
quelle degli articoli 157, 157-bis e 157-ter cod. proc. pen., in relazione alla prima
notificazione'®®, alle notificazioni successive e alle notificazioni degli atti
introduttivi del giudizio ai soggetti non detenuti.

150 Secondo il consolidato orientamento di legittimita affermatosi in relazione a precedenti modifiche
normative, «L'art. 157, comma ottavo bis, cod. proc. pen., concernente il regime delle notificazioni
successive alla prima, riguarda l'intero processo e non gia ogni grado di giudizio, sicché non occorre
individuare per ciascuna fase processuale una "prima" notificazione rispetto alla quale possa, poi,
trovare attuazione la nuova disciplina» (Sez. 3, 17 marzo 2015, n. 24575, Traversi, Rv. 264112).
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CAPITOLO 5

IL CONTROLLO GIURISDIZIONALE SULLA LEGITTIMITA DELLA
PERQUISIZIONE

Sommario: 1. La nuova disciplina prevista dagli artt. 252-bis e 352 cod. proc. pen. - 2.
Disposizioni transitorie.

1. La nuova disciplina prevista dagli artt. 252-bis e 352 cod. proc. pen.

In ossequio a quanto prescritto dall’art. 1, comma 24 della legge delega'®?, il
legislatore della riforma, attraverso gli articoli 12 e 17, comma 1, lett. d), d.lgs.
10 ottobre 2022, n. 150, ha introdotto una nuova disciplina in materia di
perquisizioni negative.

E’ stato, in particolare, previsto un inedito controllo giurisdizionale, non solo
nei casi in cui la perquisizione sia stata effettuata sulla base di un decreto emesso
dal pubblico ministero (art. 252-bis cod. proc. pen.), ma anche nei casi di
perquisizione operata di iniziativa dalla polizia giudiziaria, convalidata entro le
successive 48 ore dal pubblico ministero (art. 352 cod. proc. pen.).

In entrambi i casi, il rimedio & azionabile esclusivamente in relazione alle
perquisizioni negative, posto che, ove sia intervenuto il sequestro, l'interessato
puo far valere le proprie doglianze nel procedimento di riesame previsto dagli
articoli 324 ss. cod. proc. pen.

Come ricordato nella Relazione della Commissione Lattanzi, l'intervento
riformatore si € reso necessario per colmare un vuoto di tutela dell’ordinamento
processuale, gia oggetto di censura da parte della Corte di Strasburgo, che ha
ritenuto I'Italia responsabile della violazione dell’art. 8, par. 2, della Convenzione
Europea, in una fattispecie in cui il ricorrente si era lamentato di non aver potuto
beneficiare di alcun controllo giurisdizionale, preventivo o a posteriori, nei
confronti di una perquisizione a seguito della quale non era stato sequestrato alcun
bene!s?,

Il nuovo istituto, previsto dall’art. 252-bis cod. proc. pen., legittima la persona
nei cui confronti la perquisizione sia stata disposta o eseguita, ed anche, se
diversa, la persona sottoposta a indagini (ma solo qualora abbia un concreto
interesse a far valere l'illegittimita dell’atto, secondo il principio generale dettato
dall’'art. 568, comma 4, cod. proc. pen.), a presentare, entro dieci giorni,
decorrenti dall’'esecuzione del provvedimento o dalla diversa data in cui
I'interessato abbia avuto conoscenza dell’avvenuta perquisizione!>3, opposizione
avverso il decreto emesso dal pubblico ministero>4,

151 «Prevedere il diritto della persona sottoposta alle indagini e dei soggetti interessati di proporre
opposizione innanzi al giudice per le indagini preliminari avverso il decreto di perquisizione cui non
consegua un provvedimento di sequestro».

152 Corte EDU, 27 settembre 2018, Brazzi c. Italia.

153 Sj tratta del medesimo termine previsto dall’art. 324 cod. proc. pen. per la presentazione della
richiesta di riesame reale.

154 Questo il testo del nuovo art. 252-bis cod. proc. pen., introdotto dall’art. 12 d.lgs. 10 ottobre 2022,
n. 150: «Art. 252-bijs (Opposizione al decreto di perquisizione emesso dal pubblico ministero). 1. Salvo
che alla perquisizione sia seguito il sequestro, contro il decreto di perquisizione emesso dal pubblico
ministero la persona nei cui confronti vengono svolte le indagini e la persona nei cui confronti la
perquisizione & stata disposta o eseguita possono proporre opposizione, sulla quale il giudice provvede
a norma dell’articolo 127. 2. L'opposizione & proposta, a pena di decadenza, entro dieci giorni dalla
data di esecuzione del provvedimento o dalla diversa data in cui l'interessato ha avuto conoscenza
dell’'avvenuta perquisizione. 3. Il giudice accoglie I'opposizione quando accerta che la perquisizione e
stata disposta fuori dei casi previsti».
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Analogo rimedio, con le medesime forme e nei medesimi termini, & esperibile
avverso il decreto motivato con il quale, ai sensi del nuovo testo dell’art. 352,
comma 4, cod. proc. pen., il pubblico ministero abbia convalidato la perquisizione
eseguita d’iniziativa dalla polizia giudiziaria'®®. Il tenore della disposizione impone
di ritenere che il pubblico ministero debba emettere decreto motivato anche nel
caso in cui ritenga di non dover convalidare la perquisizione!®®: ma, in questo caso,
appare evidente che |'atto non potra essere impugnato, venendo meno l'interesse
dei soggetti legittimati ad adire il giudice per le indagini preliminari onde far valere
un’illegittimita gia conclamata.

Sull’opposizione decide in camera di consiglio il giudice per le indagini
preliminari, che la accoglie ove accerti che la perquisizione & stata disposta «fuori
dei casi previsti dalla legge»: dunque, i vizi deducibili con l'opposizione sono
esclusivamente quelli che attengono ai presupposti sostanziali previsti dalla legge
per l'effettuazione della perquisizione, gli unici in assenza dei quali lI'ingerenza
nelle liberta del singolo pud definirsi arbitrarial®’.

Il testo dell’art. 252-bis, comma 3, cod. proc. pen. lascia intendere che
I'accoglimento dell’'opposizione & provvedimento destinato a rimanere
sostanzialmente privo di conseguenze concrete!>®: in proposito, nella
Relazione illustrativa si evidenzia che la soluzione individuata e stata «calibrata in
modo da soddisfare pienamente l'interesse dell’opponente all’accertamento
dell’illegittimita della perquisizione subita, senza tuttavia sfociare nell’invalidazione
processuale del decreto oggetto di opposizione (e/o delle relative risultanze)»!>°,
in coerenza con l'univoco orientamento giurisprudenziale in base al quale
«|'eventuale illegittimita dell'atto di perquisizione compiuto ad iniziativa della
polizia giudiziaria non comporta effetti invalidanti sul successivo sequestro del
corpo del reato [...], o delle cose pertinenti al reato, che costituisce un atto dovuto

155 Questo il testo del dell’art. 352, comma 4-bis, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 17, comma 1,
lett. d), d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150: «4-bis. Salvo che alla perquisizione sia seguito il sequestro,
entro dieci giorni dalla data in cui hanno avuto conoscenza del decreto di convalida, la persona nei cui
confronti vengono svolte le indagini e la persona nei cui confronti la perquisizione & stata disposta o
eseguita possono proporre opposizione, sulla quale il giudice provvede a norma dell’articolo 127. Si
applica la disposizione di cui all‘articolo 252-bis, comma 3».

136 1| nuovo testo dell’art. 352, comma 4, cod. proc. pen. prevede espressamente che la convalida
debba avvenire «con decreto motivato»: la sussistenza di un tale onere motivazionale & stata oggetto
di un acceso dibattito giurisprudenziale e dottrinale, nell’'ambito del quale Corte Cost., sent. n. 49 del
2020, ha, di recente, sottolineato che, «pur nel silenzio dell’art. 352, comma 4, cod. proc. pen.,
I'opinione prevalente € nel senso che anche la perquisizione ordinaria d’iniziativa della polizia giudiziaria
debba essere convalidata dal pubblico ministero con decreto motivato, proprio per un’esigenza di
rispetto degli artt. 13 e 14 Cost. E ben vero che il riferimento all’”atto motivato” & presente solo nel
secondo comma dell’art. 13 Cost., a proposito della perquisizione disposta ab origine dall’autorita
giudiziaria, e non pure nel successivo terzo comma, a proposito della convalida dei “provvedimenti
provvisori” adottati dall’'autorita di sicurezza, nei casi eccezionali di necessita ed urgenza,
tassativamente indicati dalla legge. Ma [...] I'esigenza della motivazione anche della convalida deve
ritenersi implicita nel dettato costituzionale, rimanendo altrimenti frustrata la ratio della garanzia
apprestata dall’art. 13 Cost. Non avrebbe senso, in effetti, che la norma costituzionale richieda I'""atto
motivato” quando I'autorita giudiziaria, titolare ordinaria del potere, operi di sua iniziativa, e non pure
nell’ipotesi - pili delicata - in cui sia chiamata a verificare se la polizia giudiziaria abbia agito nell'ambito
dei casi eccezionali di necessita e urgenza nei quali la legge le consente di intervenire. A livello di legge
ordinaria, non si € mancato di rilevare, d’altro canto, in dottrina, come una esegesi letterale dell’art.
352, comma 4, cod. proc. pen., il quale non richiede esplicitamente la motivazione del decreto di
convalida, determinerebbe una ingiustificabile differenza di disciplina rispetto alla analoga ipotesi della
convalida del sequestro, per la quale invece la motivazione é richiesta (art. 355, comma 2, cod. proc.
pen.)»

157 Cfr., in termini, Sez. 3, 20 marzo 2013, n. 28151, Chifor, Rv. 255458: «Sono illegittimi i
provvedimenti di perquisizione e sequestro probatorio operati di iniziativa dalla polizia giudiziaria
oppure disposti dal pubblico ministero qualora non trovino giustificazione in una notizia di reato
legittimamente acquisita o siano eseguiti in assenza di elementi idonei a configurare una specifica
ipotesi di reato».

158 M. GIALUZ, op. cit., § 9.6.

159 Relazione illustrativa cit., 268.
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a norma dell'art. 253, comma 1, cod. proc. pen.; né effetti invalidanti sulla
utilizzabilita del medesimo atto in funzione probatoria»'°,

Dunque, il verbale di perquisizione negativa, nonostante la ritenuta
arbitrarieta, potrebbe conservare profili di utilizzabilita, ad esempio in relazione
alla descrizione dello stato dei luoghi operata dal verbalizzante, ovvero alla
documentazione di cid che & avvenuto in sua presenza durante le fasi
dell’esecuzione.

2. Disposizioni transitorie.

Il d.Igs. n. 150 del 2022 non ha previsto alcuna disposizione transitoria in
relazione al nuovo strumento di controllo giurisdizionale sulla legittimita della
perquisizione: le disposizioni che si sono fin qui commentate dovrebbero, dunque,
trovare immediata applicazione fin dal giorno di entrata in vigore del d.Igs. n. 150
del 2022 (allo stato, il 30 dicembre 2022), anche in relazione alle perquisizioni
effettuate in epoca precedente, salvo l'integrale decorso del sopra indicato termine
decadenziale.

160 Sez, 1, 15 luglio 2021, n. 38605, Cataldo, Rv. 282070.
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CAPITOLO 6
LE INDAGINI PRELIMINARI

SOMMARIO: 1. Criteri di priorita nella trattazione delle notizie di reato e nell'esercizio
dell'azione penale. — 2. La notitia criminis: nozione, iscrizione tempestiva e controllo del
giudice. — 3. L'iscrizione coattiva. — 4. La nuova disciplina dei termini e il “termine di
riflessione”. — 5. I rimedi contro l'inerzia del pubblico ministero in merito all’esercizio
dell’azione penale. — 6. Le nuove regole di giudizio per I'archiviazione - 7. Le disposizioni
transitorie.

1. Criteri di priorita nella trattazione delle notizie di reato e nell'esercizio
dell'azione penale.

Tra gli interventi piu significativi della riforma del processo penale,
sicuramente, € da annoverarsi l'introduzione dei “criteri di priorita per la
trattazione delle notizie di reato e per lI'esercizio dell’azione penale”. Attraverso la
previsione di siffatti criteri non si esclude la trattazione di alcuni reati, ma si
regolano solo i tempi di esercizio dell’azione penale.

Il legislatore si € determinato a intervenire al fine di dare risposta alla «diffusa
insoddisfazione per lo stato delle cose esistenti, nel quale, in assenza di criteri, il
puro e semplice richiamo all’'obbligatorieta dell’azione penale finisce con il celare
una piu o meno ampia discrezionalita, esercitata di fatto e non accompagnata da
una chiara assunzione di responsabilita per le inevitabili scelte compiute dai capi
degli uffici e dai singoli magistrati del pubblico ministero»', Di qui I’'esigenza di
razionalizzare e rendere trasparenti |'assegnazione e la trattazione dell’enorme
carico di notizie di reato che si riversa negli uffici di procura.

L'articolo 1, comma 9, lettera i) della legge delega, nell‘indicare i principi e i
criteri direttivi a cui il legislatore delegato deve attenersi, dispone che «gli uffici
del pubblico ministero per garantire l'efficace uniforme esercizio dell'azione
penale, nell'ambito dei criteri generali indicati dal Parlamento con legge,
individuino criteri di priorita trasparenti e determinati, da indicare nei progetti
organizzativi delle procure della Repubblica al fine di selezionare le notizie di reato
da trattare con precedenza rispetto alle altre tenendo conto anche del numero
degli affari da trattare e l'utilizzo efficiente delle risorse disponibili [e che] la
procedura di approvazione dei progetti organizzativi delle procure della Repubblica
[venga allineata] a quella delle tabelle degli uffici giudicanti.»

Il procedimento per l'individuazione di siffatti criteri prevede il combinarsi di
fonti e criteri diversi; sono stati sostanzialmente e parzialmente riprodotti dei
modelli gia attuati da alcune procure che, in considerazione delle (scarse) risorse
disponibili e dei fini da perseguire, hanno da qualche tempo introdotto, attraverso
apposite circolari, dei criteri di priorita nell’esercizio dell’azione penale.

Il procedimento che si delinea dalla lettura della legge delega prende le mosse
da una legge approvata dal Parlamento che individua i criteri generali 162, prosegue

161 Cosi, N. RossiI, I “criteri di priorita” tra legge cornice e iniziative delle procure, in Questione giustizia,
2021,4.

162'\/, MAFFEOQ, I criteri di priorita dell’azione penale tra legge e scelte organizzative degli uffici inquirenti,
in Processo penale e giustizia, 1, 2022 osserva che «la riserva di legge non puo essere ridotta a una
riserva di intervento parlamentare atteso che le procedure di formazione della legge costituiscono un
tassello dell'importante funzione nella regolazione dei rapporti con i titolari di un Potere di garanzia
sottratti a forme di responsabilita politica. E, da quanto sembra potersi rilevare dal dato testuale, dovra
trattarsi di legge rinforzata, di legge parlamentare appunto, con assai dubbia legittimita per eventuali
interventi con decreto-legge o con decreti delegati. [...] Non sembra preoccupazione peregrina quella
di ritenere che la generale previsione di legge, ove troppo stringente, finirebbe con lo svuotare di
significato molte delle disposizioni incriminatrici, rendendo assai incerta I'effettivita del principio di



SEZIONE PRIMA - RIFORMA DEL PROCESSO PENALE

con la predisposizione, da parte dei singoli uffici inquirenti, degli specifici criteri di
priorita da individuarsi entro tale cornice legislativa, tenendo conto delle condizioni
organizzative dei singoli uffici e delle risorse umane e materiali disponibili, e si
conclude con il controllo e I'approvazione dei documenti organizzativi da parte del
Consiglio Superiore della Magistratura. Nell'individuazione dei criteri di priorita
viene di fatto ribaltata l'impostazione preesistente, che riservava alla sola
discrezionalita tecnica l'individuazione dei criteri di priorita, in direzione di
valutazioni che attengono piuttosto al piano della discrezionalita political®3, che
porta le scelte al di fuori della giurisdizione e dell'autogoverno e le ricolloca
nell'ambito delle prerogative parlamentari. La legge, quindi, dovra tracciare “la
cornice” stabile, chiara e vincolante per tutto il territorio nazionale, entro cui i
singoli uffici inquirenti dovranno individuare e indicare nei progetti organizzativi
altri criteri selettivi di maggior dettaglio, trasparenti e predeterminati, che tengano
conto delle condizioni organizzative dei singoli uffici, delle risorse umane e
materiali disponibili, facendo in modo comunque di non eludere le indicazioni
legislative.

La delega €& stata quindi attuata mediante due distinti provvedimenti. I
legislatore € intervenuto, innanzitutto, in sede di riforma dell’'ordinamento
giudiziario, riscrivendo, attraverso l'art. 13 della |. n. 71 del 2022, i commi 6 e 7
dell’art. 1 del d.Igs. 20 febbraio 2006, n. 106, in materia di riorganizzazione
dell’ufficio del pubblico ministero. La novella individua nello strumento del progetto
organizzativo la sede in cui il procuratore della Repubblica definisce i criteri di
priorita. Per un verso, il procuratore della Repubblica deve fissare i «criteri di
priorita finalizzati a selezionare le notizie di reato da trattare con precedenza
rispetto alle altre». La loro definizione deve essere operata «nell'ambito dei criteri
generali indicati dal Parlamento con legge, tenendo conto del numero degli affari
da trattare, della specifica realta criminale e territoriale e dell’utilizzo efficiente
delle risorse tecnologiche, umane e finanziarie disponibili».

Per altro verso, sulla scorta di tali criteri, &€ tenuto a determinare «le misure
organizzative finalizzate a garantire l'efficace e uniforme esercizio dell’azione
penale, tenendo conto dei criteri di priorita». La procedura di approvazione del
progetto, da rinnovarsi ogni quadriennio, prevede che vadano sentiti il dirigente
dell’ufficio giudicante corrispondente e il presidente del consiglio dell’ordine degli
avvocati e che il consiglio giudiziario dia il proprio parere.

Il legislatore & poi intervenuto inserendo, nelle disposizioni di attuazione
del codice di procedura penale - dove gia risultano allocati i criteri di priorita
nella trattazione dei processi (art. 132-bis disp. att.)!®* —, I'art. 3-bis recante la
rubrica «Priorita nella trattazione delle notizie di reato e nell'esercizio dell'azione
penale» e con cui si stabilisce che «Nella trattazione delle notizie di reato e
nell'esercizio dell'azione penale il pubblico ministero si conforma ai criteri di
priorita contenuti nel progetto organizzativo dell'ufficio».

E stato inoltre inserito, sempre nelle disposizioni attuative, I'art. 127-bis —
rubricato «Avocazione e criteri di priorita» - il quale prevede che «nel disporre
I'avocazione delle notizie di reato nei casi previsti dagli articoli 412 e 421-bis,
comma 2, del codice, il procuratore generale presso la corte d’appello tiene conto

obbligatorieta, e, all'opposto, se generica 0 meramente programmatica, sarebbe inevitabilmente
destinata a essere superata nei fatti dalle emergenze concrete».

163 Cosi, E. ALBAMONTE, I criteri di priorita nell’esercizio dell’azione penale in www.il penalista.it

164 Nella fase investigativa la materia era disciplinata solo da atti amministrativi di incerta natura
giuridica (delibere del Csm, circolari dei presidenti delle corti d’appello e dei procuratori).
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dei criteri di priorita contenuti nel progetto organizzativo dell’ufficio della procura
della Repubblica che ha iscritto la notizia di reato».

Ciascun pubblico ministero, quindi, dovra attenersi alle regole previste nel
progetto organizzativo dell’Ufficio, al fine di individuare quali siano le notizie di
reato iscritte a cui dare la precedenza.

Nel silenzio della norma, ci si chiede cosa consegua al mancato rispetto dei
criteri di priorita ossia nel caso in cui i singoli sostituti non diano precedenza alla
trattazione delle notizie di reato indicata come prioritarie rispetto alle altre.

Non sembrerebbero azionabili gli strumenti che il legislatore ha previsto per i
casi in cui il pubblico ministero non assuma le sue determinazioni circa l'esercizio
dell'azione entro i termini previsti dalla legge (art. 407-bis, comma 2, cod. proc.
pen.) ovvero non invii entro i termini prescritti I'avviso di conclusione delle indagini
preliminari ex articolo 415-ter del codice di rito. In dottrinal®® si & ritenuto che nel
caso di «inerzia investigativa su un reato prioritario, la forma di reazione
dell'ordinamento va trovata nel procedimento di archiviazione. L'opposizione della
parte offesa per l'inerzia investigativa € la sede elettiva per lamentare la mancata
indagine sul reato prioritario. Senza contare che in sede di udienza di archiviazione
il giudice, anche d'ufficio, con I'ordine di indagare, pud stimolare il supplemento
investigativo su un reato prioritario». Sicuramente deve ritenersi che possa essere
esercitato il controllo, eventuale e sostitutivo, da parte del procuratore generale
azionando lo strumento dell’avocazione.»

Attraverso l'allineamento della procedura di approvazione dei progetti
organizzativi delle procure della Repubblica a quella delle tabelle degli uffici
giudicanti dovrebbe attuarsi un utile dialogo tra gli uffici requirenti e quelli
giudicanti con conseguente facilitazione del compito del C.S.M. di verifica della
corretta organizzazione. Il Consiglio, infatti, € chiamato ad approvare gli schemi
organizzativi delle procure e degli organi giudicanti considerando, per un verso, le
esigenze di uniformita dell’azione e, per altro verso, le motivate ragioni di
differenziazione delle singole realta organizzative.

L'individuazione di siffatti criteri potrebbe porre il dubbio pregiudiziale della
loro compatibilita con il principio dell’obbligatorieta dell’azione penale di cui all’art.
112 Cost., posto che non vengono disciplinati solo i criteri in ordine alla gestione
delle indagini, ma vengono individuati anche i criteri di priorita nell’esercizio
dell’azione. Siffatta astratta previsione puo, pero, giustificarsi ove si considerino,
sul piano pratico, la scarsita delle risorse, il numero ingente di indagini
astrattamente esperibili, la differente gravita, il diverso impatto sociale dei singoli
reati e la necessita di assicurare uguaglianza, imparzialita, efficienza e velocita
nell’'amministrazione della giustizia, in ossequio ai principi di buon andamento e
imparzialita dell'azione giudiziaria desumibili dall'art. 97, comma 1, Cost.

Sul punto €& stato osservato che «l’obiettivo da raggiungere sta nel
promuovere la transizione - culturale e istituzionale insieme - da un’obbligatorieta
dell’'azione penale postulata in astratto, ma di fatto scarsamente controllabile e
deresponsabilizzata, a un’obbligatorieta temperata e realistica e, proprio per
questo, esercitabile secondo canoni di trasparenza e corredata da assunzione di
responsabilita sociale e istituzionale per le scelte compiute»166,

165 R. APRATI, I criteri di priorita per la trattazione delle indagini preliminari per I'esercizio dell'azione
penale, in (a cura di) G. SPANGHER, La Riforma Cartabia, Pacini Giuridica, 2022, p. 195.

166 N, RossI, I "criteri di priorita” tra legge cornice e iniziativa delle procure, in Questione Giustizia,
2021, 4. L'A. osserva che per «Nel parlare di concezione realistica dell’azione penale, ci si riferisce a
un approccio all’esercizio dell’azione penale caratterizzato da una pluralita di fattori, tra cui: a) una
ben calibrata valutazione, nell’'ambito di ciascun ufficio di procura, dei mezzi disponibili per operare
efficacemente nell’area di competenza, accompagnata da una esplicita determinazione di “criteri di
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2. La notitia criminis: nozione, iscrizione tempestiva e controllo del
giudice.

L'art. 15 del d. Igs n. 134 del 2021 ha modificato I'art. 335 cod. proc. pen. e
ha introdotto due nuovi articoli (335-ter e quater) volti a garantire la correttezza
anche temporale dell’iscrizione. Tali modifiche si riflettono, ovviamente, anche sui
termini di durata delle indagini in quanto questi decorrono dalla formale e corretta
iscrizione.

Con le modifiche apportate all’art. 335 cod. proc. pen., recante la rubrica
“Registro delle notizie di reato”, il legislatore precisa i presupposti per l'iscrizione
della notizia di reato e del nome della persona a cui lo stesso € attribuito.

Con l'art. 335 cod. proc. pen., il legislatore, prima della riforma, si limitava a
prevedere |'obbligo del pubblico ministero di iscrivere “immediatamente”
nell’apposito registro ogni notizia di reato pervenutagli o acquisita di propria
iniziativa e, contestualmente o dal momento in cui risultava, il nome della persona
alla quale il reato era attribuito. Il pubblico ministero aveva poi il dovere di
aggiornare l'iscrizione (senza procedere, quindi, a una nuova iscrizione) quando,
nel corso delle indagini preliminari, veniva a mutare la qualificazione giuridica del
fatto o questo risultava diversamente circostanziato.

In attuazione dell’art. 1, comma 9, della legge delega, in nome delle esigenze
di garanzia, certezza e uniformita dell’iscrizione, il decreto attuativo € intervenuto
nell’ottica di evitare, come evidenziato nella relazione illustrativa, il rischio che si
proceda a iscrizioni (a modello 21, ossia a carico di noti) arbitrarie ed eccessive,
esclusivamente formali e generiche di fatti, ma soprattutto di soggetti solo
sospettati e che dall'iscrizione potrebbero subire un grave documento. Al tempo
stesso, il legislatore ha evitato di introdurre requisiti troppo stringenti che
potrebbero comportare la tardivita o la mancata iscrizione con conseguente
dilatazione del termine di decorrenza delle indagini, violazione del diritto alla
conoscenza delle stesse da parte dell'interessato e ritardo nell’attivazione delle
garanzie riconosciute all'indagato. In tale ottica € stato lasciato inalterato I'obbligo
del pubblico ministero, che era e permane il dominus dell'iscrizione e dell’attivita
di indagine, di immediata iscrizione della notizia di reato che, pero, € “atto dovuto”
solo ove contenga «la rappresentazione di un fatto, determinato e non
inverosimile, riconducibile in ipotesi a una fattispecie incriminatrice»'%’. II

priorita” nella trattazione degli affari, giustificata in nome dell’efficacia operativa, di un impiego oculato
delle risorse disponibili e del rapporto tra il numero di procedimenti e il personale e i mezzi di cui
dispone I'ufficio; b) una valutazione di sostenibilita dell’accusa particolarmente rigorosa nel discernere
i procedimenti di cui chiedere I'archiviazione e quelli per i quali sollecitare il giudizio, sulla scorta di
indicazioni del capo dell'ufficio e/o di orientamenti maturati a seguito di confronti collegiali tra
magistrati (in particolare, dei gruppi specializzati) e di confronti con altri uffici (criterio di selezione
oggi reso dalla riforma piu stringente, con la previsione che sia richiesta, e disposta, I'archiviazione o
che non sia disposto il giudizio, ma emessa sentenza di non luogo a procedere, quando gli elementi
acquisiti risultino insufficienti, contraddittori o comunque non consentano una ragionevole previsione
di accoglimento della prospettazione accusatoria in giudizio; con I'effetto di sostituire alla sostenibilita
dell’accusa in giudizio, quale parametro per I'esercizio dell’azione penale o per il rinvio a giudizio, una
ragionevole previsione del pubblico ministero e del giudice dell’'udienza preliminare che il giudizio
dibattimentale si concluda con una sentenza di condanna del responsabile dei fatti addebitati); c) una
attenta valutazione sull’effettiva offensivita di determinate condotte - astrattamente riconducibili a
fattispecie di reato - oggi istituzionalmente reclamata dall’introduzione dell’istituto dell’archiviazione
per tenuita del fatto per reati che si collocano entro limiti di pena legislativamente prefissati; d) la
ricerca di una linea di condotta comune e coerente in ordine a soluzioni patteggiate dei procedimenti».
167 Tale prospettiva, a ben vedere, non & nuova nella visione del legislatore. L'art. 358 cod. proc. pen
, invero, gia prevede che «il pubblico ministero [...] svolge altresi accertamenti su fatti e circostanze a
favore della persona sottoposta alle indagini » e la Corte costituzionale, con sentenza del 26/3/1997,
n. 96, da tempo, ha sottolineato che « il principio di obbligatorieta dell'azione penale, non comporta
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legislatore pone poi a carico del pubblico ministero il dovere di indicare
nell'iscrizione, qualora risultino, le circostanze di tempo e di luogo del fatto. La
lettera della norma, che richiede siffatta indicazione solo «ove [tali circostanze]
risultino», indurrebbe a ritenere che esse non siano indispensabili ai fine della
determinatezza della notizia, anche se sicuramente & da considerarsi doverosa
I'indicazione delle stesse e l'integrazione della notitia criminis non appena di esse
si abbia conoscenza.

Nel nuovo comma 1-bis si stabilisce che l'iscrizione del nome della persona
alla quale il reato (rectius, la notizia di reato) e attribuito sia subordinata alla
sussistenza di indizi a suo carico e, in tal caso, il pubblico ministero provvede a
tale iscrizione «non appena» essi risultino.

Secondo la relazione illustrativa il termine “indizi”, mutuato per coerenza
sistematica dall’art. 63 cod. proc. pen., non deve confondersi con quello di “meri
sospetti” anche se ai fini dell'iscrizione non occorre un particolare livello di gravita
indiziaria a carico della persona alla quale il reato ¢ attribuito.

Tali esigenze, peraltro, erano state da tempo avvertite dalla giurisprudenza di
legittimita tant’e che le Sezioni Unite, gia nel 2000, sia pure tramite un obiter
dictum (Sez. U, n. 16 del 21/6/2000, Tammaro, Rv. 216248-01), e poi nel 2009
(Sez. U, n. 40538 del 24/09/2009, Lattanzi, Rv. 244378 - 01 secondo cui
I'iscrizione nominativa della persona a cui si attribuisce il reato deve avvenire solo
quando lidentificazione del soggetto e l'attribuibilita a questo del reato hanno
«una certa pregnanza»), hanno precisato che I'obbligo dell’iscrizione «nasce solo
ove a carico di una persona emerga l'esistenza di specifici elementi indizianti e non
di meri sospetti». L'individuazione dell’esatta nozione di “notizia di reato”, per altro
verso, rileva anche al fine di evitare il rischio di omesse iscrizioni anche a fronte
di notizie di reato che potrebbero comportare il ritardo sia del termine di
decorrenza delle indagini, sia dell’attivazione delle garanzie previste a favore
dell'indagato.

La norma porta ad escludere, quindi, l'iscrizione nel registro degli indagati
(modello 21) nel caso in cui l'autore del reato sia da indentificare ossia nell’ipotesi
in cui sia sconosciuto o sia indicato con generalita incomplete o quando manchi un
“quadro indiziario soggettivamente indirizzato”'%8, A tal proposito, il C.S.M. nel
parere del 22 settembre 2022'%°, dopo avere affermato che «l'iscrizione della
notizia di reato &, infatti, doverosa quando il fatto denunciato o del quale il P.M.
sia venuto a conoscenza presenti, nella sua storicita, connotati di verosimiglianza
e, giuridicamente, gli elementi costitutivi di una fattispecie di reato», ha ritenuto
che «l'iscrizione del nome della persona alla quale il reato & attribuito si impone,
invece, quando gli elementi a carico della stessa abbiano un grado di consistenza
tale da attingere la soglia della probabilita di fondatezza dell’accusa». Tale ultima
affermazione desta, infatti, non poche perplessita la dove si consideri che il tempo
concesso per le indagini comincia a decorrere proprio dall'inserimento del nome
dell'indagato nel registro (art. 405, comma 2, cod. proc. pen.) e l’iscrizione
costituisce il punto di partenza delle attivita istruttorie mentre la «fondatezza
dell’accusa» costituisce, invece, il punto di arrivo delle indagini.

L'ultima modifica apportata all'art. 335 cod. proc. pen. & costituita
dall'introduzione del comma 1-ter, ove si prevede che, nel caso di tardiva

I'obbligo di esercitare I'azione ogni qualvolta il pubblico ministero sia raggiunto da una notizia di reato,
ma va razionalmente contemperato al fine di evitare l'instaurazione di un processo superfluo».

168 GSj pensi, ad esempio, a fatti in materia ambientale, sanitaria, antinfortunistica, riconducibili a
organizzazioni complesse.

169 parere C.S.M. 22 settembre 2022 in www.csm.it
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iscrizione, il pubblico ministero, «pud indicare la data anteriore a partire dalla
quale essa deve intendersi effettuata».

Con siffatta previsione si € data veste legislativa a una prassi gia invalsa in
alcuni Uffici di procura e ha l'obiettivo, come segnalato nella relazione illustrativa,
di consentire al pubblico ministero, ove riconosca un ritardo delle iscrizioni, di porvi
rimedio «senza la necessita di attendere ['attivazione del meccanismo
giurisdizionale previsto dalle successive lettere q) ed e) della delega»'’°. Il verbo
“pud”, utilizzato nella previsione normativa, potrebbe far intendere che & nella
facolta del pubblico ministero indicare una data anteriore, anche se si e
condivisibilmente osservato!’!, che non si ravvisano ragioni per non ritenere che,
quando ne sussistano i presupposti, il pubblico ministero sia tenuto all’indicazione.
Come osservato dal C.S.M. nel citato parere, siffatta disposizione deve essere
valutata favorevolmente in quanto, soprattutto nei procedimenti di maggiore
complessita e con una pluralita di posizioni, «una ponderata lettura degli atti di
indagine richiede tempo, e solo all’esito dell’'esame complessivo degli stessi, il P.M.
€ in grado di valutare se sussista o0 meno un quadro indiziario a carico dei singoli.
La regola posta al comma 1-ter del novellato art. 335 cod. proc. pen., nel conferire
riconoscimento ad una siffatta esigenza, intende al contempo responsabilizzare il
pubblico ministero e richiamarlo alla massima diligenza nell’effettuare l'iscrizione,
al fine di rendere residuale |'attivazione del meccanismo giurisdizionale disciplinato
dall’art. 335-quater cod. proc. pen., che, quale condizione per I'accoglimento della
domanda di retrodatazione, richiede anche la non scusabilita del ritardo».

In relazione all’'esercizio officioso del potere di retrodatazione, in
considerazione del tempo che spesso deve essere impiegato per l'attenta lettura
delle informative e per I'espletamento delle incombenze di registrazione da parte
della segreteria, il ritardo di alcuni giorni nell’iscrizione pare potersi considerare
fisiologico e tale da non comportare la necessita di retrodatazioni da effettuarsi,
invece, «in presenza di ritardi “patologici” e, soprattutto, nelle ipotesi in cui il
pubblico ministero ravvisi un proprio precedente errore di qualificazione che lo
abbia portato a iscrivere impropriamente un fascicolo a modello 45 ovvero che lo
abbia portato a non valorizzare la sussistenza (gia) di indizi a carico di una
persona»’?,

Nell’'ottica di dare seguito alle finalita di semplificazione, speditezza e
razionalizzazione dei tempi di indagine perseguite dal legislatore delegante, & stato
introdotto nel codice di rito I'art. 335-quater rubricato “Accertamento giudiziale
della tempestivita dell’iscrizione nel registro delle notizie di reato” e che contiene
disposizioni completamente innovative delle regole previgenti. Tali regole
venivano interpretate dalla pacifica giurisprudenza di legittimita nel senso che «IlI
termine di durata delle indagini preliminari decorre dalla data in cui il pubblico
ministero ha iscritto, nel registro delle notizie di reato, il nome della persona cui il
reato € attribuito, senza che al giudice per le indagini preliminari sia consentito
stabilire una diversa decorrenza, sicché gli eventuali ritardi indebiti nella iscrizione,
tanto della notizia di reato che del nome della persona cui il reato € attribuito, pur
se abnormi, sono privi di conseguenze agli effetti di quanto previsto dall'art. 407,
comma 3, cod. proc. pen., fermi restando gli eventuali profili di responsabilita
disciplinare o penale del magistrato del pubblico ministero che abbia ritardato

170 Meccanismo ora esplicitato negli artt. 335-ter e 335-quater cod. proc. pen.

71 R. BRICHETTI, Diritto di difesa. Iscrizione della notizia di reato senza effetti civili e amministrativi, in
I Focus del Sole 24 ore, 12 ottobre 2022, n. 25.

172 G. AMATO, La correttezza dell’iscrizione: stop a quelle tipo “atto dovuto”, in Guida al diritto, 2022,
n. 41, 37.
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I'iscrizione». (cfr., da ultimo, Sez.6, n. 4844 del 14/11/2018, dep. 2019,
Ludovisi, Rv. 275046-01; Sez. U, n. 40538 del 24/09/2009, Lattanzi, Rv. 244378
- 01 e Sez. U “Tammaro”, cit.).

Con l'introduzione del nuovo articolo 335-quater muta completamente tale
angolo prospettico.

Ed invero, a norma della novella, la persona sottoposta alle indagini puo
chiedere al giudice che procede!”? o, nel corso delle indagini preliminari, al giudice
per le indagini preliminari, di accertare la tempestivita dell’iscrizione della notitia
criminis (oggettiva e soggettiva) e di retrodatare l'iscrizione, indicando a pena di
inammissibilita, le ragioni che sorreggono la richiesta e gli atti del procedimento!”*
dai quali € desumibile il ritardo e cid ai fini e per gli effetti di cui all’art 407, comma
3, cod. proc. pen. (inutilizzabilita degli atti compiuti fuori termine). La richiesta,
che introduce un procedimento incidentale ad hoc ove i presupposti della domanda
siano maturati prima dell’'udienza preliminare, deve essere proposta, a pena di
inammissibilita, entro venti giorni da quello in cui la persona sottoposta alle
indagini ha avuto facolta di conoscere gli atti che dimostrano il ritardo
nell’iscrizione; salvo che sia proposta in udienza oppure ai sensi del comma 5,
deve essere depositata nella cancelleria del giudice, con l'avvenuta prova della
notifica al pubblico ministero. Nei sette giorni successivi, il pubblico ministero puo
presentare memorie delle quali il difensore puo prendere visione ed estrarre copie.
Entrambe le parti possono poi presentare ulteriori memorie nei sette giorni
successivi.

Il procedimento per la retrodatazione & di norma meramente cartolare. E’
fatta salva, tuttavia, la facolta per il giudice, che ritenga necessario approfondire
alcuni aspetti, di fissare un’udienza camerale!’>, dandone avviso al pubblico
ministero e al difensore dell'indagato.

Nessun termine & previsto per la fissazione dell’udienza e per la conclusione
del procedimento incidentale.

Il legislatore si limita a stabilire che il pubblico ministero e di difensore «sono
sentiti se compaiono». Ulteriori richieste possono essere avanzate solo se proposte
nello stesso termine e se siano fondate su atti diversi, non conoscibili in
precedenza. Ove i presupposti della domanda siano maturati quando & in corso
I'udienza preliminare o il dibattimento, la richiesta pud anche essere presentata
nell’'ambito del relativo procedimento e trattata e decisa nelle forme di questo.
L'accertamento, da parte del giudice, del rispetto del termine di venti giorni pud

173 Ai sensi del comma 4, competente a decidere ¢ il giudice che procede o, nel corso delle indagini
preliminari il giudice per le indagini preliminari. A norma del successivo comma 5, la richiesta puo
essere presentata nell'ambito del relativo procedimento e trattata con le forme di questo durante le
indagini preliminari quando il giudice deve adottare una decisione con l'intervento del pubblico
ministero e della persona sottoposta alle indagini e la retrodatazione rilevante ai fini della decisione.
L'ipotesi tipica & quella della domanda di riesame. Come specificato nella relazione illustrativa il
legislatore ha inteso attribuire all'indagato la facolta di scegliere, proprio perché trattasi di
procedimento incidentale caratterizzato da ritmi serrati, se presentare la domanda di retrodatazione
all'udienza ovvero se riservarsi di presentarla ordinariamente davanti al giudice delle indagini
preliminari.

174 Nella relazione introduttiva si osserva che il riferimento ad “atti del procedimento” deve essere
inteso secondo la nozione “sostanziale” di procedimento come intesa dalle Sez. U, n. 51, del
28/11/2019, dep. 2020, Cavallo, Rv. 277395 e, quindi, valorizzando anche atti desumibili da
procedimenti connessi ex articolo 12 cod. proc pen con quello oggetto della domanda.

175 C'é da chiedersi se, con I'espressa menzione dell"'udienza in camera di consiglio", il legislatore abbia
inteso fare o meno riferimento alle forme procedimentali previste dall'art. 127 cod. proc. pen. e,
segnatamente, alla possibilita di impugnare 'ordinanza conclusiva in sede di legittimita a norma del
comma 7 del citato articolo. II mancato espresso richiamo a tale disposizione farebbe propendere per
la tesi negativa in conformita a quanto da tempo affermato dalla giurisprudenza di legittimita anche
nella sua massima espressione (Sez. U, n. 17 del 06/11/1992, Bernini, Rv. 191786; e in motivazione,
Sez. U, n. 46898 del 26/09/2019, Ricchiuto, Rv. 277156).
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risultare complesso, potendo essere plurimi, e depositati in momenti diversi, gli
atti dai quali I'indagato assume di aver tratto la prova della tardivita dell’iscrizione.
Non vanno, peraltro, sottaciute le difficolta connesse alla valutazione della
rilevanza di ognuno ai fini dell’individuazione del dies a quo di decorrenza del
termine previsto a pena di inammissibilita in detta fase.

La decisione & adottata in ogni caso con ordinanza; in caso d’accoglimento
della richiesta, possibile solo, ai sensi del comma 2, ove il ritardo sia
“inequivocabile” e “non giustificato”,'”® il giudice indica la data nella quale deve
intendersi iscritta la notizia di reato e il nome della persona alla quale il reato
stesso & attribuito.

A norma del comma 9 dell’art. 335-quater, I'imputato (nel caso in cui l'istanza
sia stata rigettata), il pubblico ministero e la parte civile (nel caso in cui sia stata
accolta) possono chiedere, entro determinati termini, stabiliti a pena di decadenza,
che la questione sia nuovamente esaminata prima della conclusione dell’'udienza
preliminare o, se questa manca, entro il termine di cui all’art. 491 cod. proc. pen.

Nel dibattimento preceduto da udienza preliminare, la domanda di nuovo
esame della richiesta di retrodatazione puo essere proposta solo se gia avanzata
all’'udienza preliminare.

L'ordinanza adottata dal giudice del dibattimento pu6 essere impugnata nei
casi e nei modi di cui all’art. 586, comma 1 e 2, cod. proc. pen. La decisione sulla
retrodatazione, dunque, sembrerebbe impugnabile solo insieme alla decisione che
ha definito il giudizio o la fase incidentale nell’'ambito della quale & stata proposta
ossia con la sentenza di primo grado, con la sentenza di proscioglimento ovvero
con la decisione adottata in sede di incidente cautelare.

Il sistema congegnato dall’art. 335-quater appare alquanto macchinoso e
potrebbe rivelarsi non idoneo ad incentivare la maggiore auspicata rapidita del
procedimento penale.

Rilievi e preoccupazioni sono stati sollevati nel citato parere dal C.S.M. in
ordine al verosimile incremento del lavoro giudiziario e dell’'aggravio processuale
che deriverebbe dal procedimento, tale da determinare «la protrazione sino alla
conclusione del giudizio delle incertezze collegate alla questione della tardiva
iscrizione, con aumento esponenziale del rischio di decisioni difformi».

3. L’iscrizione coattiva.

Le disposizioni di cui all’art. 335-ter, anch’esso introdotto ex novo nel codice
di rito, attribuiscono al giudice per le indagini preliminari il potere, anche officioso,
qualora ritenga che il reato per cui si procede debba essere attribuito a una
persona che non € stata ancora iscritta nel registro delle notizie di reato, di
ordinare al pubblico ministero, con decreto motivato, di provvedere all’iscrizione.
Il pubblico ministero deve essere sentito e cid0 potrebbe evitare sia il rischio di
ordini adottati su temi non riguardanti le investigazioni o temi e soggetti che il
pubblico ministero consapevolmente ha scelto di trattare separatamente, sia
quello di straripamenti del giudice nell’attivita propria dell’autorita inquirente e,
quindi, di atti abnormi, censurabili, in quanto tali, in Cassazione. Il decreto
legislativo ha previsto l'inserimento dell'art.110-ter disp. att. cod. proc. pen.,
rubricato “Informazioni sulle iscrizioni”, secondo cui il pubblico ministero & tenuto,

176 Nella relazione tecnica si precisa che il ritardo pud ritenersi giustificato non dal sovraccarico
dell'ufficio inquirente, ma solo dalla complessita della vicenda oggetto del procedimento, desumibile
dalla complessita della notizia di reato ovvero delle risultanze delle investigazioni, come ad esempio,
nel caso di esposto molto lungo o del complicato collegamento tra gli esiti di intercettazioni risalenti a
tempi diversi.
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ogni qualvolta avanza una richiesta, a indicare tutti i soggetti a cui si riferisce la
notizia di reato e ciod al fine di scongiurare il rischio che il giudice possa non
esercitare il dovere di ordinare l'iscrizione coatta non sapendo se il home dei
soggetti attenzionati sia stato o meno iscritto nel registro di cui all'articolo 335
cod. proc. pen.t7”

A norma dell’art. 335-ter, I'ordine del giudice comporta il dovere del pubblico
ministero di provvedere all'iscrizione, indicando la data'’® a partire dalla quale
decorrono i termini delle indagini, senza poter contestare (non essendogli stata
attribuita siffatta facolta avendo previsto il primo comma dell’art. 335-ter solo
I’'obbligo del giudice di “sentire” il p.m.) la legittimita (per assenza dei presupposti
che rendevano doverosa l’iscrizione della persona come indagato) dell’ordine
impartitogli dal giudice per le indagini preliminari. E' sempre salva la possibilita
per l'indagato di proporre la richiesta di retrodatazione.

L'ampia formulazione della disposizione consente di ritenere che il giudice
possa emettere detto ordine non solo quando il procedimento sia a carico di ignoti
(come era gia previsto in tema vaglio della richiesta di archiviazione nei confronti
di ignoti), ma anche quando sia iscritto a carico di noti, nel caso in cui individui
ulteriori nominativi da iscrivere.

Coerentemente, dunque, € stata prevista I'abrogazione dell’art. 415, comma
2, secondo periodo, e comma 2-bis, cod. proc. pen. secondo cui, nel procedimento
a carico d’ignoti, il giudice per le indagini preliminari a cui € chiesta I'archiviazione
ovvero l‘autorizzazione a proseguire le indagini, qualora ritenga che il reato sia
ascrivibile ad una persona gia individuata, ordina l'iscrizione del nome nell’apposito
registro e il termine di chiusura delle indagini preliminari decorre dal
provvedimento del giudice. Il potere del giudice di ordinare l'iscrizione ovviamente
riguarda unicamente i soggetti a cui venga addebitato il medesimo fatto che forma
oggetto della richiesta indirizzata al giudice in quanto, come ¢ dato leggere nella
Relazione tecnica al decreto legislativo «ove si trattasse di fatti illeciti diversi,
potrebbe semmai venire in gioco la disciplina sull'obbligo di denuncia» rispetto al
quale il pubblico ministero conserva il proprio potere discrezionale di iscrizione a
norma dell’art. 335, commi 1 e 1-bis cod. proc. pen.

Attraverso siffatte precisazioni, dunque, si € inteso sottolineare i limiti propri
dell'attivita del giudice.

La Sesta Commissione del C.S.M., nel citato parere del settembre 2022, ha
sottolineato criticamente che «il pubblico ministero & portatore dell'interesse a
ottenere una siffatta verifica, in specie nel caso in cui gli elementi valutati dal
giudice di fatto implichino che l'iscrizione debba essere retrodatata, con effetti di
inutilizzabilita degli atti di indagine gia compiuti (cosi, ad esempio, nel caso in cui
il gip abbia ordinato l'iscrizione di una persona in precedenza assunta a ‘sit’, sulla
scorta di elementi gia nella disponibilita del p.m. alla data in cui detto atto & stato
compiuto).»

La previsione della necessaria interlocuzione del pubblico ministero induce a
ritenere che il legislatore abbia inteso scongiurare la possibilita che la sussistenza
del potere del giudice di ordinare l'iscrizione e I'apertura delle cosiddette “finestre
giurisdizionali” per |'‘accertamento della data esatta di iscrizione possano
comportare uno straripamento del controllo giudiziario nell'ambito dei poteri propri

177 Cio induce a ritenere che la prassi di indicare negli atti il nome del primo indiziato con I'annessa
dicitura “ed altri” dovrebbe essere abbandonata.

178 1| giudice ha il solo potere di ordinare l'iscrizione, ma non anche quello, come si desume dal comma
2 dell’art. 335-ter, di indicare la data da cui decorrono i termini delle indagini, potere quest’ultimo che
€, e resta, del pubblico ministero, salvo il successivo potere di controllo da parte del giudice.
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del pubblico ministero quale titolare dell’azione penale snaturando quindi, o
comunque intaccando, la natura accusatoria del nostro processo penale e il ruolo
di terzieta del giudice.

Potrebbe in astratto profilarsi il rischio di un‘abnormita del provvedimento del
giudice — censurabile in quanto tale in sede di legittimita — con cui si ordini, sia
pure dopo aver sentito il pubblico ministero, l'iscrizione per fatti diversi rispetto a
guello di cui alla richiesta di iscrizione. Il potere del giudice, infatti, & circoscritto
unicamente all'indicazione di soggetti diversi oltre a quelli iscritti con riferimento
pero sempre all'identico fatto; non puo indicare la data a partire dalla quale
decorrono o avrebbero dovuto decorrere termini delle indagini. Tale prerogativa
€ propria del pubblico ministero (cfr. art. 335-ter, comma 2) e l|'eventuale
“retrodatazione” dell'iscrizione, come stabilito nell’art. 335-quater, presuppone
una domanda della parte interessata.

Sempre nella citata relazione del C.S.M. si sottolinea che «A meno di non voler
ritenere che il GIP, nel richiedere al P.M. di interloquire, debba preventivamente
motivare in ordine agli indizi ritenuti sussistenti a carico della persona di cui ritiene
doverosa l'iscrizione (ipotesi da escludere, dovendo essere motivato solo il decreto
che ordina l'iscrizione), non sara agevole per il P.M. argomentare |'esclusione della
ricorrenza delle condizioni per iscrivere. Inoltre, i tempi — peraltro non determinati
— dell'interlocuzione potrebbero poi determinare un ritardo nell’esecuzione
dell’'atto richiesto dal P.M. al GIP, essendo la soluzione della questione
dell'iscrizione sicuramente pregiudiziale nel caso in cui esso abbia carattere
‘garantito’ e potendo, negli altri casi, comunque, porsi un problema di utilizzabilita
degli atti compiuti prima di procedere alla iscrizione. Le evidenziate criticita non
sono neppure compensate dal vantaggio di evitare successive contestazioni in
ordine alle iscrizioni e di preservare I'utilizzabilita degli atti di indagine, poiché
I'indagato pud contestare successivamente la tempestivita dell’iscrizione».

Alla persona sottoposta alle indagini, infatti, & consentito promuovere il
procedimento di cui all’art. 335-quater, volto a verificare la tempestivita della
iscrizione (art. 335-ter, ult. co.).

Nell’art. 335-bis di nuovo conio si stabilisce, infine, che l'iscrizione nel registro
degli indagati non puo «da sola» produrre effetti pregiudizievoli in sede civile e
amministrativa.

Con tale disposizione, in attuazione dello specifico criterio di delega di cui
all’art. 1, comma 9, lett. s) della legge n. 134, si & inteso circoscrivere nell’'ambito
del procedimento penale la rilevanza della valutazione compiuta dall’autorita
inquirente al momento dell‘iscrizione della persona sottoposta a indagini nel
registro. «Ad essere precluso [come & dato leggere nella relazione illustrativa] &
I'utilizzo, in via esclusiva, del solo dato relativo all'iscrizione che, da solo, non puo
essere posto a fondamento della motivazione di provvedimenti o in ogni caso di
determinazioni pregiudizievoli per il cittadino».

La disposizione di cui all’art. 335-bis, espressione della volonta del legislatore
di limitare gli effetti pregiudizievoli dell’iscrizione della notizia nel registro degli
indagati, potrebbe rivelarsi non effettivamente utile, in quanto, se & vero che
I'autorita amministrativa o civile non puo valorizzare il solo dato dell’iscrizione
nell'adozione dei provvedimenti, non €& espressamente impedito ['utilizzo
autonomo in sede civile o amministrativa degli elementi indiziari valutati dal
pubblico ministero all’atto dell'iscrizione né, d’altra parte, la divulgazione
mediatica dell’iscrizione.

L'anzidetto principio stabilito nell’art. 335-bis pu0 essere derogato (con
conseguente possibilita, ad esempio, della sospensione del servizio o
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dell’attivazione di un procedimento disciplinare), a norma dell’art. 110-quater disp
att. cod. proc. pen., nei casi in cui l'indagato sia sottoposto ad una misura
cautelare personale o il pubblico ministero abbia esercitato I’'azione penale.

A tal proposito, deve evidenziarsi che il legislatore delegato non ha abrogato
espressamente tutte le norme dell'ordinamento che fanno discendere effetti
pregiudizievoli dalla mera sottoposizione a procedimento penale, ma si € limitato
a introdurre I'art. 110-quater disp. att. cod. proc. pen. secondo cui «Fermo quanto
previsto dall'articolo 335-bis del codice, le disposizioni da cui derivano effetti
pregiudizievoli in sede civile o amministrativa per la persona sottoposta a indagini
devono intendersi nel senso che esse si applichino comunque alla persona nei cui
confronti € stata emessa una misura cautelare personale o & stata esercitata
|'azione penale».

In tal modo l'art. 335-bis cod. proc. pen. finisce per rivestire una valenza
integrativa di tutte le disposizioni, gia presenti nell’ordinamento, che riconnettono
alla qualita di indagato effetti pregiudizievoli di tipo amministrativo o civile,
limitandone I'applicazione ai soli casi in cui sia stata adottata una misura cautelare
0 sia stata esercitata I'azione penale.

In sostanza, ferma restando la possibilita, desumibile dall’art. 335-bis del
codice, di far discendere effetti pregiudizievoli da una valutazione basata sulla
sottoposizione a procedimento penale piu altri elementi, quando la
disposizione preveda un effetto pregiudizievole automatico (si pensi a quanto
disposto nell’art. 463-bis cod. civ., secondo cui <«sono sospesi dalla
successione il coniuge, anche legalmente separato, nonché la parte
dell’'unione civile indagati per lI'omicidio volontario o tentato nei confronti
dell’altro coniuge o dell’altra parte dell’unione civile»), questo, di regola, deve
essere ricondotto alla sottoposizione a una misura cautelare personale o al
processo vero e proprio!’°,

4. La nuova disciplina dei termini e il “termine di riflessione”.

Il legislatore, nel richiedere che la notizia di reato presupponga una solida
base fattuale e soggettiva al tempo stesso, ha inteso evitare che l'iscrizione della
stessa comporti ingiustificati ritardi nell’attivazione delle garanzie riconosciute agli
indagati. Quindi, oltre a prevedere il meccanismo di controllo giurisdizionale
sull’effettiva datazione dell’iscrizione della notizia di reato e il potere del giudice
delle indagini preliminari di ordinare al pubblico ministero l'iscrizione del nome
della persona a cui le indagini sono riferite, ha inteso dare una risposta efficace
all’esigenza di celerita delle indagini preliminari onde evitare stasi intollerabili del
procedimento gia portate all’attenzione dalla Corte di Strasburgo e da questa
sanzionate per violazione dell’art. 6 CEDU*&°,

L'intervento di riforma rimodula i termini di durata delle indagini preliminari,
in funzione della natura dei reati per cui si procede, disciplinando altresi la proroga
dei termini (che puo essere ora richiesta una sola volta e solo per “la complessita
delle indagini” configurabile, potrebbe ritenersi, nei casi indicati nelle lettere b), c)
e d) del secondo comma dell‘art. 407 cod. proc. pen.) e la loro durata massima.

179Come notato nella menzionata relazione del C.S.M. «dalla lettura congiunta delle due disposizioni
si dovrebbe desumere il divieto di escludere dai concorsi o dalle gare di appalto i soggetti per
la sola circostanza di essere coinvolti in un procedimento penale».

180 Corte EDU, 18 marzo 20121, Petrella c. Italia ; Corte EDU, 7 dicembre 2017, Arnoldi c. Italia che
hanno accertato la violazione del diritto alla ragionevole durata del processo per essersi i reati prescritti
prima della chiusura delle indagini.
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Sono stabiliti i termini entro i quali il pubblico ministero deve esercitare
I’'azione penale!®® o richiedere I'archiviazione!®2, Con riferimento alla richiesta di
archiviazione, inoltre, 1™l'infondatezza della notizia di reato” & stata sostituita
dall'impossibilita di formulare, sulla base degli elementi acquisiti nel corso delle
indagini, una ragionevole previsione di condanna o di applicazione di una misura
di sicurezza diversa dalla confisca.

Viene escluso I'obbligo di notifica alla persona offesa che abbia rimesso la
querela dell'avviso della richiesta di archiviazione!®® e viene introdotto I'obbligo di
inserire nell’avviso del mancato accoglimento della richiesta di archiviazione,
I'informazione alla persona sottoposta alle indagini e alla persona offesa della
facolta di accedere ai programmi di giustizia riparativa'®*,

Viene configurata l'avocazione da parte del procuratore generale presso la
corte d’appello in termini di discrezionalita, prevedendo tra i presupposti
dell’avocazione stessa la mancata notifica dell'avviso della richiesta di
archiviazione o di conclusione delle indagini preliminari entro i termini di legge.

E stata, inoltre, modificata la disciplina della riapertura delle indagini,
autorizzata dal giudice su richiesta del pubblico ministero, prevedendo che la
richiesta sia respinta quando non € ragionevolmente prevedibile I'individuazione
di nuove fonti di prova che possano determinare I'esercizio dell’azione penale!®>,

Altri profili di novita sono il coordinamento della disciplina sulle indagini
relative a reato commesso da persone ignote con la nuova disciplina in materia di
iscrizione nel registro delle notizie di reato, I'introduzione della nuova disciplina
del differimento della notifica dell’avviso di conclusione delle indagini, con specifica
individuazione dei casi in cui il pubblico ministero pud presentare richiesta
motivata di differimento al procuratore generale presso la corte di appello (art.
415-bis, comma 5-bis ).

Si prevede, infine, la facolta per la persona sottoposta alle indagini e per la
persona offesa di chiedere al giudice di ordinare al pubblico ministero di assumere
le determinazioni sull’azione penale quando quest’ultimo, alla scadenza dei
termini, non abbia esercitato |'azione penale (art. 415-bis, comma 5-quater e
individuati i rimedi alla stasi del procedimento dovuta alla mancata tempestivita
dell’esercizio dell’azione penale (art. 415-ter).

Il novellato art. 405 cod. proc. pen., rubricato ora “Termini per la conclusione
delle indagini preliminari”, stabilisce che, «salvo quanto previsto dagli articoli 406
e 415-bis, il pubblico ministero conclude le indagini preliminari entro il termine di
un anno dalla data in cui il nome della persona alla quale ha attribuito il reato &
iscritto nel registro delle notizie di reato. Il termine € di sei mesi, se si procede per
una contravvenzione, e di un anno e sei mesi, se si procede per taluno dei delitti
indicati nell'articolo 407, comma due».

L" articolo 406 cod. proc. pen. rubricato “Proroga dei termini” prevede che
possa essere richiesta una sola proroga e stabilisce che il pubblico ministero, prima
della scadenza, pud richiedere al giudice, quando le indagini sono complesse [in
precedenza il testo originario faceva riferimento alla nozione piu fluida “per giusta

181 E stato introdotto il nuovo art. 407-bis rubricato “Inizio dell’azione penale. Forme e termini”.

182 Sono stati modificati i commi 1, 2 e 8 dell’art. 408 sempre rubricato “Richiesta di archiviazione per
infondatezza della notizia di reato” ed & stato soppresso l'articolo 125 disp. att. cod. proc. pen.
(Richiesta di archiviazione) avendo il legislatore ritenuto opportuno trasferire nel corpo del codice la
regola di giudizio che governa la scelta del pubblico ministero tra richiesta di archiviazione ed esercizio
dell'azione penale.

183 Cosi il modificato secondo comma dell’art. 408 cod. proc. pen.

184 Cosi il modificato terzo comma dell’art. 408 cod. proc. pen. . Tale indicazione & prevista anche nel
novellato comma 2 dell’art. 409 “Provvedimenti del giudice sulla richiesta di archiviazione”.

85 Cosi il modificato primo comma dell’att. 414 cod. proc. pen.
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causa” o all’ “oggettiva impossibilita di concludere le indagini” e la “complessita”
di queste ultime rilevava solo per le ipotesi di proroga successive alla prima], la
proroga del termine previsto dall'articolo 405 per un tempo non superiore a sei
mesi. La richiesta contiene l'indicazione della notizia dei reato e I'esposizione dei
motivi che la giustificano; il successivo art. 407, sempre rubricato “Termini di
durata massima delle indagini preliminari”, stabilisce che «salvo quanto previsto
dall'articolo 393, comma quattro [che prevede la proroga del termine delle indagini
preliminari ai fini dell’esecuzione dell’incidente probatorio], la durata delle indagini
preliminari non pud comunque superare diciotto mesi o, se si procede per una
contravvenzione, un anno». E’ stato sostituito I'originario terzo comma stabilendo
ora che «Salvo quanto previsto dall'articolo 415-bis, non possono essere utilizzati
gli atti di indagine compiuti dopo la scadenza del termine per la conclusione delle
indagini preliminari stabilito dalla legge o prorogato dal giudice».

Per le contravvenzioni, dunque, il termine ordinario di durata delle indagini
preliminari € di sei mesi, prorogabile per altri sei mesi. Il termine finale non puo
essere superiore ad un anno.

Il richiamo all’art. 407, comma 2, cod. proc. pen. deve ritenersi limitato solo
ai delitti ivi specificatamente indicati nella lettera a) in quanto le successive lettere
b), c) ed e) si riferiscono genericamente a notizie di reato, indagini e procedimenti
penali particolarmente complessi in relazione ai quali trova applicazione la nuova
disciplina dei termini di durata e della proroga costruita appunto sulla “natura” del
reato. Dunque, per i delitti indicati nell'articolo 407, comma 2, lettera a) cod. proc.
pen. il termine di durata ordinaria & fissato in un anno e sei mesi, prorogabile una
sola volta per un tempo non superiore a sei mesi. Il termine finale non puo essere
superiore a due anni. Per tutti gli altri casi, ossia per i delitti “ordinari”, cioé diversi
(meno gravi) rispetto a quelli elencati alla suddetta lett. a), il termine di durata
massima € un anno prorogabile di soli sei mesi. Per essi e per quelli di cui all’art.
407, comma 2, lett. a), il termine massimo di durata delle indagini preliminari
rimane pertanto inalterato rispetto al sistema previgente.

Una netta riduzione del termine di durata delle indagini & stata prevista,
invece, come si & visto, per i reati contravvenzionali. Tale scelta del legislatore di
circoscrivere l'operativita del piu breve termine di durata delle indagini alle sole
contravvenzioni, secondo le osservazioni espresse dal C.S.M. sempre nella
richiamata relazione, «suscita perplessita in ragione del fatto che taluni reati
contravvenzionali destano particolare allarme sociale, come ad esempio quelli in
materia di prevenzione degli infortuni sul lavoro, e postulano in determinati casi
lo svolgimento di indagini articolate, difficilmente esperibili nell’arco del breve
termine anzidetto».

Si e anche osservato!®® che tale «lasso temporale pud rivelarsi
particolarmente stringente rispetto ai procedimenti aventi ad oggetto le
associazioni criminali specie di tipo mafioso o assimilato, caratterizzati
normalmente da una complessa attivita di intercettazione da catalogare e
analizzare e da un'attenta attivita di riscontro delle eventuali dichiarazioni di
collaboratori di giustizia: ovviamente non per il termine in sé — identico a quello
previsto in precedenza — ma per il complesso degli adempimenti che il novum
pretende, introducendo la disciplina della retrodatazione dell'iscrizione, fissando il
periodo di riflessione entro cui il pubblico ministero deve assumere determinazioni
definitive, prevedendo |'obbligo del deposito degli atti a carico del pubblico

186 Cosi, G. AMATO, Una rivoluzione “temporale” sui tempi dei procedimenti. Indagini preliminari: i nuovi
termini, in Guida al diritto, 2022, 41.
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ministero e l'intervento coattivo del giudice, ecc. E’ tematica che il legislatore non
ha compiutamente considerato, non essendo certamente bastevole la disciplina
derogatoria stabilita per il termine di riflessione entro cui il pubblico ministero deve
assumere le sue determinazioni definitive dopo il decorso dei termini per le
indagini (“nove mesi”, secondo il disposto del comma 2 dell'articolo 407-bis cod.
proc. pen.)».

Il C.S.M., nella relazione gia menzionata, ha evidenziato che I'elevato carico
di lavoro gravante sui singoli sostituti procuratori della Repubblica in moltissimi
uffici giudiziari, specie di dimensioni medio-piccole e con scarse dotazioni di
personale amministrativo e di polizia giudiziaria, potrebbe comportare non poche
difficolta nella tempestiva conclusione delle indagini comportando che «i criteri di
priorita di trattazione degli affari saranno improntati a privilegiare il contrasto a
fenomeni criminali connotati da maggiore gravita, con inevitabile sacrificio di quelli
minori». Tale rilievo sembra essere sostanzialmente condiviso da chi, in dottrina,
ha osservato'®” che, per modernizzare il sistema, oltre a schemi procedurali nuovi
e piu snelli occorre «un'ampia rete di risorse umane, tecnologiche e finanziarie,
rinnovate formazione e deontologia professionale degli operatori, capacita e
responsabilita di gestione, organizzazione e controllo del funzionamento della
macchina, diffusione di best practies e adozione di appropriate misure di soft law.
Insomma: un orizzonte culturale di intesa su obiettivi e valori condivisi fra
magistrati, avvocati e funzionari, i quali, nei rispettivi ruoli e secondo gli specifici
contributi, sono chiamati a rimeditare i tradizionali arnesi del mestiere e a farsi
reali protagonisti di un'audace stagione riformatrice».

A norma del menzionato art. 405 cod. proc. pen., rubricato originariamente
“Inizio dell'azione penale. Forme e termini” e ora, a seguito dell'intervento del
legislatore delegato, “Termini per la conclusione delle indagini preliminari”, si
stabilisce, nel secondo comma, che «i termini di conclusione delle indagini
preliminari vanno computati dalla data in cui il nome della persona alla quale &
attribuito il reato & iscritto nel registro delle notizie di reato».

Nel caso di differenti fatti iscritti sotto lo stesso numero in momenti diversi,
continuera a trovare applicazione la regola di cui all'articolo 335, comma 2, cod.
proc. pen., secondo cui, solo ove muti la qualificazione giuridica dei fatti ovvero
guesti risultino diversamente circostanziati si procedera all'aggiornamento delle
iscrizioni e non a nuove iscrizioni a cui, invece, si deve procedere sia quando si
acquisiscono elementi in ordine a ulteriori fatti costituenti reato nei confronti della
stessa persona, sia quando vengono raccolti elementi in relazione al medesimo
reato ma nei confronti di persone diverse dall'originario indagato.

Ne deriva che il termine per le indagini preliminari decorre autonomamente
per ciascun indagato dal momento dell'iscrizione del suo nominativo nel registro
delle notizie di reato e, per la persona originariamente sottoposta alle indagini, da
ogni singola iscrizione che non concerna una circostanza aggravante o una diversa
gualificazione giuridica poiché in tali ultime ipotesi, trattandosi di un mero
aggiornamento dell’iscrizione, il termine decorre dall’(originaria) iscrizione (in tal
senso anche la costante giurisprudenza di legittimita, ex multis, e da ultimo,
Sez. 2, n. 22016 del 06/03/2019, Nicotra, Rv. 276965 - 01).

Cosi, nel caso di reati permanenti, deve ritenersi che continuera a trovare
applicazione il principio secondo cui trattandosi di fatti successivi, ancorché
collegati con i fatti precedentemente iscritti, viene a modificarsi il momento

187 G. CANz10, Il modello “Cartabia”: una riforma di sistema tra rito e organizzazione, in Guida al diritto,
2022, 42.
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consumativo del reato con la conseguenza che ogni “aggiornamento” dell‘iscrizione
deve considerarsi nuova iscrizione con conseguente spostamento in avanti del dies
a quo dell'iscrizione (arg. da Sez. 5, n. 43663 del 14/05/2015, Caponera,
Rv. 264923 - 01).

A norma dell'art. 415-ter cod. proc. pen., se alla scadenza dei termini
di cui all'articolo 407-bjs, comma 2, il pubblico ministero non ha disposto la
notifica dell’avviso di conclusione delle indagini, non ha esercitato |'azione
penale o richiesto l'archiviazione, la documentazione relativa alle indagini
viene depositata nella segreteria dell'organo inquirente con facolta della
persona sottoposta alle indagini e della persona offesa che, nella notizia di
reato o successivamente abbia dichiarato di voler essere informata della
conclusione delle indagini, di esaminarla e di estrarne copia (art. 415-ter,
comma 1). Attraverso siffatta previsione il legislatore ha inteso rimediare
all’eventuale stasi del procedimento, determinata dall’inerzia del pubblico
ministero, che dopo lo scadere del termine di durata delle indagini,
eventualmente prorogato, non assuma le determinazioni relative all’esercizio
o meno dell’azione penale.

Gia con la “Riforma Orlando” si era cercato di rimediare a questa
situazione assegnando al pubblico ministero il cosiddetto termine di riflessione
(art. 407, comma 3-bis cod. proc. pen.) al fine di consentirgli di valutare i
risultati delle indagini gia svolti senza perd poter compiere nuove indagini a
pena di inutilizzabilita (art. 407, comma 3, cod. proc. pen.) ed era stato
fissato un diverso “termine di riflessione” a seconda della gravita del reato.
Si era resa altresi obbligatoria I'avocazione in capo al procuratore generale
presso la corte d'appello nei casi di stasi processuale per lo sforamento del
termine di riflessione. Nella pratica pero si era registrata la difficolta per gli
uffici della procura generale di svolgere le necessarie attivita investigative con
il conseguente ulteriore prolungamento della durata delle indagini'8,

A tale disciplina, rivelatasi nella pratica inefficace, la riforma “Cartabia”
ha opposto una diversa soluzione valorizzando, da un lato, il ruolo e le
prerogative del giudice per le indagini preliminari attraverso l‘introduzione
delle “finestre di giurisdizione” al fine di garantire il rispetto dei termini di
fase e i termini di azione e, dall’altro, rafforzando i diritti di difesa
dell'indagato e della persona offesa sia pure nel dovuto rispetto delle esigenze
di tutela del segreto investigativo.

Con l'art. 407-bis cod. proc. pen. di nuovo conio, con il dichiarato
obiettivo di ridurre i tempi della fase preprocessuale, al comma 2, sono stati
fissati i nuovi termini entro i quali il pubblico ministero deve decidere se
esercitare I'azione penale o chiedere |'archiviazione. In tale comma €& previsto
che il pubblico ministero abbia il cd .“termine di riflessione”!®®, superato il
guale il procuratore generale potra esercitare il potere di avocazione per
inerzia (art. 412, comma 1, cod. proc. pen.) e le parti, avendo diritto al
deposito degli atti, potranno chiedere al giudice di ordinare al pubblico
ministero di provvedere (art. 415-ter cod. proc. pen.).

188 Cosi, V. MAFFEO, Tempi e nomina juris nelle indagini preliminari. L’incertezza del controllo, Cacucci,
2020, 9.

8 Tre mesi dalla scadenza del termine di cui all'articolo 405, comma 2 o, se ha disposto la notifica
dell'avviso della conclusione delle indagini preliminari, tre mesi dalla scadenza dei termini di cui
all'articolo 415-bis, comma 3 e 4. Il termine & di nove mesi nei casi di cui all'articolo 407, comma 2,
ossia quando la durata massima delle indagini preliminari pud giungere a due anni.
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Come sottolineato in dottrina!®® «lo spatium deliberandi per la pubblica
accusa risultera ben piu dilatato rispetto al sistema vigente, potendo
estendersi fino a nove mesi non solo quando le indagini riguardano delitti
gravissimi o risultano di particolare complessita, ma anche quando sono stati
compiuti atti all'estero ovvero € indispensabile mantenere il collegamento tra
piu uffici del pubblico ministero a norma dell'articolo 371 cod. proc. pen. (art.
407, comma 2, lett. c) e d)». Si &€ quindi osservato che, pur essendo siffatta
modifica «giustificabile alla luce dell'inserimento della piu gravosa regola di
valutazione addossata al pubblico ministero in ordine alla richiesta di
archiviazione, un cosi esorbitante tempus cogitationis finira per rallentare e
per acuire uno dei piu problematici tempi morti procedurali».t°?

Alla scadenza del “termine di riflessione”, il pubblico ministero, se non ha
disposto alla notifica dell'avviso di conclusione delle indagini preliminari, né
ha esercitato I'azione penale o richiesto I'archiviazione, & tenuto a depositare
in segreteria la documentazione delle indagini espletate e ad avvisare
immediatamente I'indagato, la persona offesa che abbia richiesto di conoscere
lo svolgimento del procedimento e il procuratore generale presso la Corte
d'appello che ha un ruolo di controllo sui corretti comportamenti del pubblico
ministero. L'indagato e la persona offesa devono essere informati della facolta
loro spettanti e possono esaminare e trarre copia della documentazione
depositata (art. 415-ter, comma 1, cod. proc. pen.).

Trattasi di un atto dovuto, con il quale, come precisato nella relazione
illustrativa, il legislatore ha inteso sia dissuadere il pubblico ministero da
ingiustificati temporeggiamenti decisori, sia favorire l'individuazione e la
chiusura dei procedimenti suscettibili d'essere definiti grazie a possibili
apporti conoscitivi ad opera delle parti.

5. 1 rimedi contro I'inerzia del pubblico ministero in merito all’esercizio
dell’azione penale.

Decorsi infruttuosamente i “termini di riflessione”, dunque, & prevista la
possibilita di intervento del giudice per le indagini preliminari su richiesta
dell'indagato o della persona offesa che abbia dichiarato di voler essere informata
dello svolgimento del procedimento. Tale intervento & preceduto, di regola, da una
discovery degli atti d'indagine a favore di questi ultimi. Analogo meccanismo &
previsto in caso di stasi del procedimento successiva alla notificazione
dell’avviso ex art. 415-bis cod. proc. pen.

La scelta del legislatore € dunque di aprire anche in questo caso “una finestra
di giurisdizione” alla scadenza dei termini massimi di durata delle indagini, che,
rispetto al passato, in cui era prevista la sola avocazione da parte del Procuratore
generale, offre all'indagato maggiori garanzie di non restare tale per tempo
indefinito, senza altra sanzione diversa dall’inutilizzabilita degli elementi acquisiti
dopo la scadenza del termine per le indagini preliminari. Al giudice pud essere
rivolta unicamente la richiesta di ordinare al pubblico ministero di assumere le
determinazioni sull’azione penale.®? Il giudice, dunque, su richiesta dei soggetti
di cui sopra, che non risulta debba essere notificata al pubblico ministero, decide,
senza contraddittorio e con decreto motivato, entro venti giorni. In caso di

190 G,M. BACCARI, I nuovi meccanismi per superare le stasi procedimentali dovute all'inerzia del pubblico
ministero, in (a cura di) G. SPANGHER, La Riforma Cartabia, cit., p. 265.

191 G,M. BACCARI, I nuovi meccanismi, cit.

192 Tn particolare, non potra essere richiesto al giudice di sollecitare il pubblico ministero a compiere
nuove indagini, a interrogare l'indagato o a formulare I'imputazione.
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accoglimento ordina al pubblico ministero di assumere le determinazioni in un
tempo non superiore a venti giorni. Copia del decreto deve essere notificata, a
norma dell’art. 415-bis, comma 5-quater, ultimo periodo, al pubblico ministero, al
procuratore generale e alla persona che ha formulato la richiesta (e non anche,
quindi, alla persona offesa legittimata a formulare la richiesta). Il pubblico
ministero, quindi, dovra trasmettere al giudice e al procuratore generale copia dei
provvedimenti assunti in conseguenza dell'ordine emesso dal giudice per le
indagini preliminari.

A norma del secondo comma dell'articolo 415-ter, ove il procuratore generale,
decorsi 10 giorni dalla scadenza dei termini di cui all'articolo 407-bis, comma 2,
non abbia ricevuto I'avviso dell'avvenuta discovery, ordinera con decreto motivato
al procuratore della Repubblica di provvedere alla notifica dell'avviso entro un
termine non superiore ai venti giorni e, a norma del primo comma (di nuovo conio)
dell’art. 412 cod. proc. pen., potra disporre |'avocazione delle indagini
preliminaril®3,

Ove il procuratore generale non intenda avocare a sé l'indagine, con decreto
motivato ordinera al pubblico ministero di notificare I'avviso di deposito della
documentazione delle indagini preliminari entro un termine non superiore a venti
giorni.

L'art. 9, comma 1, lett. f) della legge delega esprime la necessita che il
legislatore delegato tenga conto delle esigenze di tutela del segreto investigativo
nelle indagini relative ai reati di cui all'articolo 407 cod. proc. pen. e di eventuali
ulteriori esigenze di cui all'art. 7, § 4 della direttiva 2012 /13/UE del Parlamento
europeo e del Consiglio che prevede, purché non venga leso il diritto a un processo
equo, una deroga al diritto di accesso alla documentazione relativa all'indagine
qualora «tale accesso possa comportare una grave minaccia per la vita o per i
diritti fondamentali di un'altra persona o se tale rifiuto & strettamente necessario
per la salvaguardia di interessi pubblici importanti».

In attuazione di siffatti principi, I'articolo 415-ter, ultimo comma, cod. proc.
pen., prevede che il pubblico ministero possa presentare, prima della scadenza dei
termini di riflessione, istanza motivata di differimento della notifica dell'avviso di
deposito degli atti di indagine alla persona indagata e alla persona offesal®4.

Sulla richiesta di differimento provvede il procuratore generale presso la Corte
d'appello il quale dovra basare la propria decisione esclusivamente sulle
circostanze evidenziate dal richiedente.

Nel caso di accoglimento di tale istanza da parte del procuratore generale,
deve ritenersi che il giudice, adito dall'indagato o dalla persona offesa ex art. 415-
ter, comma 3, non dovrebbe accogliere la richiesta.

Opportunamente, nell'ottica di non diluire eccessivamente il procedimento, si
e stabilito, nell'ultima parte del quarto comma dell'articolo 415-ter cod. proc. pen.,
che la richiesta di differimento della notifica dell'avviso di conclusione delle indagini

193 Come precisato nella relazione illustrativa (pag. 95), l'ipotesi di avocazione per inerzia da parte del
procuratore generale ex articolo 412 cod. proc. pen. viene realisticamente riconfigurata in termini di
“discrezionalita” atteso I'utilizzo del verbo “pud” dall'inequivocabile significato.

%4A norma dell’art. 415-bis, comma 5-bis, cod. proc. pen. la richiesta al procuratore generale di
differimento puo essere proposta: a) quando & stata richiesta I'applicazione della misura della custodia
cautelare in carcere o degli arresti domiciliari e il giudice non ha ancora provveduto o quando, fuori dai
casi di latitanza, la misura applicata non ¢ stata ancora eseguita; b) quando la conoscenza degli atti di
indagine pud concretamente mettere in pericolo la vita o I'incolumita di una persona o la sicurezza
dello Stato ovvero, nei procedimenti per taluno dei delitti indicati nell'articolo 407, comma 2, arrecare
un concreto pregiudizio, non evitabile attraverso la separazione del procedimento o in altro modo, per
atti e attivita di indagine specificatamente individuati, rispetto ai quali non siano scaduti i termini di
indagine e che siano diretti all'accertamento dei fatti, all'individuazione o alla cattura dei responsabili
o al sequestro di danaro, beni o altre utilita di cui & obbligatoria la confisca.
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preliminari non € cumulabile con la richiesta relativa al differimento dell'avviso di
deposito degli atti di indagine.

Nella relazione illustrativa il rimedio della discovery degli atti esemplifica la
volonta del legislatore di «abbandonare la via dell’avocazione» e di sollecitare
«soluzioni ad essa marcatamente alternative fondate sulla discovery forzosa quale
strumento volto per un verso a dissuadere ingiustificati temporeggiamenti decisori
del pubblico ministero e per altro verso a favorire l'individuazione la chiusura dei
procedimenti suscettivi di essere definiti grazie a possibili apporti conoscitivi ad
opera delle parti del procedimento».

Come si ¢ visto, I'ordine giurisdizionale & vincolante per il pubblico ministero
ed é soggetto alla sorveglianza del procuratore generale, che continua ad essere
titolare del potere, sia pure discrezionale, di avocare le indagini preliminari sia in
seguito alla comunicazione del decreto del giudice per le indagini preliminari, sia
nel caso in cui la pubblica accusa non si adegui a tale ultimo provvedimento nei
termini prescritti dell’art. 412, commi 1 e 2, cod. proc. pen.

6. Le nuove regole di giudizio per I’archiviazione.

In base alle previgenti disposizioni (art. 408 cod. proc. pen. e 125 disp. att.
cod. proc. pen.), il pubblico ministero presentava al giudice la richiesta di
archiviazione nel caso di infondatezza della notizia di reato perché gli elementi
acquisiti nelle indagini preliminari non erano idonei a sostenere I'accusa in giudizio.

Secondo la nuova prospettiva del legislatore delegato, viene a mutare la
regola di giudizio per la presentazione della richiesta di archiviazione in quanto il
pubblico ministero & tenuto a richiedere I'archiviazione «quando gli elementi
acquisiti nelle indagini preliminari non consentono una ragionevole previsione di
condanna o di applicazione di una misura di sicurezza diversa dalla confisca»1°®.

Si abbandona dunque il favor actionis e, con esso, la regola comportamentale
per cui nei casi dubbi I'azione deve essere esercitata e non omessa e si privilegia
la valutazione in ordine al risultato dell’azione.

Anche ora, come in precedenza, si trattera di effettuare una valutazione
prognostica che pero si collega alla previsione di cui al primo comma dell’art. 533
cod. proc. pen., secondo cui il giudice pronunzia sentenza di condanna se
I'imputato risulta colpevole “al di la di ogni ragionevole dubbio”.

Si richiede, quindi, al pubblico ministero di effettuare una valutazione non piu
della generica sostenibilita dell’accusa in giudizio, ma dell’esistenza, anche in caso
di fondatezza della notizia di reato, di elementi sufficienti per giustificare, appunto,
al di la di ogni ragionevole dubbio, una sentenza di condanna.

Ogni scenario probatorio dubbio, secondo siffatta impostazione, parrebbe
condurre verso |‘archiviazione.

A tal proposito deve rilevarsi che, se per un verso, tale mutamento dell’angolo
prospettico dovrebbe portare a un aumento delle richieste di archiviazione, per
converso € prevedibile anche l'aumento delle opposizioni alle richieste di
archiviazione.

Il pubblico ministero non potra piu fare affidamento sull'utilita del
dibattimento quale momento di completamento di acquisizioni istruttorie parziali,

195 | a relazione illustrativa chiarisce che I'esplicito riferimento all'applicazione di una misura di sicurezza
diversa dalla confisca trova la sua ragion d'essere nell'esigenza di coordinamento derivante dalla
necessaria celebrazione del dibattimento in tutti i casi in cui appunto debba essere applicata una misura
di sicurezza diversa dalla confisca, essendo preclusa, in tal caso, la pronuncia di sentenza di non luogo
a procedere in udienza preliminare (art. 425, comma 4, cod. proc. pen.) o all'udienza filtro (art. 554-
ter, comma 1, cod. proc. pen.).
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ma su di lui gravera l'onere di dimostrare la probabilita di condanna. Anche il
difensore delle parti private sara chiamato a diventare, prima del dibattimento e
con lo scopo di propiziarlo (se difensore della parte offesa) o di evitarlo (se
difensore dell'indagato) interlocutore attivo e dialogante del pubblico ministero
(prima) e del giudice (poi), facendo emergere quegli elementi di prova a favore
del proprio assistito in grado di determinare una decisione favorevole per questo,
rispetto alla probabilita, ragionevole o meno, di una futura condanna.

La ratio della riforma & quella di rendere «piu rigoroso il filtro all’esito delle
indagini preliminari, per evitare che procedimenti male istruiti o poco istruiti in
fase d’indagine possano essere avviati alla fase processuale, con inutile dispendio
di tempo ed energie e, naturalmente, con danni per le persone sottoposte ad
indagini, che sopportano "“la pena del processo”. L'elevata percentuale delle
assoluzioni in primo grado € una spia di inefficienza del sistema che il legislatore
ha tenuto in considerazione, cercando di porvi un rimedio».1%6

La necessita di siffatta “diagnosi prognostica” valorizzerebbe l'istanza di
efficienza processuale propria dell'istituto dell'archiviazione, senza incidere sul
canone di obbligatorieta dell'azione penale, che viene tutelato, per un verso, dal
controllo del giudice la completezza delle indagini e, per altro, dalla possibilita di
una loro riapertura.

In merito a tale ultima evenienza il legislatore & intervenuto, su invito del
legislatore delegante a prevedere in argomento criteri piu rigorosi, modificando il
testo del primo comma dell’art. 414 cod. proc. pen. e stabilendo che «la richiesta
di riapertura delle indagini & respinta quando non & ragionevolmente prevedibile
la individuazione di nuove fonti di prova che da sole o unitamente a quelle gia
acquisite, possono determinare l'esercizio dell'azione penale». Dopo il secondo
comma poi & stato introdotto il comma 2-bis secondo cui «gli atti di indagine
compiuti in assenza di un provvedimento di riapertura del giudice sono
inutilizzabili».

Tali disposizioni trovano applicazione solo per il procedimento nei confronti di
soggetti individuati dovendosi ritenere, invece, che nel procedimento contro ignoti,
«ove sia stato emesso provvedimento di archiviazione per essere rimasti
sconosciuti gli autori del reato, non é richiesta |'autorizzazione alla riapertura delle
indagini del giudice per le indagini preliminari» e cid0 in quanto, per tali
procedimenti, l'archiviazione ha solo la funzione di legittimare il congelamento
delle indagini e non preclude lo svolgimento di ulteriori attivita investigative (ex
multis, Sez. 1, n. 42518 del 14/07/2022, Beneduce, Rv. 283686 - 01).

Il complesso di norme che ora regolano l'archiviazione dovrebbe comportare
«una maggiore responsabilizzazione degli uffici di Procura» e [|'esaltazione
dell’«appartenenza del pubblico ministero alla cultura della giurisdizione», che
assumerebbe «nel corso delle indagini preliminari un approccio ‘terzo’ rispetto alla
notitia criminis, ponendo in essere tutte le attivita necessarie ad accertare
compiutamente lo svolgimento del fatto e a individuare il responsabile, ricercando,
quindi, anche elementi a favore dell'indagato», cosi da potersi ravvisare nel
titolare della pubblica accusa «il primo giudice del materiale investigativo raccolto»
che dovra essere valutato «con obiettivita e nell’ottica del futuro dibattimento» da
chi non sarebbe «titolare di alcun interesse di parte, se non quello volto
all’accertamento del fatto-reato e all’individuazione di chi I'ha commesso».1%”

19 Cosi, G.L. GATTA , Riforma della giustizia penale: contesto, obiettivi e linee di fondo della ‘legge
Cartabia’.
197 parere C.S.M., 29 luglio 2021, allegato 4, 3, in www.csm.it.
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Come evidenziato dal C.S5.M.1%8 «tale vaglio preliminare sotteso al controllo
circa la ragionevole prognosi di condanna (comune alla verifica svolta dal giudice
dell’'udienza preliminare) non pare porsi in contrasto con il principio di non
colpevolezza; e cio in quanto i caratteri costitutivi del dibattimento, quale luogo
ove si forma, si costituisce cioe, dinanzi ad un giudice che & “diverso” e dunque
non partecipe del precedente vaglio, la prova su cui si fonda, in maniera del tutto
autonoma, il giudizio di condanna, garantiscono che la fase dibattimentale si
mantenga quale sede ove dimostrare la colpevolezza dell'imputato senza alcuna
inversione dell'onere probatorio e tantomeno della regola di giudizio
costituzionalmente cristallizzata (art. 27)».

Sul punto, la dottrina'®® ha osservato che cui «proiettare il pubblico ministero
nella logica della decisione dibattimentale significa collocarlo in una dimensione
lontana anni luce dalla fisionomia di un processo accusatorio: non € piu la
ragionevole evoluzione degli atti investigativi verso la condanna che muove la
scelta tra azione e inazione; cid che rileva ai fini dell'alternativa posta a carico del
dominus & piuttosto I'attitudine degli atti investigativi, nella loro dimensione
statica, a fondare un giudizio di condanna. Si eclissa, in tal modo, il valore del
contraddittorio come meccanismo epistemico fondamentale per la formazione
della prova e, con esso, il valore del dibattimento come sede di operativita di un
principio — quello della prova della colpevolezza al di la di ogni ragionevole dubbio
— che puo razionalmente concepirsi e funzionare come garanzia — anche della
qualita dell'accertamento — solo se l'interessato sia stato messo nelle condizioni
di poter compiutamente esercitare il proprio diritto di difesa».

Infine, non & da sottacersi il rilievo che siffatte previsioni normative avranno
sulla fase delle indagini. L'alleggerimento del carico delle notizie di reato destinate
al giudizio determinera un sovraccarico delle indagini preliminari che, invece,
nell’'ottica della riforma dovrebbero avere una minore e, comunque, piu certa
durata massima.

7. Le disposizioni transitorie.

In ordine alle disposizioni transitorie si richiama quanto oggetto di relazione
dell’Ufficio del Massimario?°°.

Deve, inoltre, rilevarsi che la legge 30 dicembre 2022 n. 199, di conversione
del d.l. 31 ottobre 2022, n. 162, recante misure urgenti in materia di accesso ai
benefici penitenziari per i condannati per i reati cosiddetti ostativi nonché in
materia di obblighi di vaccinazione anti COVID-19 e di prevenzione e contrasto dei
raduni illegali, oltre a disporre (art. 6) in via di urgenza il differimento al 30
dicembre 2022 dell’entrata in vigore del d. Igs. n. 150 del 2022, ha introdotto il
nuovo art. 88-bis, recante disposizioni transitorie in materia di indagini preliminari
per i procedimenti pendenti alla data di entrata in vigore della riforma, in relazione
alle notizie di reato gia iscritte a tale data ovvero iscritte successivamente ma
relative a procedimenti connessi o per determinati reati collegati a livello
investigativo (art. 5-sexies).

La norma disciplina un’articolata fase transitoria per l'entrata in vigore del
NUOVO processo penale.

198 Cosi, nel cit. parere del 22 settembre 2022.

199 K, LA REGINA, L'archiviazione nel vortice efficientista, in (a cura di) G. SPANGHER, La Riforma Cartabia,
Pacini Giuridica, 2022, p. 286; E. MARZADURI, La riforma Cartabia e la ricerca di efficaci filtri
predibattimentali: effetti deflattivi e riflessi sugli equilibri complessivi del processo penale, in
www.lalegislazione penale.eu, 25 gennaio 2022.

200 Relazione n. 68 del 22 novembre 2022 (pp. 50 e ss.).
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Al fine di evitare eventuali distorsioni in sede applicativa in conseguenza della
contestuale applicazione di regimi diversi nell'lambito di un medesimo
procedimento ovvero effetti negativi sulle indagini in corso per effetto
dell'introduzione dei nuovi rimedi e meccanismi previsti dalla riforma in relazione
all’esercizio dell’azione penale, la norma prevede il differimento per tali
procedimenti dell’applicazione delle nuove disposizioni procedurali introdotte dal
decreto in materia di: retrodatazione su richiesta di parte in caso di ingiustificato
ed inequivocabile ritardo nell’iscrizione nel registro delle notizie di reato (art. 335-
quater); forme e termini per l'avvio dell'azione penale (art. 407-bis); rimedi alla
stasi del procedimento dovuta alla mancata tempestivita dell’esercizio dell’azione
penale (art. 415-ter).

Le nuove disposizioni non trovano applicazione per i «procedimenti pendenti
alla data di entrata in vigore del decreto ed in relazione alle notizie di reato delle
quali il pubblico ministero ha gia disposto l'iscrizione nel registro di cui all'articolo
335 del codice di procedura penale», nonché in relazione alle notizie di reato
iscritte successivamente in caso di connessione o di collegamento investigativo
quando le indagini riguardano i reati gravi per i quali sono gia previsti, dalla
previgente disciplina, termini pit ampi (comma 1).

Per tali procedimenti continuano ad applicarsi, nel testo vigente prima
dell’entrata in vigore del decreto legislativo, il pregresso regime processuale
(comma 2), in tema di esercizio dell’azione penale ovvero richiesta di archiviazione
da parte del pubblico ministero (art. 405 c.p.p.); proroga dei termini delle indagini
preliminari (art. 406 c.p.p.); = termini di durata massima delle indagini preliminari
(art. 407 c.p.p.); =avocazione delle indagini preliminari per mancato esercizio
dell'azione penale (art. 412 c.p.p.); avviso all'indagato della conclusione delle
indagini preliminari (art. 415-bis c.p.p.); e = comunicazione delle notizie di reato
al procuratore generale (art. 127 disp. att. c.p.p.).

Come precisato nella relazione illustrativa alla legge di conversione n. 199 del
202220t |e nuove disposizioni sulla retrodatazione a richiesta di parte, nel caso di
inequivocabile ritardo nell’iscrizione della notizia di reato nel relativo registro, di
cui all'articolo 335-quater, si applicheranno solo con riferimento alle iscrizioni di
reati commessi dopo I'entrata in vigore della riforma.22

Si osserva, in proposito, anche sulla scorta delle indicazioni fornite nella citata
Relazione n. 68/2022 di questo Ufficio del Massimario e del Ruolo, che
I'applicazione immediata della nuova disciplina in tema di indagini preliminari e,
pil in particolare, di rimedi alla stasi del procedimento a tutti i fascicoli pendenti
(e scaduti) alla data di entrata in vigore della riforma potrebbe determinare effetti
giuridici sugli atti d'indagine compiuti precedentemente, sotto il pregresso regime,
incidendo sul fatto generatore in guisa da renderlo ex post “sanzionabile” coi
rimedi previsti dalla nuova disciplina, con effetti di sostanziale retroattivita.

201 Dossier XIX Legislatura sul D.L. n. 162/202 - A.S. n. 274/A, pp. 41 e ss.

202 Nell’analisi alle modifiche introdotte in sede ci conversione di cui al D. L. n. 162/22 (A.S. n. 274-A)
si evidenzia il pericolo, rispetto alle notitiae criminis iscritte ed a quelle connesse o collegate d nuova
iscrizione, di una discovery forzosa degli atti di indagine. Si condivide, inoltre, la criticita - di rilevante
impatto pratico, perché investe centinaia di migliaia di fascicoli pendenti presso gli uffici requirenti ed
interessa anche aspetti organizzativo-gestionali delle Procure e del personale dell’'amministrazione da
impiegare per il disbrigo degli adempimenti - dell'individuazione dell’'esatto momento temporale di
applicazione della nuova disciplina di cui al decreto legislativo n. 150 del 2022.
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CAPITOLO 7
L’'UDIENZA PRELIMINARE

Sommario: 1. Premessa. - 2. I rimedi ai vizi dell'imputazione. - 3. La nuova regola di
giudizio per la sentenza di non luogo a procedere. — 4. La costituzione di parte civile.

1. Premessa.

Nell’ambito della riforma rivolta a rendere il processo penale piu efficiente, in
adesione al principio costituzionale relativo alla sua ragionevole durata previsto al
comma secondo dell’art. 111 Cost. e per raggiungere |'obiettivo, stabilito con il
Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, di ridurre la durata media?®3 dei processi
penali del 25% entro il 2026, il legislatore delegato ha profondamente innovato la
disciplina dell’'udienza preliminare.

L'intervento?%* & stato realizzato, unitamente alla riduzione del numero dei
reati per i quali & prevista I'udienza preliminare, mediante: la modifica della regola
di giudizio che il giudice per l'udienza preliminare deve applicare per emettere la
sentenza di non luogo a procedere di cui all’art. 425, comma 3, cod. proc. pen.2%3;
I'introduzione di un controllo, con relativa disciplina, del medesimo giudice
sullimputazione formulata dal pubblico ministero ai sensi dell’art. 417, comma 1,
lett. b, cod. proc. pen.2%:; la previsione di nuovi termini e diverse formalita per la
costituzione di parte civile?%”.

Come osservato in dottrina2®®, la legge delega, nel fissare i principi e i criteri
direttivi sui quali il legislatore delegato avrebbe potuto esercitare le sue scelte
discrezionali, “& cosi dettagliata” che le norme attuative approvate risultano di
fatto coincidenti.

Le modifiche apportate alla disciplina dell’udienza preliminare, adibita per sua
natura a deflazionare il carico dibattimentale quale filtro processuale, sono
finalizzate a potenziarne l'efficacia. Viene, infatti, (nuovamente) variata la regola
di giudizio secondo la quale il giudice pud emettere la sentenza di non luogo a
procedere, cosi bloccando, prima del suo naturale sviluppo dibattimentale, |'azione
penale esercitata dal pubblico ministero.

La finalita deflattiva & alla base della verifica che il giudice per l'udienza
preliminare & ora espressamente chiamato a esercitare sulla formulazione del capo
d'imputazione, sia in punto di fatto che di diritto, nonché sulla rispondenza
dell'imputazione agli elementi raccolti con le indagini preliminari.

Questa azione di controllo “preventivo” rispetto al dibattimento mira ad
accelerare i tempi processuali agevolando anche il diritto di difesa dell'imputato
che, in questo modo, dovrebbe essere incentivato ad accedere ai riti alternativi.

Parzialmente rispondente all’esigenza di rendere piu rapido lo sviluppo del
processo penale & anche la modifica del termine di costituzione della parte civile

203 Nel biennio 2017-2018 la durata media dei giudizi di primo grado & stata di 378 giorni rispetto alla
media europea di 122 giorni, in secondo grado la differenza aumenta con 871 giorni rispetto a 104,
fonte www.coe.int.

204 Come delineato dalla legge delega 27 settembre 2021, n. 134, e attuato con il d.lgs. 10 ottobre
2022, n. 150.

205 art. 1, comma 9, lett. m, |. 27 settembre 2021, n. 134, trasfuso nell’art. 23, comma 1, lett. |, d.Igs.
10 ottobre 2022, n. 150.

206 art. 1, comma 9, lett. n, I. 27 settembre 2021, n. 134, trasfuso nell’art. 23, comma 1, lett. g, d.Igs.
10 ottobre 2022, n. 150.

207 art. 1, comma 9, lett. o, I. 27 settembre 2021, n. 134, trasfuso nell’art. 5, comma 1, lett. b e c,
d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150.

208 p, FERRUA, Brevi appunti in tema di udienza preliminare, appello e improcedibilita, in DisCrimen del
9 dicembre 2021, pag. 1.
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la quale viene limitata esclusivamente all’'udienza preliminare nei procedimenti che
la prevedono, con la possibilita di estendere anche al sostituto processuale,
nominato ai sensi dell’art. 102 cod. proc. pen., il potere di sottoscrivere I'atto di
costituzione e di provvedere al suo deposito.

Sulla modifica dell'art. 422, comma 2, cod. proc. pen., relativo all’attivita di
integrazione probatoria, il quale prevede che il giudice, se non €& possibile
procedere immediatamente all'assunzione delle prove, fissa la data della nuova
udienza e dispone la citazione dei testimoni, dei periti, dei consulenti tecnici di cui
siano stati ammessi l'audizione o l'interrogatorio, si rinvia alla piu diffusa
trattazione dei temi del dibattimento, di cui al Cap. 10

2. 1 rimedi ai vizi dell’'imputazione.

Al fine di rendere piu efficace l'azione di “filtro processuale” dell’'udienza
preliminare rispetto alla successiva fase dibattimentale, la riforma in commento
ha conferito al Gup maggiori poteri di controllo sul capo d'imputazione formulato
dal pubblico ministero con la richiesta di rinvio a giudizio.

La necessaria rispondenza dell'imputazione ai canoni di chiarezza e precisione
del fatto contestato nella richiesta di rinvio a giudizio predisposta dal pubblico
ministero era, infatti, gia prevista dall’art. 417, comma 1, lett. b, cod. proc. pen.,
come modificato dall’art. 18, comma 1, |. 15 dicembre 1999, n. 479 (cd. legge
“Carotti” dal nome dal relatore della proposta) pur senza la previsione di
un’‘espressa sanzione processuale per la sua violazione.

Di contro, il legislatore aveva ritenuto di prevedere la sanzione delle nullita
per i casi in cui la richiesta di rinvio a giudizio non fosse stata preceduta dalla
regolare notifica all'indagato dell’avviso della conclusione delle indagini preliminari
di cui all'art. 415-bis e dall'invito a presentarsi per rendere l'interrogatorio ai sensi
dell’art. 375, comma 3, cod. proc. pen. e il successivo decreto che dispone il
giudizio, ai sensi dell’art. 429, comma 1, lett. c) cod. proc. pen., (analogamente
all'art. 552, comma 1, lett. ¢, cod. proc. pen. modificato dall’art. 44, I. n. 479,
cit.).

L'accertamento sul rispetto del modello legale della contestazione all'imputato
prima della riforma in commento era, quindi, differito a un momento successivo,
dopo l'emissione del decreto che dispone il giudizio, all’'esito della udienza
preliminare. Con detto decreto il medesimo giudice poteva intervenire
sull'imputazione modificandone la corretta qualificazione giuridica?%®. Questo
ultimo era quindi oggetto di valutazione da parte del giudice dibattimentale che,
ai sensi dell'art. 429, comma 2, cod. proc. pen., poteva, in via esclusiva,
dichiararne la difformita, dichiarandolo nullo.

La dichiarazione di nullita, da qualificarsi come nullita “relativa” ai sensi
dell’'art. 181, comma 3, cod. proc. pen., era rimessa, quindi, a un giudice
successivo che, accertatane la sussistenza, ai sensi dell’art. 185, comma 3, stesso
codice, provvedeva a ordinare la regressione del procedimento allo stato o al grado

209 per tutte, vedi Sez. 6, n. 28262 del 10/05/2017, Tosi, Rv. 270521-01, cosi massimata: “Non incorre
in abnormita, sotto il duplice profilo strutturale e funzionale, né in eccesso di potere il decreto con cui
il giudice per I'udienza preliminare dispone il giudizio modificando la qualificazione giuridica del fatto
posta dal pubblico ministero nella propria richiesta, atteso che lo "ius variandi" in punto di diritto e
potere tipico attribuito al giudice in ogni fase e grado del procedimento, il cui esercizio non incide
sull'autonomo potere - riservato in via esclusiva al pubblico ministero - di modificare il fatto contestato
e di procedere a nuova contestazione qualora esso risulti diverso da come & descritto nell'imputazione.
(Fattispecie in cui il G.U.P., previa modifica, in assenza di richiesta del P.M., dell'imputazione contenuta
nella richiesta di rinvio a giudizio per tentata estorsione continuata ex artt. 81 cod. proc. pen., 56 e
629 cod. pen., aveva disposto il giudizio per |'ipotesi meno grave di esercizio arbitrario delle proprie
ragioni in continuazione ex artt. 81 e 393 cod. pen.).”
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in cui era stato compiuto I'atto nullo ovvero all’'udienza preliminare, non rientrando
tra i suoi poteri procedere alla rinnovazione del decreto (Sez. U, n.
17 del 10/12/1997, dep. 1998, Di Battista, Rv. 209605-01).

Nella successiva udienza preliminare, il pubblico ministero era tenuto ad
adeguare la contestazione sulla base delle indicazioni in fatto e in diritto contenute
nell’ordinanza del giudice dibattimentale.

Il legislatore, nell’'apportare questa importante innovazione, probabilmente,
ha preso atto dell’approdo raggiunto dalla giurisprudenza di legittimita in tema di
abnormita del provvedimento con cui il Gup, nel dichiarare la nullita della richiesta
di rinvio a giudizio per la genericita o I'indeterminatezza dell'imputazione, avesse
disposto la restituzione degli atti al pubblico ministero.

Sulla questione, la giurisprudenza di legittimita sino ad allora si era posta in
maniera contrastata, in particolare dopo le modifiche apportate dalla legge 16
dicembre 1999, n. 479, all’art. 417 cod. proc. pen., come sopra richiamate.

Le Sezioni Unite, con la sentenza n. 5307 del 20/12/2007, dep. 2008,
Battistella, Rv. 238239 - 01, avevano osservato?'® come le novita apportate dalla
legge “Carotti” alla disciplina dell’'udienza preliminare ne avessero modificato
funzione e struttura, attribuendo al giudice un dovere di un controllo sull’esercizio
dell’azione penale per garantire I'effettivita del contraddittorio e dei diritti di difesa.
Nel caso di emissione del decreto che dispone il giudizio, I'imputazione doveva
effettivamente corrispondere agli atti processuali ed essere supportata da
specifiche fonti di prova in ordine ai fatti storici da contestare con chiarezza e
precisione. Le disposizioni degli artt. 421-bis e 422 cod. proc. pen., come novellate
e collegate tra loro, consentivano al Gup di avere un potere di iniziativa probatoria
finalizzato a rendere effettivo il principio di completezza delle indagini; allo stesso
modo, il successivo art. 423 cod. proc. pen. era funzionale alla precisazione
all’accusa, le cui lacune dovevano essere oggetto di verifica, anche al fine di
consentire la celebrazione nella fase dell’'udienza preliminare di riti alternativi. In
questo modo l'udienza preliminare veniva considerata “il luogo privilegiato di
stabilizzazione dell’accusa”.

Da questa interpretazione, il Supremo Consesso aveva evidenziato il “potere-
dovere” del giudice per l'udienza preliminare, prima della conclusione della fase,
di provvedere ad “attivare i meccanismi correttivi”, con apposita “ordinanza
motivata e interlocutoria” diretta a sollecitare I'azione integrativa endofasica del
pubblico ministero ex art. 423 cod. proc. pen., coerentemente con l'interpretazione
estensiva che la Corte Costituzionale ne ha fornito nel tempo (ordinanze n. 88 del
199421 e n, 131 del 1995212, richiamate anche dalle successive n. 265 del 1994213

I\\

210 Come gia affermato da Sez. U., n. 39915, 30/10/2002, Vottari, in motivazione.

211 Con cui la Corte costituzionale ha dichiarato non fondata la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 424 cod. proc. pen. in riferimento agli artt. 3, 97 e 112 Cost., nella parte in cui non prevede
che il giudice per le indagini preliminari possa, all'esito dell'udienza preliminare, trasmettere gli atti al
pubblico ministero per descrivere il fatto diversamente da come ipotizzato nella richiesta di rinvio a
giudizio.

212 Con cui la Corte costituzionale ha dichiarato manifestamente infondata la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 417, comma 1, lett. b, cod. proc. pen. in riferimento agli artt. 24, 111 e 112
Cost., nella parte in cui, in ipotesi di contestazione generica del fatto, non prevede la nullita della
richiesta di rinvio a giudizio, avendo il giudice per I'udienza preliminare il potere di sollecitare il pubblico
ministero a integrarla.

213 Con la sentenza n. 265 del 1994, la Corte costituzionale ha dichiarato l'illegittimita costituzionale
degli artt. 516 e 517 cod. proc. pen. nella parte in cui non prevedono la facolta dell'imputato di
richiedere al giudice del dibattimento I'applicazione di pena a norma dell'art. 444 cod. proc. pen.,
relativamente al fatto diverso o al reato concorrente contestato in dibattimento, quando la nuova
contestazione concerne un fatto che gia risultava dagli atti di indagine al momento dell'esercizio
dell'azione penale ovvero quando l'imputato ha tempestivamente e ritualmente proposto la richiesta di
applicazione di pena in ordine alle originarie imputazioni; contestualmente ha dichiarato inammissibile
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e n. 384 del 20062'%). Solamente in caso di inerzia del pubblico ministero,
nonostante l'invito a procedere alla richiesta integrazione della contestazione (da
ritenersi doverosa anche per il disposto dell’art. 124 cod. proc. pen.), il Gup poteva
concludere la fase con la restituzione degli atti, a seguito dell’applicazione
analogica dell’art. 521, comma 2, cod. proc. pen., per valutare un “nuovo esercizio
dell’azione penale”, poiché, quale garante del “filtro rispetto alle imputazioni
azzardate”, non poteva essere costretto dall’inattivita dell’organo dell’accusa?!®, a
emettere un decreto che dispone il giudizio passibile di una dichiarazione di nullita,
ai sensi dell’art. 429 cod. proc. pen., con il ritorno del procedimento alla fase
dell’'udienza preliminare?16,

E stato quindi sottolineato che la funzione dell’'udienza preliminare, con i
provvedimenti assunti in conclusione della stessa, “determinano in capo a quel
giudice il dominio e la responsabilita dell’atto introduttivo del giudizio”, cosi come
il pubblico ministero, “titolare dell’azione e dell'imputazione, I'organo vincolato allo
schema contestativo” & tenuto ad adeguare la descrizione del fatto contestato
all'imputato alle risultanze delle indagini preliminari.

Dette ragioni giustificano il potere del Gup, in assenza dell'iniziativa del
pubblico ministero, di integrare e precisare, nei limiti della richiesta di rinvio a
giudizio, il fatto storico oggetto d’'imputazione “anche in sede di correlazione delle
fonti di prova con i fatti cui esse si riferiscono, ai sensi dell’art. 429, comma 1,
lett. d, cod. proc. pen. (vedi ancora Sez. U, n. 17 del 10/12/1997, dep. 1998, Di
Battista, in motivazione), nonché, quale espressione indefettibile del principio di
legalita e della funzione di ius dicere, di dare al fatto contestato una diversa
definizione o qualificazione giuridica, riconducendo cosi la fattispecie concreta allo
schema legale che le & proprio, in forza della valenza generale della regola
contenuta nell’art. 521, comma 2, cod. proc. pen.” (Corte cost. n. 347 del 1991217
e n. 112 del 1994218; Sez, U. n. 16 del 19/06/1996, Di Francesco, Rv. 205617 -
01).

L'intervento riformatore sembra aver recepito tutte queste indicazioni, pur
senza che nella relazione illustrativa, come rilevato altrove, si faccia cenno agli
interventi nomofilattici intervenuti con particolare riguardo a Sez. U, “Battistella”.

la questione di legittimita costituzionale degli artt. 520 e 516 cod. proc. pen., relativamente alla
preclusione al giudizio abbreviato in ordine alle nuove contestazioni dibattimentali, sollevata, in
riferimento agli artt. 3, 24 e 111 della Costituzione.

214 Con la sentenza n. 384 del 2006, la Corte costituzionale ha dichiarato non fondata la questione di
legittimita costituzionale dell'art. 423, comma 1, cod. proc. pen. sollevata, in riferimento agli artt. 3 e
24, comma secondo, Cost.

215 Syl punto si richiama Sez. 1, n. 3375 del 05/05/2000, PM in proc. Ferrentino, Rv. 216422 - 01,
escludendo che possa sussistere una sorta di “sudditanza” del giudice nei confronti del pubblico
ministero.

216 Nel caso di regressione del procedimento nella fase delle indagini preliminari a seguito di ordinanza
emessa ai sensi dell'art. 521, comma secondo, cod. proc. pen., non & dovuta la rinnovazione dell'avviso
di cui all'art. 415 bis cod. proc. pen. se, rispetto alla fase procedimentale anteriore alla regressione in
cui l'imputato ha avuto piena conoscenza delle accuse a suo carico, non sia intervenuto un "quid novi"
in relazione al quale egli avrebbe diritto di calibrare diversamente I'esercizio del suo diritto di difesa
(Sez. 5, n. 7292 del 5/12/2014, dep. 2015, Messina, Rv. 262317-01.

217 Con tale sentenza, la Corte costituzionale ha dichiarato non fondata la questione di legittimita
costituzionale dell'art. 429 cod. proc. pen., in riferimento agli artt. 25, comma primo e 101, comma
secondo, Cost.

218 Con tale sentenza, la Corte costituzionale ha dichiarato manifestamente infondata la questione di
legittimita costituzionale dell'art. 28, comma 2, cod. proc. pen., sollevata in riferimento all'art. 101,
comma secondo, Cost.; contestualmente ha dichiarato inammissibile la questione di legittimita
costituzionale degli artt. 429 (in combinato disposto con gli artt. 417 e 423) cod. proc. pen. e 2, n. 52,
legge 16 febbraio 1987, n. 81, ("Delega al governo della Repubblica per I'emanazione del nuovo codice
di procedura penale") sollevata, in riferimento agli artt. 3, 24 e 101, comma secondo, Cost.
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La relazione illustrativa, in riferimento al criterio di delega di cui all'art. 1,
comma 9, lett. n)?'?, individua due diversi profili di invalidita della imputazione.

La prima €& relativa alla cd. imputazione “generica” elaborata in violazione
dell’art. 417, comma 1, lett. b, cod. proc. pen., laddove é richiesto che il fatto
debba essere esposto in forma chiara e precisa, unitamente alle circostanze
aggravanti??? e di quelle che possono far conseguire I'applicazione di una misura
di sicurezza con l'indicazione dei relativi articoli di legge??!.

La seconda fa, invece, riferimento a un’imputazione che non corrisponda,
anche solo parzialmente, all’esito degli atti d‘indagine sia in relazione
all’esposizione del fatto che alle norme richiamate.

La nuova disciplina ha previsto la possibilita, da parte del giudice per l'udienza
preliminare, di effettuare una duplice verifica sull'imputazione, come contestata
nella richiesta di rinvio a giudizio, con la possibilita di sollecitare il pubblico
ministero a sanare, direttamente in udienza, tutti i profili d‘invalidita rilevati.

Si & cosi introdotto, con l'art. 421, comma 1-bis, cod. proc. pen., il potere da
parte del giudice — dopo gli accertamenti relativi alla costituzione delle parti e quelli
relativi agli adempimenti gia imposti al pubblico ministero con la legge Carotti - di
valutare se la richiesta di rinvio a giudizio, con particolare riferimento alla
formulazione del capo d’'imputazione, risulti conforme al modello legale.

Se il giudice rileva la genericita o la mancanza nella contestazione di tutti gli
elementi accessori ritenuti necessari, “sentite le parti”, invita il pubblico ministero
d’udienza a riformularla.

In caso d'inottemperanza, il giudice, “sentite le parti”, pud dichiarare “anche
d’ufficio” la nullita della richiesta di rinvio a giudizio ai sensi dell’art. 180 cod. proc.
pen., disponendo, con ordinanza motivata, la restituzione degli atti al pubblico
ministero. La norma sollecita, quindi, un contraddittorio anticipato sulla validita
della contestazione e, in caso d'inerzia da parte del titolare dell’azione penale,
reiterato il contraddittorio, il Gup prende le sue determinazioni, motivando
sull’eventuale regressione del procedimento alla fase precedente.

Questo potere, ora espressamente conferito al Gup, & previsto, con la
medesima disciplina, anche nel caso in cui l'imputazione, pur non risultando
generica, non corrisponda, anche solo parzialmente, all’esito degli atti d’'indagine
sia in relazione all’esposizione del fatto che alle norme richiamate, con
I'introduzione del comma 1-bis all’art. 423 cod. proc. pen.

Nel caso in cui il pubblico ministero si adegui all'invito del giudice,
I'imputazione modificata viene inserita nel verbale d‘udienza e contestata

219 | a disposizione di delega cosi recita: « prevedere che, in caso di violazione della disposizione
dell’articolo 417, comma 1, lettera b), del codice di procedura penale, il giudice, sentite le parti, quando
il pubblico ministero non provvede alla riformulazione dell'imputazione, dichiari, anche d’ufficio, la
nullita e restituisca gli atti; prevedere che, al fine di consentire che il fatto, le circostanze aggravanti
e quelle che possono comportare I'applicazione di misure di sicurezza, nonché i relativi articoli di legge,
siano indicati in termini corrispondenti a quanto emerge dagli atti, il giudice, sentite le parti, ove il
pubblico ministero non provveda alle necessarie modifiche, restituisca, anche d’ufficio, gli atti al
pubblico ministero».

220 A titolo d’esempio, sulla specifica aggravante di cui all’art. 476, comma secondo, cod. pen., vedi
Sez. U, n. 24906 del 18/04/2019, Sorge, Rv. 275436 - 01, secondo cui non pud ritenersi
legittimamente contestata, si che non pud essere ritenuta in sentenza dal giudice, la fattispecie
aggravata, qualora nel capo d'imputazione non sia esposta la natura fidefacente dell'atto, o
direttamente, o mediante I'impiego di formule equivalenti, ovvero attraverso l'indicazione della relativa
norma. (Si € escluso che la mera indicazione dell'atto, in relazione al quale la condotta di falso &
contestata, fosse sufficiente a tal fine in quanto I'attribuzione a esso della qualita di documento
fidefacente costituisce il risultato di una valutazione).

221 Syl punto vedi anche Sez. U, n. 18 del 21/06/2000, Franzo e altri, Rv. 216430-01, e successivi
conformi sulla prevalenza, per I'imputazione, della compiuta descrizione del fatto rispetto all'indicazione
degli articoli di legge che si assumono violati.
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all'imputato presente in udienza, come gia previsto dall’art. 423 cod. proc. pen.;
se, invece, l'imputato non sia presente, in ossequio alle modifiche introdotte dalla
riforma in tema di “processo in assenza”, il giudice deve disporre la notifica del
verbale all'imputato con un termine non inferiore a dieci giorni prima della data di
rinvio ad altra udienza??2.

Sulla natura della nuova sanzione processuale introdotta con la novella, essa
puo qualificarsi come una nuova ipotesi di nullita di carattere speciale, non potendo
essere ricompresa nella categoria di ordine generale prevista all’art. 178, comma
1, cod. proc. pen.

Le modifiche introdotte, incentrate sulla necessaria completezza
dell'imputazione e correttezza della sua formulazione in punto di fatto e di diritto,
come evidenziato dalla relazione illustrativa, consentono di risolvere in via
anticipata, nel contraddittorio delle parti, i possibili profili di invalidita
dell'imputazione, evitando al massimo la possibilita di una regressione del
procedimento, ai sensi dell’'art. 429, comma 2, cod. proc. pen., dalla fase
dibattimentale. Al contempo, consente un piu agevole accesso ai riti alternativi,
soprattutto nei casi in cui sussista una preclusione normativa per la qualificazione
giuridica (qual & quella prevista dalla I. 12 aprile 2019, n. 33, sull'inapplicabilita
del giudizio abbreviato ai delitti puniti con la pena dell'ergastolo) ovvero sia incerta
0 generica la contestazione, per la sommaria descrizione del fatto o per l'incerta
qualificazione giuridica. Questa ultima, infatti, poteva essere modificata - con tutte
le conseguenze del caso - dal Gup con la sentenza resa all’esito del rito alternativo
ovvero solamente con il decreto che dispone il giudizio, in assenza di una modifica
in udienza da parte del pubblico ministero.

La possibilita di accertare e correggere nel corso dell’'udienza preliminare la
giusta “"messa a fuoco” dell'imputazione oggetto dell’azione penale, sotto i diversi
aspetti comprensivi anche della qualificazione giuridica prima dell’emissione del
decreto dispositivo del giudizio, ha provocato l'abrogazione del comma 2-bis
dell’art. 429 cod. proc. pen., ritenuto ormai “superfluo”. Detta norma consentiva
I'accesso al rito abbreviato, successivamente all’emissione del decreto che dispone
il giudizio, quando il giudice avesse dato una qualificazione giuridica diversa, quindi
compatibile con detto rito alternativo, da quella enunciata originariamente
nell'imputazione per un delitto punito con la pena dell’ergastolo.

Si puo, a questo punto, rilevare che, a seguito della restituzione degli atti con
relativa regressione del procedimento, il pubblico ministero potrebbe, in teoria,
optare per una diversa definizione del procedimento preferendo la richiesta di
archiviazione.

In questo senso la giurisprudenza di legittimita si & espressa con piu decisioni
che hanno analizzato il principio di obbligatorieta dell’azione penale e la sua
conseguente irretrattabilita alla luce delle diverse disposizioni che rendono
possibile una retrocessione del procedimento alla fase delle indagini preliminari.
Si sono cosi interpretate dette norme considerandole come una legittima deroga
a detto principio, con conseguente riampliamento dei poteri del pubblico ministero,
proprio per evitare una sovrapposizione del criterio di giudizio del giudice rispetto
alle libere determinazioni dell’organo dell’accusa.

In particolare, Sez. 3, n. 45708 del 26/10/2011, F., Rv. 251596-01, ha
affermato che, nel caso di contestazione in dibattimento di un fatto diverso da
quello descritto nell’imputazione e ritorno del procedimento alla fase delle indagini
preliminari, consegue al pubblico ministero la piena facolta di richiedere ed

222 Art, 421, comma 1-bis, cod. proc. pen. richiamato dall’art. 423, comma 1-ter, cod. proc. pen.

84



CAPITOLO 7 - L'UDIENZA PRELIMINARE

ottenere dal giudice per le indagini preliminari, nella ricorrenza dei presupposti di
legge, I'archiviazione per il fatto diverso oggetto di contestazione.

L'arresto chiarisce che la legittimita della regressione del procedimento alla
fase iniziale escluda I'abnormita del provvedimento di archiviazione, senza alcuna
incidenza sull’azione penale e sul principio di irretrattabilita della stessa poiché
I'art. 521 cod. proc. pen. la consente espressamente quando il giudice accerti che
il fatto & diverso da quello descritto nel decreto che dispone il giudizio.

In senso conforme si & espressa Sez. 3, n. 42446 del 26/03/2015, Cuoco, con
riferimento al caso in cui la richiesta di decreto penale di condanna fosse stata
rigettata per errato calcolo della pena con restituzione degli atti al pubblico
ministero, il quale, in seguito, aveva avanzato richiesta di archiviazione, poi
rigettata dal giudice in considerazione del principio d'irretrattabilita. Tale
conclusione & stata ritenuta dalla Corte in contrasto con la giurisprudenza
prevalente in base alla quale con la restituzione degli atti il procedimento
“retrocede fisiologicamente alla fase delle indagini preliminari e nessuno degli esiti
propri di tale fase pud ritenersi precluso”.

Si e ritenuto, con Sez. 6, n. 8063 del 25/11/2015, Renda, che non ricorra
I'abnormita dell’atto quando il giudice, rilevato che il reato concorrente oggetto di
contestazione suppletiva (art. 517 cod. proc. pen.) appartiene alla competenza del
tribunale piuttosto che del giudice di pace, dispone la trasmissione degli atti al
pubblico ministero in applicazione dell’art. 521 cod. proc. pen. Anche in questo
caso la Corte ha evidenziato come, una volta che gli atti siano stati ritualmente
restituiti al pubblico ministero, questi pud legittimamente svolgere ulteriori
indagini o comunque richiedere l'archiviazione del procedimento, non operando il
principio dell’irretrattabilita dell’azione penale in presenza di una piena
riespansione dei poteri dell’accusa.

Da ultimo, Sez. 2, n. 36186 del 06/07/2017, Landi, Rv. 270649-01, ha
ribadito il principio, piu volte affermato in passato, secondo il quale, dopo la
sentenza dichiarativa di incompetenza da parte del tribunale e la conseguente
trasmissione degli atti al pubblico ministero presso il giudice ritenuto competente,
il pubblico ministero puo liberamente determinarsi in ordine all’esercizio dell’azione
penale, potendo formulare richiesta di archiviazione. In motivazione, si specifica
come, sulla base della sentenza della Corte costituzionale n. 76 del 1993223 g;j
prevede una deroga al principio di irretrattabilita dell’azione penale, con apertura
di una nuova e diversa fase procedimentale. La regressione del procedimento
elimina di fatto la precedente fase di giudizio e la nuova fase di indagini preliminari
non viene condizionata da quanto avvenuto nel primo giudizio (nello stesso senso,
Sez. 4, n. 55129 del 09/11/2017, Doriani, Rv. 271773-01).

La dottrina®?4, infine, si & interrogata se, a seguito della regressione del
procedimento alla fase delle indagini preliminari per la riformulazione della
richiesta di rinvio a giudizio, I'imputazione, cosi modificata e adeguata ai canoni di
chiarezza e precisione, possa rappresentare una situazione d’incompatibilita del
Gup, che ne abbia dichiarato la nullita, a tenere la nuova udienza. L'ipotesi viene
considerata fondata sulla base della recente sentenza della Corte costituzionale n.

223 Dichiarativa dell'illegittimita costituzionale, dell'art. 23, comma 1, cod. proc. pen. nella parte in cui
dispone che, quando il giudice del dibattimento dichiara con sentenza la propria incompetenza per
materia, ordina la trasmissione degli atti al giudice competente anziché al pubblico ministero presso
quest'ultimo.

224 G, SPANGHER, Gli incerti orizzonti della giustizia penale tra la forza della politica e quella della volonta:
spargere l'ottimismo non basta, in Penale Diritto e Procedura, febbraio 2022.
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16 del 202222>, Secondo il Giudice delle leggi, “le norme sulla incompatibilita del
giudice, derivante da atti compiuti nel procedimento, sono poste a tutela dei valori
della terzieta e della imparzialita della giurisdizione, presidiati dagli artt. 3, 24,
secondo comma, e 111, secondo comma, Cost., risultando finalizzate ad evitare
che la decisione sul merito della causa possa essere o apparire condizionata dalla
forza della prevenzione - ossia dalla naturale tendenza a confermare una decisione
gia presa o mantenere un atteggiamento gia assunto - scaturente da valutazioni
cui il giudice sia stato precedentemente chiamato in ordine alla medesima res
iudicanda” 2%¢. Da questa affermazione discende che I'incompatibilita puo
sussistere in tutti i casi in cui I'attivita del giudice si atteggi come oggettivamente
sostitutiva del potere-dovere di iniziativa del pubblico ministero. Laddove, quindi,
il giudice si “sostituisce” al ruolo del pm si pud realizzare una commistione dei
diversi ruoli con evidenti ripercussioni sulla necessaria imparzialita del giudice.

Nel caso di specie, secondo la Corte costituzionale si & realizzata una forma
di incompatibilita cd. “orizzontale” di cui al comma 2 dell’art. 34 cod. proc. pen.,
che potrebbe replicarsi nel caso in cui il giudice, che abbia ordinato la trasmissione
degli atti al pubblico ministero ai sensi del nuovo art. 421, comma 1-bis, cod. proc.
pen., a cui abbia fatto seguito nuovamente l‘esercizio dell’azione penale con le
modifiche richieste, si trovi a celebrare nuovamente l'udienza preliminare la cui
valutazione di merito espressa nel precedente provvedimento potrebbe essere
ritenuto “pregiudicante”.

Una conferma sembra rinvenirsi nella sentenza della Corte costituzionale n.
335 del 2002 in diversa fattispecie??’. La Corte ha, infatti, ivi affermato che «alla
stregua della fisionomia che l'udienza preliminare & venuta assumendo - in
relazione alla completezza del quadro probatorio di cui il giudice deve disporre e
al potenziamento dei poteri riconosciuti alle parti in materia di prova - le decisioni
che ne costituiscono I'esito devono essere annoverate tra quei “giudizi” idonei a
pregiudicarne altri ulteriori e a essere a loro volta pregiudicati da altri anteriori,
con la conseguenza che l'udienza preliminare deve essere compresa, al fine di
assicurare la protezione dell'imparzialita del giudice, nel raggio d'azione
dell'istituto dell'incompatibilita disciplinato dall'art. 34 del codice di procedura

penale, anche al di la della limitata previsione del comma 2-bis dell'articolo stesso»
228

225 La pronuncia ha dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’art. 34, comma 2, cod. proc. pen., nella
parte in cui non prevede che il giudice per le indagini preliminari, che ha rigettato la richiesta di decreto
penale di condanna per mancata contestazione di una circostanza aggravante, sia incompatibile a
pronunciare sulla nuova richiesta di decreto penale formulata dal pubblico ministero in conformita ai
rilievi del giudice stesso.

226 Syl punto si richiamano, tra le tante le precedenti sentenze n. 183 del 2013, n. 153 del 2012, 177
del 2010 e n. 224 del 2001.

227 La Corte costituzionale, con la citata sentenza, ha dichiarato non fondata la questione di legittimita
costituzionale dell'art. 34 cod. proc. pen. sollevata, in riferimento all'art. 111, comma secondo, Cost.,
nella parte in cui detta norma non prevede, come caso di incompatibilita all'esercizio di funzioni
giudiziarie, quello del magistrato che nell'udienza preliminare ha pronunciato il decreto che dispone il
giudizio e che, a seguito di dichiarazione di nullita del decreto stesso, si trova nuovamente a celebrare
nello stesso procedimento l'udienza preliminare, con poteri identici a quelli gia precedentemente
esercitati.

228 Sono richiamate, ancora una volta, le precedenti pronunce n. 155 del 1996, 115 del 2001 e 88 del
1991, sul rapporto tra l'udienza preliminare e le altre fasi del giudizio nonché la sentenza n. 224 del
2001 e le ordinanze n. 207 del 1998, 112 del 2001 e 185 del 2001, in relazione al principio di
imparzialita del giudice e alla sua operativita nell'ambito dell'udienza preliminare.
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3. La nuova regola di giudizio per la sentenza di non luogo a procedere.

In attuazione del criterio della legge delega, con la modifica dell’art. 425 cod.
proc. pen.???, come affermato dalla relazione illustrativa, si & creata un’inedita
regola di giudizio secondo la quale “il giudice pronuncia sentenza di non luogo a
procedere anche quando gli elementi acquisiti non consentono di formulare una
ragionevole previsione di condanna”. Si & disposta contestualmente I'abrogazione
della parte relativa alla “inidoneita a sostenere l'accusa in giudizio” e alle piu
specifiche ipotesi di “insufficienza” e “contraddittorieta” degli elementi raccolti. La
parte abrogativa della norma & giustificata con possibili “*dubbi di conformita con
il criterio di delega” e un “non giustificabile disallineamento” con I'omologa regola
dettata in tema di archiviazione.

Nell'impianto originario del codice di rito, I'art. 425 cod. proc. pen. prevedeva,
in tema di regola di giudizio, al primo comma, una sorta di richiamo all’eventuale
successivo esito dibattimentale favorevole all'imputato, indicando le cause di
estinzione del reato (art. 531 cod. proc. pen.) o di improcedibilita (art. 529 cod.
proc. pen.), nonché le formule di proscioglimento (art. 530 cod. proc. pen.)
quando esse fossero risultate come “evidenti” al Gup.

Cid in coerenza con l‘originario disegno legislativo ispirato al modello di
processo accusatorio che considerava il dibattimento quale nucleo centrale
dell'intero procedimento e sede propria della formazione della prova nel
contraddittorio delle parti. All'udienza preliminare, invece, era affidato un ruolo
esclusivamente processuale?3°,

La constatazione, tuttora attuale, che tale filtro processuale fosse in realta del
tutto inefficace rispetto alle intenzioni del legislatore, ha ispirato le successive
novelle legislative.

Con wuna successiva mirata modifica?3!, il legislatore ha proceduto
esclusivamente a elidere il riferimento a detta “evidenza”?32.

Con l'art. 23 della citata legge “Carotti” si sono aggiunti i commi 2, 3 e 4
ancora presenti.

Per quanto qui d’interesse, la modifica intervenuta al comma 3, ha in
particolare esteso la possibilita di pronunciare la sentenza di non luogo a procedere
anche quando gli elementi acquisiti fossero risultati insufficienti, contraddittori o
comungue non idonei a sostenere |'accusa in giudizio. Si & cosi voluto richiamare,
per la sentenza di non luogo a procedere, ampliandone teoricamente |'applicabilita,
il comma 2 dell’art. 530 cod. proc. pen. e l'art. 125 del d.Igs. 28 luglio 1989, n.
271 (Norme di attuazione, di coordinamento e transitorie del codice di procedura
penale).

229 Art. 23, comma 1, lett. |, d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, che ha modificato I'art. 425, comma 2,
cod. proc. pen.

230 yedi Sez. 3, n. 4851 del 20/11/1990, Gambino, Rv. 186002 - 01, con cui, negli primi anni di vigenza
del nuovo codice, si confermava come la funzione dell'udienza preliminare, non fosse quella di acquisire
o formare la prova, ma di delibare il fondamento della accusa allo stato degli atti. Il giudice per I'udienza
preliminare pronuncia sentenza di non luogo a procedere o decreto che dispone il giudizio. Per la
pronuncia della sentenza di non luogo a procedere occorre, come espressamente previsto dall’'art. 425
cod. proc. pen., una prova positiva evidente di non colpevolezza non essendo sufficiente la mancanza
di prove, fatto negativo che ¢ invece sufficiente per il giudice dibattimentale ai sensi dell’art. 530 dello
stesso codice.

231 Art. 1, 1. 8 aprile 1993, n. 105.

232 Vedi Sez. 1, n. 1490 del 18/11/1998, dep. 1999, P.M. in proc. Gabriele, Rv. 212335-01, con la
quale “in tema di sentenza di non luogo a procedere, a seguito della modifica apportata all'art. 425
cod. proc. pen. dell'art. 1 della Legge 8 aprile 1993 n. 105 (soppressione del requisito dell'"evidenza"
dei presupposti per I'emissione del provvedimento), va affermato il principio della necessita di
pronunziare sentenza di non luogo a procedere sia nel caso di prova positiva della innocenza, sia nel
caso di mancanza, insufficienza o contraddittorieta della prova di colpevolezza, sempre che essa non
appaia integrabile nella successiva fase del dibattimento.
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La valutazione sulla fondatezza dell’addebito contestato non é& stata
considerata, dalla giurisprudenza di legittimita, in contrasto con la natura
processuale dell’'udienza preliminare?33,

La “regola di giudizio” attuale € incentrata sulla “inidoneita” degli elementi
raccolti a “sostenere l'accusa in giudizio”. Detto criterio € stato interpretato dalla
Corte costituzionale con la sentenza n. 88 del 1991 la quale ha specificato che il
“quadro acquisitivo” va valutato “non nell’ottica del risultato dell’azione, ma in
quella della superfluita o no dell'accertamento giudiziale, che & I'autentica
prospettiva di un pubblico ministero, il quale, nel sistema, € la parte pubblica
incaricata di instaurare il processo”.

Il vaglio da parte del Gup & stato, quindi, ritenuto dalla giurisprudenza di
legittimita composto da un giudizio “diagnostico” sulla completezza delle indagini
e, successivamente, “prognostico” sull'utilita del dibattimento, accertando se
I'insufficienza o la contraddittorieta degli elementi, raccolti dal pubblico ministero
o0 acquisibili in udienza preliminare, potessero essere integrati o riportati a
coerenza durante la successiva fase dibattimentale. Va ricordato, ancora, che il
Gup, gia con l'art. 422 cod. proc. pen., poteva assumere, anche d’ufficio, le “prove
evidentemente decisive” per il proscioglimento dell'imputato in un contraddittorio
“debole”, e che, quindi, con I'art. 421-bis cod. proc. pen., gli era stata data anche
la possibilita di indicare al pubblico ministero i profili ritenuti lacunosi da integrare
con nuove indagini.

All'interno della stessa udienza preliminare era possibile, quindi, svolgere
ulteriori approfondimenti certamente attinenti a una “valutazione di merito sulla
consistenza dell’'accusa, consistente in una prognosi sulla sua possibilita di
successo nella fase dibattimentale”, anche se la decisione veniva considerata
ancora meramente processuale (come processuale e la richiesta di rinvio a
giudizio), non essendo equiparabile a quella del giudice del dibattimento che
decide sulla colpevolezza dellimputato nel contraddittorio “pieno” delle parti, con
“una sentenza chiamata a definire direttamente il merito della regiudicanda’?34.

Queste valutazioni sono affermate da Sez. U., n. 25695 del 29/05/2008, P.C.
in proc. D'Eramo, Rv. 239701-01. Con questa decisione la Corte ha, dapprima,
richiamato le novita normative intervenute nel tempo, la precedente Sez. U,
“Vottari” sopra gia citata, e le pronunce della Corte costituzionale n. 224 del 2001,
n. 335 del 2002 e n. 4 del 2008, “circa la diversa natura della sentenza di non
luogo a procedere e della sentenza di proscioglimento in senso stretto, quanto ad
oggetto dell'accertamento, base decisionale, regime di stabilita ed efficacia
extrapenale”. Si &, quindi, affermato che “la fondamentale regola di giudizio per
la sentenza di non luogo a procedere, nonostante lI'obiettivo arricchimento,
qualitativo e quantitativo, dell'orizzonte cognitivo del giudice, resta tuttavia
qualificata da una delibazione, di tipo prognostico, di sostenibilita dell'accusa in
giudizio, con riferimento al maggior grado di probabilita logica e di successo della
prospettazione accusatoria ed all'effettiva utilita della fase dibattimentale”. Si e
aggiunto che le valutazioni del Gup sono prognostiche e, pur essendo “intrise di

233 Sez. 4, n. 26410 del 19/04/2007, Giganti, Rv. 236800-01, la quale afferma che, anche dopo le
modifiche apportate all'art. 425 cod. proc. pen. dall'art. 23 L. 16 dicembre 1999, n. 479, l'udienza
preliminare ha conservato la sua natura processuale. Il giudice dell'udienza preliminare non puo
pronunziare sentenza di non luogo a procedere quando l'eventuale insufficienza o contraddittorieta
degli elementi acquisiti appaiano ragionevolmente superabili nel dibattimento, non dovendo egli
accertare l'innocenza o la colpevolezza dell'imputato, ma solamente la sostenibilita dell'accusa nel
giudizio.

234 In questo senso le gia richiamate decisioni della Corte cost. n. 224 del 2001 e n. 185 del 2002.
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fatto e di merito”, non gli consentono di giudicare sull’effettiva colpevolezza o
innocenza dell'imputato?3>.

Fra le ultime pronunce della Corte appaiono rilevanti quelle di Sez. 5, n. 37322
del 28/01/2019, che ripercorre in sintesi, partendo dalle Sezioni Unite del 2008
sopra citate, lo sviluppo giurisprudenziale di legittimita sulla regola di giudizio del
Gup, nonché di Sez. 6, n. 17385 del 24/02/2016, P.G. e P.M. in proc. Tali,
Rv. 267074-012%%, sulla natura dell’'udienza preliminare, anche alla luce
dell’attuale riforma.

Da queste decisioni ha tratto origine il canone interpretativo “in dubio pro
actione”, che individua proprio in esso la ragione principale dell’inefficacia
dell’'udienza preliminare quale “concreto” filtro processuale dell’azione penale.

La nuova regola di giudizio amplia ulteriormente il potere prognostico del Gup.
Egli, verificata la validita della richiesta di rinvio a giudizio ed eventualmente
precisata la contestazione all'imputato, come detto nel paragrafo precedente,
procedera alla discussione e, con gli elementi raccolti dal pubblico ministero
durante le indagini preliminari e quelli eventualmente acquisiti con i suoi poteri
d’iniziativa (artt. 421-bis e 422 cod. proc. pen., rimasti immutati) ovvero indicati
dalla difesa (art. 391-octies cod. proc. pen.), dovra “pronosticare” se essi
consentono di formulare una ragionevole previsione di condanna. La “diversa”
prognosi dovrebbe consentire una maggiore capacita di ridurre il carico
dibattimentale.

L'intenzione del legislatore & certamente quella di ampliare i casi in cui il
proscioglimento dell'imputato pud essere dichiarato direttamente in udienza
preliminare (considerata la percentuale elevata di assoluzioni rilevate nei gradi di
merito) aumentando il grado di “cognizione” del Gup nella prospettiva della
successiva fase dibattimentale, agevolato anche dalla precisazione in fatto e in
diritto dell’accusa.

Tale innovazione dovrebbe influire anche sulle prospettive del pubblico
ministero nell’esercizio dell’azione penale??’.

235 Sji veda, a esempio, due sentenze del 2015 oggetto di massimazione: Sez. 2, n. 46145 del
05/11/2015, P.O. in proc. Caputo, Rv. 265246-01, secondo cui “attesa la funzione di "filtro" svolta
dall'udienza preliminare, ai fini della pronuncia della sentenza di non luogo a procedere, il Gup deve
valutare, sotto il solo profilo processuale, se gli elementi probatori acquisiti risultino insufficienti,
contraddittori o comunque inidonei a sostenere I'accusa in giudizio, esprimendo un giudizio prognostico
circa I'inutilita del dibattimento, senza poter effettuare una complessa ed approfondita disamina del
merito. (In motivazione, la S.C. ha precisato che il proscioglimento deve essere escluso in tutti i casi
in cui gli elementi acquisiti a carico si prestino a letture alternative o aperte, o comunque ad essere
diversamente valutati in dibattimento, anche alla luce delle future acquisizioni probatorie) e la sua
difforme Sez. 6, n. 33763 del 30/04/2015, P.M. in proc. Quintavalle, Rv. 264427-01, cosi massimata
“il giudice dell'udienza preliminare & chiamato ad una valutazione di effettiva consistenza del materiale
probatorio posto a fondamento dell'accusa, eventualmente avvalendosi dei suoi poteri di integrazione
delle indagini, e, ove ritenga sussistere tale necessaria condizione minima, deve disporre il rinvio a
giudizio dell'imputato, salvo che vi siano concrete ragioni per ritenere che il materiale individuato, o
ragionevolmente acquisibile in dibattimento, non consenta in alcun modo di provare la sua
colpevolezza.”

236 Cosi massimata: “La sentenza di non luogo a procedere & una sentenza di merito su di un aspetto
processuale, in cui il giudice dell'udienza preliminare &€ chiamato a valutare non la fondatezza
dell'accusa, bensi la capacita degli elementi posti a sostegno della richiesta di cui all'art. 416 cod. proc.
pen., eventualmente integrati ai sensi degli artt. 421 bis e 422 cod. proc. pen., di dimostrare la
sussistenza di una "minima probabilita" che, all'esito del dibattimento, possa essere affermata la
colpevolezza dell'imputato. (In motivazione la Corte ha chiarito che la valutazione del giudice dei dati
probatori € finalizzata a verificare I'esistenza di un livello "serio" di fondatezza delle accuse, ma restano
escluse da tale sindacato quelle letture degli atti di indagine o delle prove connotate da un significato
"aperto" o "alternativo", suscettibile, dunque, di diversa interpretazione da parte del giudice del
dibattimento).”

237 COMMISSIONE LATTANZI, Relazione finale e proposte di emendamenti al D.D.L. A.C. 2435, in
www.giustizia.it, 24 maggio 2021, 20:”Con particolare riguardo al parametro per le determinazioni
sull’esercizio dell’azione penale, la Commissione ritiene che, alla luce dell’evoluzione della fase
preliminare, vada superato il criterio dell’astratta utilita dell’accertamento dibattimentale; a seguito di
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La dottrina?3® ha espresso forti critiche alla formulazione della nuova regola di
giudizio che, pur apparendo favorevole ai diritti dell’accusato, sposta ancora una
volta il baricentro del procedimento dal dibattimento alle indagini preliminari, sia
pure con tutti i rimedi correttivi previsti. In particolare, si € ritenuto che in sostanza
i parametri di valutazione del giudice dell’'udienza preliminare siano rimasti
immutati, non essendo variata la regola di giudizio, in quanto sarebbero mutati
solo i presupposti per adottare una sentenza di non luogo a procedere. Per tale
via si rileva che vi sia una sostanziale coincidenza tra “gli elementi non idonei a
sostenere l'accusa” del testo vigente e gli elementi che non consentono una
ragionevole previsione di condanna” del nuovo testo?3°. Non mancano le posizioni
ancora piu critiche che vedono nella nuova regola di giudizio un pericolo per la
presunzione di non colpevolezza, quale stigma per l'imputato di cui sia stato
disposto il giudizio, nonché una “strisciante forma di coercizione dell'imputato alla
scelta di riti alternativi”.24°

4. La costituzione di parte civile.

La riforma, come previsto dalla legge delega?*', interviene anche sulle
modalita e i termini di costituzione di parte civile.

L'art. 78 cod. proc. pen., come modificato, punta a facilitarne le modalita
aggiungendo il comma 1-bis?#?, che consente al difensore munito di procura
speciale “a norma dell’art. 100" cod. proc. pen. e di “procura per la costituzione di
parte civile a norma dell’art. 122" cod. proc. pen., salvo la volonta ivi espressa
contraria della parte interessata, di “conferire al proprio sostituto, con atto scritto,
il potere di sottoscrivere e depositare l'atto di costituzione”, senza mutare la
titolarita del procuratore ovvero della parte costituita.

Si tratta di una norma, “complessa e particolare” diretta ad agevolare |l
difensore, normalmente “penalista”, in relazione ai tratti distintivi dell’azione civile
che distingue la legittimatio ad causam (la titolarita del diritto) da quella ad

indagini che - in linea con quanto richiesto dalla Corte costituzionale - devono risultare
tendenzialmente complete (e possono avere una durata significativa), il pubblico ministero sara
chiamato a esercitare

|'azione penale solo quando gli elementi raccolti risultino - sulla base di una sorta di «diagnosi
prognostica» - tali da poter condurre alla condanna dell'imputato secondo la regola dell’oltre ogni
ragionevole dubbio, tanto in un eventuale giudizio abbreviato, quanto nel dibattimento. Al contrario,
laddove il quadro cognitivo si connoti per la mancanza di elementi capaci di sorreggere una pronuncia
di condanna, il pubblico ministero dovra optare per l'inazione. In tal modo viene valorizzata I'istanza
di efficienza processuale propria dell’istituto dell’archiviazione, senza intaccare il canone di
obbligatorieta dell’azione penale, che viene tutelato, per un verso, dal controllo del giudice sulla
completezza delle indagini e, per I'altro, dalla possibilita di una loro riapertura”.

238 Pper tutti, P. FERRUA, Appunti critici sulla riforma del processo penale secondo la Commissione
Lattanzi, in DisCrimen, 2/2021, pag. 65 e ss.

239 P, FERRUA, Brevi appunti in tema di udienza preliminare, appello e improcedibilita, in DisCrimen del
9 dicembre 2021, pag. 2, ripreso da molti altri autori.

240 G. CIVITA, La riforma Cartabia, a cura di G. Spangher, pag. 327.

241 Art. 1, comma 9, lett. o:“prevedere che, nei processi con udienza preliminare, l'eventuale
costituzione di parte civile debba avvenire, a pena di decadenza, per le imputazioni contestate, entro
il compimento degli accertamenti relativi alla regolare costituzione delle parti, a norma dell’articolo 420
del codice di procedura penale; prevedere che, salva contraria volonta espressa della parte
rappresentata e fuori dei casi di mancanza di procura alle liti ai sensi dell’articolo 100 del codice di
procedura penale, la procura per l'esercizio dell’azione civile in sede penale, rilasciata ai sensi
dell’articolo 122 del predetto codice, conferisca al difensore la legittimazione all’esercizio dell’azione
civile con facolta di trasferire ad altri il potere di sottoscrivere I'atto di costituzione per garantire il
potere di costituirsi parte civile.”

242 1| difensore cui sia stata conferita la procura speciale ai sensi dell’articolo 100, nonché la procura
per la costituzione di parte civile a norma dell’articolo 122, se in questa non risulta la volonta contraria
della parte interessata, pud conferire al proprio sostituto, con atto scritto, il potere di sottoscrivere e
depositare I'atto di costituzione.”
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processum (la capacita di stare in giudizio), mantenuti dal codice di rito penale nel
caso di “innesto” dell’azione civile del danneggiato all’interno del processo penale.

Come ricordato da Sez. U, n. 44712 del 27/10/2004, P.C. in proc. Mazzarella,
Rv. 229179-01, si deve tenere distinto il profilo della legitimatio ad causam,
ovvero la titolarita del diritto sostanziale in capo al danneggiato come indicato
dall'art. 74 cod. proc. pen., quale indispensabile presupposto per la costituzione
di parte civile con le modalita previste dagli artt. 76 e 78 cod. proc. pen.., dalla
legitimatio ad processum, ovvero la rappresentanza processuale che risponde alla
regola delineata dall'art. 100 cod. proc,. pen., in virtu della quale il danneggiato,
per potere stare in giudizio, sia esso costituito personalmente o a mezzo di
procuratore speciale, deve conferire al difensore la necessaria procura alle liti.

Con la procura speciale prevista dagli artt. 76 e 122 cod. proc. pen. il soggetto
titolare del diritto al risarcimento dei danni attribuisce al procuratore la capacita
di disporre delle posizioni giuridico-soggettive del rappresentato, comprensiva
della possibilita di costituirsi quale parte civile in nome e per conto del soggetto
danneggiato; la procura speciale di cui all'art. 100 cod. proc. pen. conferisce,
invece, il solo mandato processuale di rappresentanza in giudizio. Essa &
necessaria perché imposta dalla disciplina processuale, recepita dal processo civile
che non consente alla parte di costituirsi in giudizio personalmente, se non
attraverso di un procuratore speciale.

Come stabilito espressamente dall'art. 100, comma 1, cod. proc. pen., la
parte civile, come le altre parti private, “stanno in giudizio con ministero di un
difensore, munito di procura speciale”. La procura alle liti, quindi, consente la
rappresentanza tecnica in giudizio, ossia esclusivamente lo jus postulandi,
conferendo il potere di "compiere e ricevere ... tutti gli atti del procedimento" (art.
100, comma 4, cod. proc. pen.), necessari allo svolgimento dell'azione civile che
e richiesta anche in sede di costituzione nel processo penale, perché delineata
come I'omologo istituto civilistico di cui all’art. 83 cod. proc. civ.

Sez. U, “Mazzarella”, ha, inoltre affermato la legittimita del cumulo delle due
procure in un unico atto, pur non escludendone I'autonomia sostanziale.

L'intervento di riforma ha inteso evitare le frequenti ipotesi d’invalidita della
costituzione di parte civile dovute alla sottoscrizione e al deposito?4? ovvero alla
presenza in udienza del sostituto processuale, delegato ai sensi dell’art. 102 cod.
proc. pen., senza le richieste formalita tra cui la manifestazione di volonta della
parte rappresentata - attraverso l'inserimento della sua specifica volonta nelle
procure speciali sopra indicate (come detto cumulabili in un unico atto) - ovvero
attraverso la presenza personale del soggetto titolare del diritto risarcitorio al
momento  della  costituzione in udienza - come affermato da
Sez. U, n.12213 del 21/12/2017, dep. 2018, Zucchi, Rv. 272169-012%4, citata
all'uopo nella relazione illustrativa e le cui affermazioni rappresentano il
presupposto dell’'intervento riformatore.

La questione rimessa all’esame delle Sezioni Unite era infatti relativa ad una
dichiarazione di costituzione di parte civile non sottoscritta dal difensore titolare,

243 Va rilevato, sulla specifica ipotesi del deposito in cancelleria dell’atto di costituzione di parte civile,
che sia sottoscritto dal difensore nominato, ai sensi dell’art. 78, comma 1, lett. e, cod. proc. pen., in
realta non rileva la titolarita del potere di rappresentanza in capo alla persona incaricata, trattandosi
di un adempimento meramente materiale (cfr. Sez. 6, n. 1128 del 21/11/2019, dep. 2020, Massironi).
244 Cosi massimata: “il sostituto processuale del difensore al quale il danneggiato abbia rilasciato
procura speciale al fine di esercitare I'azione civile nel processo penale non ha la facolta di costituirsi
parte civile, salvo che detta facolta sia stata espressamente conferita nella procura ovvero che la
costituzione in udienza avvenga in presenza del danneggiato, situazione questa che consente di
ritenere la costituzione come avvenuta personalmente.”
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in un caso di assenza di coincidenza delle facolta di subdelega nelle due procure,
infatti, la facolta di subdelega era relativa solo alla procura alle liti e non alla
procura all'esercizio dell'azione civile, con conseguente esclusione del potere del
sostituto processuale di sottoscrivere la costituzione di parte civile. Sulla legittimita
della sostituzione in sede di costituzione, si & quindi chiarito che perché “tale
potere sia legittimamente conferito appare necessario e sufficiente che Il
danneggiato preveda una tale possibilita in capo al difensore-procuratore speciale
all'interno della procura di cui agli artt. 76 e 122 cod. proc. pen.”?4>,

Con Sez. 6, n. 1228 del 21/11/2019, dep. 2020, Massironi, si & ulteriormente
specificato come “la presentazione in udienza della dichiarazione di costituzione di
parte civile, ove ritualmente sottoscritta dal difensore, munito di procura speciale
alle liti, possa essere delegata al sostituto processuale, non assumendo tale atto
la natura di atto dispositivo del diritto conteso, ma costituendo mera esplicazione
dello stesso mandato alle liti, ove conferito con I'espressa facolta di avvalersi di
sostituti processuali”, nonché come sia possibile solo per il difensore, titolare della
procura alle liti di cui all’'art. 100 cod. proc. pen. e anche della procura per
I'esercizio della azione civile in sede penale ai sensi dell’art. 122 cod. proc. pen.,
il potere di delegare ad altri di sottoscrivere I'atto di costituzione, sempre che tale
facolta non si ponga in contrasto con la volonta della parte rappresentata “che
abbia escluso la facolta di nominare altro difensore diverso da quello incaricato”.

La modifica all’art. 79 cod. proc. pen., invece, limita il momento processuale
riservato alla costituzione della parte civile all'interno dell’'udienza preliminare, ove
prevista. Si prevede specificamente che la stessa debba intervenire “prima che
siano ultimati gli accertamenti relativi alla costituzione delle parti, o, quando
manca l'udienza preliminare, fino a che non siano compiuti gli adempimenti
previsti dall’art. 484 cod. proc. pen. o dall’art. 554-bis, comma 2, cod. proc. pen.”.
Detti termini sono perentori, essendo previsti, al comma 2 dell’art. 79 cod. proc.
pen., a pena di decadenza.

Con l'art. 5-ter della legge n. 30 dicembre 2022 n. 199, di conversione del d.l.
31 ottobre 2022, n. 162, si & inoltre introdotto I'art. 85-bis al d.lgs. 10 ottobre
2022, n. 150, con cui si aggiunge una disposizione transitoria in materia di termini
per la costituzione di parte civile nei procedimenti penali. Esso stabilisce che detto
limite temporale non operi per i procedimenti nei quali, alla data di entrata in
vigore del d.lgs. n. 150 cit., in udienza preliminare siano gia stati ultimati gli
accertamenti relativi alla costituzione delle parti, ma continuino ad applicarsi le
disposizioni dell'art. 79 cod. proc. pen. e, limitatamente alla persona offesa,
dell'art. 429, comma 4, cod. proc. pen. nel testo previgente?*¢,

L'applicazione del nuovo termine, senza detta disposizione transitoria,
avrebbe precluso la costituzione di parte civile quando, al momento dell'entrata in
vigore del decreto legislativo, in udienza preliminare si fosse gia svolta I'attivita di
controllo del giudice sulla regolare costituzione delle parti, cosi stabilendosi
|'ultrattivita delle disposizioni dell'art. 79 e, limitatamente alla persona offesa,
dell'art. 429, comma 4, cod. proc. pen. nella formulazione antecedente alla entrata
in vigore della riforma.

"W

245 Prosegue la sentenza specificando ulteriormente i termini "necessario", “perché solo tale ambito
formale garantisce che al sostituto venga delegato il diritto sostanziale di cui il mandante é titolare”, e
"sufficiente" “perché non pud pretendersi, all'estremo opposto, che il danneggiato conferisca una
ulteriore apposita procura speciale direttamente in capo al sostituto.”

246 | 'articolo 98, comma 1, lett. a), d.lgs. n. 150 del 2022 dispone proprio I'abrogazione, alla data di
entrata in vigore della riforma, del comma 4 dell'art. 429 cod. proc. pen.
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Sommario: 1. Principi e criteri direttivi della delega. La ratio della riforma. - 2. Le ipotesi in
cui I'imputato & considerato presente. - 3. L'assenza: presupposti, conseguenze, rimedi. -
4. La sentenza di non doversi procedere. Natura ed effetti. - 5. Atti urgenti. - 6. La revoca
della sentenza.

1. Principi e criteri direttivi della delega. La ratio della riforma.

La disciplina del processo in assenza introdotta dal d.lgs. n. 150 del 2022 ¢
ispirata all'esigenza di una complessiva rivisitazione e rimodulazione della
normativa precedente al duplice scopo di rendere piu efficiente il processo,
evitando che la sua celebrazione sia vanificata dalla attivazione di rimedi per il
caso in cui lI'imputato non ne abbia avuto effettiva conoscenza, ed a quello di
adeguare la normativa interna alle indicazioni e ai principi elaborati dalla
giurisprudenza europea, ed in particolare al riconoscimento in termini di diritto
soggettivo della possibilita per I'imputato di essere presente nel processo che lo
riguarda, ai fini dell’esercizio delle prerogative riconosciutegli dalla Convenzione
europea dei diritti dell’'uomo?*’,

Al fine di ovviare alle censure mosse dalla Corte EDU?*8, il legislatore italiano
gia nel 2005, con un primo parziale intervento, aveva provveduto a riformare I'art.
175 cod. proc. pen. riconoscendo all'imputato la possibilita di rimessione in termini
per impugnare la sentenza di condanna pronunciata nei suoi confronti, salva la
prova che egli abbia avuto effettiva conoscenza del procedimento e abbia
volontariamente rinunciato a comparire ovvero a proporre impugnazione od
opposizione.

Piu radicale e stata la modifica introdotta dalla legge n. 67 del 2014, con la
guale é stato abolito il processo in contumacia, prevedendo la sospensione del
processo per il caso in cui I'imputato sia rimasto assente. Tuttavia, il sistema di
valutazione dell’'assenza era imperniato su indici di conoscenza del processo che,
ove interpretati come vere e proprie presunzioni, riproponevano le medesime
dinamiche censurate dalla giurisprudenza europea.

Le Sezioni Unite, consapevoli della perdurante criticita del sistema, attraverso
varie pronunce, hanno interpretato le disposizioni relative al processo in absentia
introdotte nel 2014 in termini che fossero coerenti con le indicazioni provenienti
dalla Corte EDU, riaffermando innanzitutto il principio per cui, affinché un processo
svoltosi in assenza possa considerarsi conforme all’art. 6 della Convenzione EDU,
come interpretato dalla giurisprudenza della Corte EDU, € indispensabile che
I'imputato ne abbia avuto conoscenza effettiva. A tal fine si & ritenuto insufficiente
che egli sia stato informato dell’esistenza di un’indagine penale a suo carico, dal
momento che la consapevolezza del processo € garantita solo dalla conoscenza di
un provvedimento formale di vocatio in iudicium contenente l'indicazione

247 S, QUATTROCOLO, Partecipazione al processo e contraddittorio. In onore di Mario Chiavario, in
www.lalegislazionepenale.eu 19.10.2020, p. 107 ss.; G.L. GATTA, Riforma della giustizia penale:
contesto, obiettivi e linee di fondo della 'legge Cartabia’, in www.sistemapenale.it, 15 ottobre 2021, p.
12.

248 Corte EDU, 2.2.1985, Colozza c. Italia; Corte EDU 18.5.2004, Somogyi c. Italia; Corte EDU,
10.11.2004, Sejdovic c. italia, poi in parte confermata da Gr. Ch., 1.3.2006, Sejdovic c. Italia; Corte
EDU, 9.6.2005, R.R. c. Italia. Si veda in proposito la ricostruzione di tali pronunce operata da A.
PROCACCINO, Informazione e consapevolezza dell'imputato per la presenza al suo processo. Suggestioni
europee e problemi nazionali, in www.legislazionepenale.eu, 16.02.2022.
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dell'accusa formulata, nonché della data e del luogo di svolgimento del giudizio
(Sez. U, n. 28912 del 28/2/2019, Innaro, Rv. 275716 - 01).

Con la successiva sentenza Sez. U, n. 23948 del 28/11/2019, dep. 2020,
Ismail, Rv. 279420, le Sezioni unite hanno escluso che gli indici di conoscenza
indicati dall’art. 420-bis cod. proc. pen. possano considerarsi come presunzioni,
dal momento che una tale interpretazione «non potrebbe mai essere consentita
perché in violazione delle disposizioni convenzionali quali interpretate dalla Corte
EDU>».

Recependo questi approdi della giurisprudenza di legittimita?*°, e al fine di
adeguarsi alle indicazioni europee, ed in particolare alla direttiva (UE) 343/2016
(Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio sul rafforzamento di alcuni
aspetti della presunzione di innocenza e del diritto di presenziare al processo nei
procedimenti penali), la legge 27 settembre 2021, n. 134 ha rimodellato i
presupposti del processo in assenza ponendovi a fondamento, non piu la
conoscenza legale o presunta del processo da parte dellimputato, bensi la sua
conoscenza concreta ed effettiva, assicurata, a monte, attraverso un rinnovato
sistema di notificazioni e a valle dal controllo che il giudice & chiamato ad effettuare
in ordine alla reale consapevolezza dello svolgimento del processo. Ed infatti, il
criterio direttivo fondamentale, che permea tutta la riforma del cd. processo in
assenza, € quello secondo il quale in tanto il processo pud procedere pur in
mancanza dell'imputato, in quanto vi sia la certezza che egli ne abbia effettiva
conoscenza e che la sua mancata partecipazione ad esso sia frutto di scelta
volontaria?®0.

Il legislatore delegato ha dato attuazione a tali direttive con I'art. 23 del d.Igs.
n. 150 del 2022, attraverso una riscrittura, a tratti integrale, degli artt. da 419 a
420-sexies del codice di rito.

La modifica ha altresi riguardato il dibattimento, per l'ipotesi di giudizi nei
quali non é prevista l'udienza preliminare (art. 484, comma 2-bis), il giudizio di
appello, attraverso l'introduzione dell’art. 598-ter, la disciplina della restituzione
nel termine per impugnare attraverso la modifica dell’art. 175, nonché la
rescissione del giudicato (art. 629-bis). Per la disamina di tali ulteriori modifiche
si fa rinvio ai capitoli ad esse relativi.

2. Le ipotesi in cui I'imputato é considerato presente.

Nel nuovo sistema delineato dal d.lgs. n. 150 del 2022, la valutazione in
ordine alla possibilita di procedere in assenza & ancora affidata al giudice
dell’'udienza preliminare, nel caso di procedimenti per i quali essa & prevista, ed
anzi quell’'udienza costituisce la sede propria e unica in cui tale accertamento deve
essere effettuato, atteso che (come rilevato dalla Relazione illustrativa) € in tale

249 gulla forte “impronta pretoria” rinvenibile nelle direttive della legge delega, v. F. CENTORAME, Verso
un nuovo processo penale in assenza cit., p.12. Per una critica a tale tendenza del legislatore, v. P.
FERRUA, I/ giusto processo tra governo della legge ed egemonia del potere giudiziario, in Dir. proc. pen.,
2020, p. 5.

250 Rilevano, in particolare, sotto questo aspetto il criterio di cui all'art.1, comma 7, lett. a), I. n. 134
del 2021, che delega il Governo a «ridefinire i casi in cui I'imputato si deve ritenere presente o assente
nel processo, prevedendo che il processo possa svolgersi in assenza dell'imputato solo quando esistono
elementi idonei a dare certezza del fatto che egli & a conoscenza della pendenza del processo e che la
sua assenza e dovuta a una sua scelta volontaria e consapevole», e il criterio di cui alla lett. c):
«prevedere che, quando non si abbia certezza dell'effettiva conoscenza della citazione a giudizio o della
rinuncia dell'imputato a comparire, si possa comunque procedere in assenza dell'imputato quando il
giudice, valutate le modalita di notificazione e ogni altra circostanza del caso concreto, ritenga provato
che I'imputato ha conoscenza della pendenza del processo e che la sua assenza € dovuta a una scelta
volontaria e consapevole».
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momento che si incardina il rapporto processuale e deve essere valutata la piena
consapevolezza dell'imputato in ordine alla celebrazione del processo, sicché non
€ necessario che tale valutazione sia poi rinnovata nelle fasi successive del
giudizio, le quali costituiscono, nell’ottica della riforma, una mera prosecuzione del
processo.

Diverso, naturalmente, & il caso in cui l'udienza preliminare manchi, spettando
allora al giudice del dibattimento ogni accertamento.

L'art. 420, nel nuovo comma 2-bis, delinea il procedimento che il giudice &
tenuto a svolgere e che si articola nella preliminare verifica della ritualita della
notifica alla quale segue, solo nel caso in cui essa abbia avuto esito positivo,
I'accertamento della conoscenza del processo da parte dellimputato e dunque
della sussistenza dei presupposti per poter procedere in sua assenza.

Nel sistema riformato, il primo accertamento riveste un ruolo particolarmente
pregnante che si salda strettamente con le modifiche apportate dal medesimo
d.lgs. n. 150 del 2022 al sistema delle notificazioni, e rivolte anch’esse ad
assicurare la conoscenza reale e certa degli atti introduttivi del giudizio?>!.

Nel caso in cui le notificazioni siano regolari e I'imputato non sia presente, il
comma 2-bis dell’art. 420 stabilisce che il giudice deve verificare se sussista un
impedimento legittimo, ricorrendo alcuna delle condizioni indicate nel successivo
art. 420-ter. Sul legittimo impedimento il legislatore delegato ha sostanzialmente
confermato I'impianto normativo precedente, chiarendo soltanto che la verifica
dell'impedimento rileva al fine della partecipazione dell'imputato non solo alla
prima udienza, ma anche alle udienze successive. Ha, inoltre, stabilito che nel caso
in cui egli risulti legittimamente impedito e l'udienza sia rinviata, |'ordinanza che
cio dispone deve essere notificata all'imputato, mentre, per tutti i soggetti che
sono presenti o che tali devono considerarsi, la lettura del provvedimento
sostituisce gli avvisi.

Il comma 2-ter dell’art. 420 definisce i casi in cui l'imputato si considera
presente.

Vengono innanzitutto ribadite le ipotesi tradizionali (in precedenza indicate
nell’art. 420-bis, comma 3) per cui l'imputato si considera presente se: a)
comparso in udienza, se ne allontana; b) non ricompare alle udienze successive.

A queste si aggiungono due ulteriori fattispecie: c¢) lI'imputato richiede per
iscritto, nelle forme di legge, di accedere ad un rito alternativo; d) & rappresentato
in udienza da un procuratore speciale nominato per la richiesta di un procedimento
speciale.

Tale previsione costituisce attuazione del criterio indicato dall’art. 1, comma
7, lett. c) della legge delega, secondo il quale pud procedersi in assenza quando
vi sono elementi idonei a dare certezza che l'imputato era consapevole della
pendenza di un processo nei suoi confronti e che la sua mancata partecipazione
sia frutto di una scelta consapevole. L'effettiva conoscenza € evidente non solo nei
casi in cui I'imputato € comparso in udienza, anche se poi se ne € allontanato, ma
anche nei casi sub c) e d). In tali ipotesi, infatti I'imputato € senz’altro informato
della pendenza del processo, tanto che ha avanzato richiesta di essere ammesso
ad un rito alternativo, ovvero ha nominato un procuratore speciale a tal fine, sicché
la sua mancata partecipazione deve ritenersi il frutto di una decisione volontaria e
consapevole.

251 A, MANGIARACINA, Alla ricerca di un nuovo statuto per I'imputato assente, in www.sistemapenale.it;
A. NATALINI, Assenza “impediente”, si procede solo se la mancanza é volontaria, in Guida al dir., n. 42
del 2022, p. 75.
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3. L’assenza: presupposti, conseguenze, rimedi.

La disciplina dell’assenza dell'imputato e collocata, dall’art. 23 d.lgs. n. 150
del 2022, nell’art. 420-bis cod. proc. pen. che viene pressoché integralmente
riformulato, individuando le ipotesi in cui & possibile procedere benché egli non sia
comparso in udienza.

Tale disciplina ruota intorno a due elementi fondamentali: lo smantellamento
di ogni forma di presunzione e del sistema di conoscenza legale, sostituito da
quello di effettivita; la centralita del giudice nella verifica in concreto della reale
conoscenza del processo da parte dell'imputato.

Sotto il primo profilo, viene innanzitutto in rilievo la ridefinizione delle ipotesi
rilevanti ai fini della celebrazione del processo in assenza, individuate in situazioni
in cui puo ritenersi certo che I'imputato abbia conoscenza del processo.

Tali sono:

a) l'ipotesi in cui la citazione a comparire all’'udienza sia stata notificata a mani
dell'imputato. In tal caso, avendo ricevuto egli stesso I'atto, ne ha senz’altro avuto
contezza ed ha percid acquisito consapevolezza che si svolgera un processo nei
suoi confronti;

a.l) l'ipotesi in cui la citazione a comparire all'udienza sia stata notificata a
mani di persona espressamente delegata dall'imputato al ritiro. Anche in tal caso,
la delega conferita dall’interessato ad un soggetto terzo, per ritirare la notifica, &
espressione del fatto che I'imputato ha cognizione della pendenza di un processo
a suo carico. Tale ipotesi, tuttavia, benché equiparata alla precedente, potrebbe
dare luogo a qualche perplessita. Innanzitutto, potrebbe porsi il problema di
stabilire se sia sufficiente la consegna dell’atto a persona convivente o addetta alla
casa. La soluzione negativa sembrerebbe trovare conferma da un lato nel dato
testuale della norma, che stabilisce che la delega al ritiro dell’atto deve essere
espressa, con cio intendendo che deve essere riferita proprio agli atti concernenti
il processo; dall’altro nella ratio della riforma e nei criteri guida della delega,
imperniati intorno al concetto della conoscenza effettiva che in tal caso non
parrebbe salvaguardata.

Analoghe considerazioni potrebbero valere anche per il caso in cui I'imputato
abbia eletto o dichiarato domicilio. La notifica a mani del domiciliatario, a meno di
una specifica delega in tal senso, non parrebbe idonea a conseguire quell’effetto
di conoscenza reale che, nell’'ottica della riforma, sola pud consentire lo
svolgimento del processo in assenza.

b) I'espressa rinuncia dell'imputato a comparire all'udienza;

b.1) in caso di legittimo impedimento, I'espressa rinuncia a farlo valere.

In entrambi tali casi, viene in rilievo un comportamento dell'imputato che & di
per sé chiara manifestazione della circostanza che egli & a conoscenza del processo
pendente nei suoi confronti e in modo espresso rinuncia a comparire ovvero,
avendo un impedimento ai sensi dell’art. 420-ter, opta per non farlo valere, in tal
modo consentendo scientemente che il processo si svolga in sua assenza. La
volontarieta della rinuncia emerge dal tenore espresso della medesima, la quale
pertanto non pud essere implicita, né puo essere desunta da comportamenti
concludenti, essendo bandita in proposito — come si dira subito infra - ogni forma
di presunzione.

Oltre a tali ipotesi, in attuazione del criterio di cui alla lett. c) dell’art. 7 della
legge delega, il d.Igs. n. 150 del 2022 ne ha introdotte di ulteriori all’espresso fine
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- secondo quanto si legge nella Relazione illustrativa — di adeguarsi alle previsioni
della direttiva UE 343/2016.

Stabilisce il novellato comma 2 dell’art. 420-bis che si procede in assenza:

c) anche quando il giudice ritiene «altrimenti provato» che l'imputato ha
conoscenza effettiva della pendenza del processo e che pertanto la sua assenza in
udienza € dovuta ad una scelta consapevole.

La disposizione si riferisce a situazioni in cui, pur non essendovi stata una
notifica dell’'avviso di fissazione dell'udienza a mani dell'imputato, tuttavia,
ricorrono una molteplicita di elementi che inducono comunque il giudice a ritenere
che egli abbia avuto cognizione del processo. E questo uno degli snodi principali
in cui il legislatore delegato da attuazione al piu volte richiamato criterio ispiratore
della riforma, e cioé il superamento di ogni forma di presunzione di conoscenza. E
infatti richiesta la prova, sia pure per vie diverse dalla notifica a mani dell’imputato
0 a persona delegata, della conoscenza effettiva e reale del processo, e in questa
ottica vanno letti i successivi indici stabiliti dal legislatore.

In secondo luogo, e in conseguenza di quanto appena detto, viene attribuito
al giudice il compito di operare in concreto e caso per caso tale valutazione.

A tal fine, I'art. 420-bis, comma 2, indica alcuni elementi che, come si € detto,
lungi dal costituire delle presunzioni, sono indici meramente sintomatici e
puramente esemplificativi della conoscenza del processo e che il giudice puod
valutare ai fini dell’accertamento che & chiamato ad operare. Tali indici consistono:
i) nelle modalita della notifica; ii) negli atti compiuti dall'imputato prima
dell’'udienza; iii) nella nomina di un difensore di fiducia; iv) in ogni altra circostanza
rilevante. Il giudice potra percid considerare il fatto che la notifica sia avvenuta a
mani di persona convivente con l'imputato?°2, oppure verificare se questi, prima
dell’'udienza, abbia depositato una memoria a sua firma, ovvero se, in prossimita
della stessa, abbia nominato un difensore di fiducia e se questo abbia accettato
I'incarico®®3. Potra altresi considerare ogni altro elemento che egli ritenga
rilevante, dal momento che — come sottolineato anche nella Relazione illustrativa
ed evidenziato dal tenore letterale della disposizione - I'elencazione contenuta nel
comma 2 & meramente esemplificativa, potendo il giudice trarre elementi di
valutazione anche da altre circostanze.

In terzo luogo, l'art. 420-bis chiarisce in modo univoco qual € I'oggetto della
conoscenza da accertare, e cioé la pendenza di un processo. In tal modo vengono
superati i problemi connessi all'interpretazione della precedente normativa e che
avevano visto la giurisprudenza di legittimita pervenire a conclusioni non sempre
univoche. A fronte di pronunce che avevano ritenuto elemento idoneo a legittimare
la presunzione di conoscenza del processo l'elezione di domicilio presso il difensore
d’ufficio effettuata nel corso dell'identificazione da parte della polizia giudiziaria,
prima ancora dell'iscrizione nel registro delle notizie di reato (Sez. 4, n. 10238 del
03/03/2020, Ginevra, Rv. 278648 - 01), altre sentenze avevano precisato che la
conoscenza € garantita solo dalla conoscenza di un provvedimento formale di
vocatio in iudicium contenente l'indicazione dell’accusa formulata nonché della
data e del luogo di svolgimento del giudizio (Sez. U, n. 28912 del 28/02/2019,
Innaro, Rv. 275716 - 01).

Il chiarimento introdotto nell’art. 420-bis, oltre a dissipare ogni dubbio,
dovrebbe comportare un particolare rigore nella valutazione che il giudice deve
operare degli indici sintomatici di conoscenza, potendo non essere piu sufficiente,

252 Gj veda il Dossier Senato 30 agosto 2021, p. 24.
253 1In tal senso, v. A. MANGIARACINA, Alla ricerca di un nuovo statuto per l'imputato assente, cit.
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ad esempio, il compimento di atti che implicano al piu la cognizione dell’avvio di
un procedimento - come poteva essere, nel precedente sistema, l'arresto, o |l
fermo ovvero 'applicazione di una misura cautelare -, e non gia la pendenza di un
processo. In ogni caso le valutazioni operate dal giudice dovranno essere espresse
in apposita motivazione, nella quale egli dara conto degli elementi considerati e
del percorso logico seguito per ritenere che l'imputato abbia avuto effettiva
consapevolezza del processo. Si € osservato in proposito che proprio il rigore di
tale valutazione, la quale dovrebbe essere ispirata al criterio dell’’oltre ogni
ragionevole dubbio”, & garanzia di effettivita del nuovo sistema.?>*

La regola della necessaria conoscenza dello svolgimento del processo incontra
due deroghe indicate nel comma 3 dell’art. 420-bis. Questo consente che, anche
in mancanza delle condizioni indicate nei commi precedenti, si proceda in assenza
nei confronti dell'imputato latitante o che si sia volontariamente sottratto alla
conoscenza della pendenza del processo.

In tali ipotesi, non vi & la certezza che egli sia consapevole dell’esistenza di
un processo, e tuttavia il legislatore dispone che questo faccia comunque il suo
corso. Tale deroga, la quale costituisce attuazione del criterio dettato dall’art. 1,
comma 7, lett. f) della legge delega, & conforme alla direttiva 2016/343/UE che
all'art. 8, par. 3, consente agli Stati membri di svolgere il processo in assenza
guando lI'imputato non puo essere rintracciato «nonostante gli sforzi profusi». Tale
previsione, peraltro, si coordina con la modifica della disciplina della latitanza
operata dal d.lIgs. n. 150 del 2022, e con la previsione che la sua dichiarazione sia
sorretta da adeguata motivazione (art. 296, comma 2, cod. proc. pen., come
modificato dall'art. 13, comma 1, lett. d), d.Igs. n. 150 del 2022).

Ulteriore ipotesi di deroga & prevista nel caso di volontaria sottrazione alla
conoscenza del processo, la quale ricorre quando l'imputato, avendo avuto una
qualche informazione in ordine al fatto che si svolgera un processo nei suoi
confronti, fa in modo di non ricevere alcuna comunicazione ufficiale, da parte degli
organi a cio preposti. In tal caso la deroga si giustifica in ragione della volonta
dell'imputato non solo di sottrarsi al processo, ma prima ancora di ostacolarne lo
svolgimento impedendo di esserne formalmente informato. Anche in tal caso
spetta al giudice accertare se ricorrano i presupposti di tale ipotesi derogatoria e,
in caso affermativo, darne conto con specifica motivazione.

L'art. 420-bis disciplina altresi l'ipotesi in cui manchino i presupposti per
procedere in assenza dellimputato previsti dai commi 1, 2 e 3, e dunque non si
sia accertato che I'imputato era a conoscenza della pendenza del processo.

Il comma 5 prevede che in tal caso il giudice deve rinviare I'udienza e disporre
che, a mezzo della polizia giudiziaria, siano notificati personalmente all‘imputato
la richiesta di rinvio a giudizio, I'avviso di fissazione dell’'udienza e il verbale della
medesima. A tale adempimento il giudice & tenuto ogni qual volta egli si avveda
della possibilita che manchino i presupposti per procedere in assenza. Appare
chiaro che tale disciplina & ancora una volta tesa a garantire che si realizzi la
conoscenza del processo, attraverso un ulteriore tentativo di rintracciare
I'imputato, questa volta operato con il piu efficace ausilio della polizia giudiziaria,
ovvero di appurare l'impossibilita di raggiungere tale scopo.

L'art. 420-bis predispone altresi dei rimedi “interni” all’'udienza preliminare
per le ipotesi in cui si sia proceduto in assenza pur in mancanza dei presupposti2>®>,

254 V. A. MANGIARACINA, Alla ricerca di un nuovo statuto per l'imputato assente, cit., p. 8.

255 S, QUATTROCOLO, Partecipazione al processo e contraddittorio, cit., p. 113 ss., sottolinea come la
giurisprudenza della CEDU ritiene che la sussistenza di rimedi efficaci costituisca un passaggio
imprescindibile ai fini della valutazione del rispetto dell’art. 6, §§ 1 e 3 della Convenzione.

98



CAPITOLO 8 - IL PROCESSO IN ASSENZA

Due sono le ipotesi che vengono in considerazione e differenti sono i rimedi
per esse apprestati.

Innanzitutto, € possibile che I'assenza sia stata correttamente dichiarata dal
giudice e tuttavia I'imputato, prima della decisione, sia comparso in udienza. Cio
comporta che il giudice debba revocare, anche d’ufficio, I‘ordinanza che ha
dichiarato I'assenza e debba altresi rimettere I'imputato in termini per esercitare
le facolta dalle quali & decaduto.

A tal fine, tuttavia, devono ricorrere le condizioni specificamente indicate dal
comma 6 dell’art. 420-bis, che & onere dell'imputato provare. Queste consistono:
a) nell’esistenza di caso fortuito, forza maggiore o altro legittimo impedimento che
gli abbiano impedito in modo assoluto di comparire in tempo utile per esercitare
le facolta dalle quali &€ decaduto e che e stato nella assoluta impossibilita di
trasmettere tempestivamente la prova dell'impedimento, senza che sia ravvisabile
una sua colpa; b) nelle ipotesi in cui il giudice abbia ritenuto “altrimenti provata”
I'effettiva conoscenza del processo, ovvero nel caso di latitanza o di volontaria
sottrazione, l'imputato deve fornire la prova di non aver avuto conoscenza del
processo e di non essere stato in grado, senza sua colpa, di intervenire in tempo
utile per esercitare le facolta dalle quali € decaduto; c) quando risulti comunque
che non ricorrevano i presupposti per dichiarare I'assenza.

L'art. 420-bis contempla altresi un rimedio generale per l'ipotesi in cui il
giudice si avveda che l'assenza sia stata erroneamente dichiarata. In tal caso, egli
revoca anche d’ufficio I'ordinanza che ha dichiarato I'assenza e provvede a horma
del comma 5, rinviando l'udienza e disponendo che Il'avviso di fissazione
dell’'udienza, la richiesta di rinvio a giudizio e il verbale dell’'udienza siano notificati
allimputato a mezzo polizia giudiziaria. Pur nel silenzio della norma, sembra
doversi ritenere che anche in tal caso, come per l'ipotesi contemplata dal comma
6, I'imputato sara restituito nel termine per esercitare le facolta dalle quali e
decaduto, senza che per6 gravi su di lui alcun onere, posto che la sua mancata
comparizione in udienza non e derivata da una sua scelta volontaria, né I'assenza
di consapevolezza del processo e dipesa da sua colpa.

4. La sentenza di non doversi procedere. Natura ed effetti.

Del tutto inedita e la previsione contenuta nell’art. 420-quater totalmente
riformulato dal legislatore delegato in attuazione dell’art. 1, comma 7, lett. e) della
legge delega e con la quale viene disciplinata l'ipotesi in cui non ricorrano i
presupposti per procedere in assenza e le ulteriori ricerche dell'imputato disposte
dal giudice abbiano dato esito negativo.

La soluzione della sospensione del processo prevista per tale eventualita dalla
I. n. 67 del 2014, la quale lasciava in una sorta di limbo tutti i processi nei quali
non era possibile procedere in assenza, viene sostituita dall’art. 23 del d.lgs. n.
150 del 2022 con la pronuncia della sentenza di non luogo a procedere per
mancata conoscenza della pendenza del processo da parte dell'imputato.

Attraverso tale previsione il legislatore ha perseguito sia lo scopo di
deflazione, sia quello di recuperare efficienza al sistema dal momento che tale
pronuncia definisce il procedimento, evitando che esso rimanga pendente e che il
giudice ogni anno debba disporre nuove ricerche dellimputato?>,

256 M, GIALUZ, Per un processo penale pill efficiente e giusto. Guida alla lettura della riforma Cartabia,
www.sistemapenale.it, 2 novembre 2022, p. 33 evidenzia la «portata deflativa della manovra e la
significativa incidenza sullo stesso disposition time, posto che tutti i casi di emissione delle sentenza di
non doversi procedere, invece di essere computati come pendenti finiranno tra i procedimenti definiti».
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Tuttavia, quella prevista dall’art. 420-quater costituisce una pronuncia sui
generis le cui caratteristiche costituiscono un nodo problematico?>”.:

Si tratta senz’altro di sentenza in rito, che prescinde da ogni accertamento di
merito. La sua pronuncia prescinde, altresi, dalla verifica dell’esistenza dei
presupposti per I'immediata declaratoria di cause di non punibilita, dal momento
che il nuovo art. 420-quater non richiama l'art. 129 cod. proc. pen., in cio
discostandosi da quanto previsto dalla precedente formulazione dell’art. 420-
guater, che invece stabilisce che I'ordinanza di sospensione del processo € emessa
«sempre che non debba essere pronunciata sentenza a norma dell’art. 129».

Essa & inappellabile ed ha un’efficacia preclusiva limitata, in quanto destinata
ad essere revocata, sia pure entro determinati limiti temporali indicati nella
sentenza stessa, quando la persona nei cui confronti & stata emessa viene
rintracciata (art. 420-sexies)?°8.

La sua definitivita € ancorata al decorso di un temine stabilito ad hoc dal
legislatore ed individuato nel decorso del doppio dei termini di prescrizione previsti
dall’art. 157 cod. pen., termine che puo in concreto essere anche molto lungo e la
cui previsione si giustifica al fine di evitare che linteressato si sottragga
maliziosamente allo svolgimento del processo. Per tutto tale lasso di tempo, la
pronuncia di tale sentenza determina la sospensione della prescrizione, secondo
quanto dispone l'art. 159, ultimo comma, come modificato dall’art. 1, comma 1,
lett. i), d.Igs. n. 150 del 2022.

L'incerta natura della sentenza ex art. 420-quater lascia altresi nel dubbio lo
status assunto dalla persona nei cui confronti & pronunciata. Se & vero, infatti, che
la Relazione illustrativa afferma che, poiché essa definisce il processo, il soggetto
nei cui confronti & emessa «non €& piu imputato e il fascicolo va specificamente
archiviato», tuttavia tale conclusione non sembrerebbe armonizzarsi con la
previsione secondo la quale, durante il tempo delle ricerche, le misure cautelari
custodiali non perdono efficacia (art. 420-quater, comma 7).

Ancora, la sentenza di non luogo a procedere per mancata conoscenza della
pendenza del processo presenta un contenuto peculiare e inedito in quanto, se da
un lato definisce il procedimento, sia pure nel modo particolare che si & detto,
presentando percid le caratteristiche di una sentenza, al contempo dispone la
prosecuzione delle ricerche della persona nei cui confronti & pronunciata
fissandone il termine, e contiene altresi la vocatio in iudicium della stessa?>®. Tale
pronuncia, infatti, reca tutta una serie di avvertimenti rivolti al soggetto prosciolto
che hanno lo scopo di renderlo edotto che vi & un processo pendente a suo carico
e che questo sara riaperto, nonché quello di informarlo del giorno e del luogo in
cui si svolgera l'udienza di prosecuzione.

A tal fine l'art. 23, d.lgs. n. 150 del 2022 ha introdotto un meccanismo
automatico di fissazione dell’'udienza, stabilendo che, nel caso in cui la persona sia
rintracciata nel primo semestre dell’anno, essa ¢ fissata il primo giorno non festivo
del mese di settembre, mentre quando il rintraccio avvenga nel secondo semestre,
l'udienza e fissata il primo giorno non festivo del mese di febbraio dell’anno
successivo. Correlativamente, per assicurare |'attuazione di tale disposizione, &
stato introdotto l'art. 132-ter disp. att. cod. proc. pen. il quale stabilisce che i
dirigenti degli uffici giudicanti adottino i provvedimenti organizzativi necessari per

257 A. MANGIARACINA, Alla ricerca di un nuovo statuto per I'imputato assente, cit., p. 11, parla in proposito
di «sentenza ‘bifronte’».

258 per tali caratteristiche, questa sentenza si presta ad essere assimilata alla sentenza di non doversi
procedere prevista dall’art. 72-bis cod. proc. pen. per il caso di incapacita irreversibile dell'imputato.
259 A, MANGIARACINA, Alla ricerca di un nuovo statuto per l'imputato assente, cit., p. 11.
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assicurare la celebrazione delle udienze destinate alla riapertura dei procedimenti
definiti con la sentenza di non luogo a procedere nei giorni stabiliti dal comma 5
dell’art. 420-quater.

In tal modo si & inteso sollevare il giudice dall’onere di eseguire tale
adempimento volta per volta e accorciare i tempi per la sua celebrazione, evitando
di dover eseguire una ulteriore notifica del provvedimento di fissazione.

Si &, altresi, voluto realizzare l'effetto di conoscenza del processo
direttamente attraverso la notifica della sentenza, allo scopo di scongiurare il
rischio che alla nuova udienza si ripresentino le stesse criticita che avevano portato
alla sentenza di non luogo a procedere. Ulteriore contenuto della pronuncia ¢,
infatti, I'avvertimento che se la persona non comparira all'udienza senza che
ricorra alcuno dei casi di cui all'art. 420-ter, si procedera in sua assenza e sara
rappresentata dal difensore.

Diversa €, invece, la disciplina per l'ipotesi in cui la persona nei cui confronti
la sentenza & stata pronunciata era destinataria della misura cautelare degli arresti
domiciliari o della custodia in carcere. In questo caso, proprio in ragione della
pendenza di tale misura, ed al fine di assicurare che la celebrazione dell’'udienza
di prosecuzione avvenga con celerita, essa € fissata dal giudice con un
provvedimento ad hoc, il quale & appositamente notificato all'imputato, al suo
difensore, alle altre parti e al pubblico ministero almeno venti giorni prima del suo
svolgimento.

Ulteriore peculiarita della sentenza di non doversi procedere € costituita dal
suo effetto derogatorio della previsione di cui all’art. 300 cod. proc. pen. La sua
pronuncia, infatti, non determina la perdita di efficacia delle misure cautelari degli
arresti domiciliari e della custodia in carcere, conseguendo tale effetto solo alla
sopravvenuta non revocabilita della medesima a seguito del decorso del tempo
indicato nel comma 3. In tal senso dispone espressamente l'art. 420-quater,
comma 6, il quale stabilisce, altresi, che anche i provvedimenti che hanno disposto
il sequestro probatorio, conservativo e preventivo conservano il loro effetti fino a
guando la sentenza non & piu revocabile. Tale previsione appare del tutto coerente
con la caratteristica della pronuncia in esame, la quale, come si & visto, per tale
arco temporale definisce solo parzialmente il processo, mentre proseguono le
ricerche della persona che, ove abbiano esito positivo, porteranno alla revoca della
sentenza.

5. Gli atti urgenti.

Analogamente a quanto gia previsto dalla legge n. 217 del 2014, l'art. 23,
d.lgs. n. 150 del 2022, ha disciplinato l'ipotesi in cui, successivamente alla
pronuncia della sentenza di non doversi procedere, ma prima che essa divenga
definitiva, sia necessario assumere prove non rinviabili.

L'art. 420-quinquies, come riformulato, stabilisce che a tale adempimento
provvede il giudice che ha pronunciato la sentenza e lo fa nelle forme dell'incidente
probatorio. Per quanto non sia specificato, l'istanza di assunzione di tali prove puo
essere avanzata da tutte le parti. In tal modo il legislatore ha replicato la
previsione contenuta nell’art. 420-quater, comma 3, specificamente rinviando
all’art. 401 cod. proc. pen. quanto alle modalita secondo cui tale assunzione deve
avvenire.

In dottrina sono state espresse perplessita su tale previsione in quanto,
benché siano richiamate le forme dell'incidente probatorio, essa consente
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I'assunzione delle prove con un contraddittorio «imperfetto»?¢© non essendo
presente l'imputato. Tale considerazione potrebbe suggerire una valutazione
particolarmente cauta del concetto di non rinviabilita delle prove, rigorosamente
ispirata al principio di non dispersione della prova e percio limitata a quelle prove
che rischiano di essere disperse o di essere inquinate nel corso del tempo previsto
per la prosecuzione delle ricerche della persona interessata. Una tale
interpretazione appare coerente con i limiti fissati dall’art. 111, quinto comma,
Cost., il quale consente che l'assunzione possa avvenire senza contraddittorio solo
in casi di accertata impossibilita di natura oggettiva. Sempre in quest’ottica, e allo
scopo di recuperare l'integrita del contraddittorio, si potrebbe ritenere che, una
volta che il processo sia riaperto a seguito del rintraccio dell'imputato, il giudice
disponga, ove sia ancora possibile, la riassunzione delle prove, questa volta alla
presenza dell'imputato?6?.

6. La revoca della sentenza.

La sentenza di non doversi procedere € destinata ad essere revocata allorché
la persona nei cui confronti & stata emessa venga rintracciata, purché cié avvenga
entro il limite temporale, individuato dal comma 3 dell’art. 420-quater nel doppio
dei termini di prescrizione del reato. Proprio per garantire il rispetto di questo
limite temporale, 'art. 420-quater, comma 2, lett. e) stabilisce che la sentenza
deve indicare la data fino alla quale le ricerche dovranno continuare.

Potrebbe sorgere il dubbio del destino di tale sentenza nell‘ipotesi di
procedimenti oggettivamente cumulativi, relativi a reati soggetti a termini di
prescrizione differenti, taluni dei quali soltanto siano prescritti al momento in cui
la persona & stata rintracciata. Di tale evenienza sembra occuparsi, almeno in
parte, il comma 3 dell’art. 420-quater, il quale stabilisce che con la sentenza di
non luogo a procedere il giudice dispone che nei confronti della persona cui si
riferisce la sentenza proseguano le ricerche fino a quando per tutti i reati oggetto
di imputazione non sia superato il termine di cui all’art. 159, ultimo comma, cod.
pen.

Sembrerebbe, dunque, potersi ipotizzare che in tal caso, quando la persona
venga rintracciata, la sentenza dovra comunque essere revocata in toto, senza
poter distinguere i reati per i quali la prescrizione non sia ancora maturata e i reati
per i quali tale termine sia gia decorso.

Resta salva, in questo secondo caso, la possibilita che il giudice, all’esito
dell’'udienza preliminare, pronunci sentenza di non doversi procedere ai sensi
dell’art. 425 cod. proc. pen. per intervenuta prescrizione del reato.

Non appena la persona sia stata rintracciata e sia pervenuta la relazione di
notificazione della sentenza e il verbale delle operazioni compiute dalla polizia

260 \/, A. MANGIARACINA, Alla ricerca di un nuovo statuto per Iimputato assente, cit., p. 12.

261 Severe critiche sono state mosse a tale previsione da F. CENTORAME, Verso un nuovo processo penale
in assenza cit., p. 14 ss. la quale ha osservato come la possibilita di assumere prove non rinviabili,
mentre si giustificava nell’ipotesi di sospensione del procedimento prevista in caso di assenza dalla
legge del 2014, in cui si determinava una mera interruzione dell’iter procedimentale, essa appare
distonica nel caso previsto dall’art. 420-quinquies riformulato dal d.lgs. n. 150 del 2022, in cui
interviene una sentenza di non doversi procedere che determina la conclusione (sia pure in termini
precari) del processo e preclude una decisione nel merito. Si € altresi ritenuta non praticabile
|I'assimilazione di tale situazione a quella disciplinata dall’art. 346 cod. proc. pen. il quale consente, in
mancanza di una condizione di procedibilita che pud ancora sopravvenire, lo svolgimento degli atti di
indagine necessari per acquisire prove non rinviabili. A differenza di questa, la situazione contemplata
dall’art. 420-quinquies rinnovato attiene ad un’ipotesi in cui I'azione penale ¢ gia stata esercitata ed in
cui la condizione di procedibilita & costituita dalla perenzione del processo.
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giudiziaria, ai sensi dell’art. 420-sexies, commi 3 e 4, cod. proc. pen. il giudice
dispone, con decreto, la revoca della sentenza di non doversi procedere.

A tal fine, fissa l'udienza nei modi indicati dall’art. 420-quater, comma 4, e
dispone che della data di fissazione ne sia dato avviso, almeno venti giorni prima,
al pubblico ministero, al difensore dell'imputato e alle altre parti.

In tal modo il processo inizia nuovamente il suo corso, sicché all’'udienza
fissata il giudice deve nuovamente procedere alla verifica della regolare
costituzione delle parti. Ove a tale udienza l'imputato non compaia, a meno che
non ricorrano ipotesi di legittimo impedimento, si procedera in assenza del
medesimo, atteso che ricorre l'ipotesi prevista dall’art. 420-bis, comma 1, lett. a),
essendo stato egli ritualmente citato a comparire mediante notificazione in mani
proprie della sentenza.
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CAPITOLO 9

PROCEDIMENTI SPECIALI E SOSPENSIONE DEL PROCEDIMENTO CON
MESSA ALLA PROVA

Sommario: 1. Giudizio abbreviato — 2. Applicazione della pena su richiesta delle parti -
3. Giudizio direttissimo - 4. Giudizio immediato - 5. Procedimento per decreto - 6.
Sospensione del procedimento con messa alla prova.

1. Giudizio abbreviato.

In relazione alla forma della proposizione della richiesta di giudizio abbreviato
I'art. 438, comma 3, cod. proc. pen. & stato modificato dall’art. 24, comma 1, lett.
a), d.lgs. n. 150 del 2022 nel senso che la volonta dell'imputato, oltre che espressa
personalmente, pud essere manifestata anche per mezzo di un procuratore
speciale, purché la sottoscrizione sia autenticata da notaio, altra persona
autorizzata o dal difensore.

E stato soppresso, cosi come avvenuto con la corrispondente norma in
materia di patteggiamento (art. 24, comma 1, lett. ¢), n. 2, d.lgs. n. 150 del
2022), il riferimento alle «forme previste dall’art. 583, comma 3, cod. poc. pen.»
a causa dell’abrogazione di tale norma per effetto dell’art. 98 d.lgs. n. 150 del
2022.

L'innovazione &, dunque, solo apparentemente tale ed assolve alla funzione
di coordinare la disciplina relativa alle forme della richiesta di giudizio abbreviato
con le abrogazioni di una parte delle disposizioni interessate dalla riforma.

Di maggiore rilievo la modifica dell’art. 438, comma 5, cod. proc. pen. per
effetto dell’art. 24, lett. @), d.lgs. n. 150 del 2022 in tema di giudizio abbreviato
condizionato.

E stato previsto che quando vi sia una richiesta di giudizio abbreviato
subordinata all'integrazione probatoria, il giudice dispone il rito alternativo se,
«tenuto conto degli atti gia acquisiti e utilizzabili», I'integrazione risulti necessaria
ai fini della decisione e il giudizio abbreviato «realizzi comunque una economia
processuale, in relazione ai prevedibili tempi dell’istruzione dibattimentale».

La riforma & intervenuta, in sostanza, modificando il testo della norma
preesistente e individuando un nuovo parametro al quale il giudice deve ancorare
la valutazione di ammissibilita del rito alternativo subordinato all’integrazione.

Tale parametro non sara piu quello della semplice «compatibilita con le finalita
di economia processuale», quanto, piuttosto, quello della effettiva e concreta
realizzazione di una forma di economia processuale.

Costituisce acquisizione ormai consolidata della giurisprudenza di legittimita
quella secondo cui «in tema di giudizio abbreviato, la prova sollecitata
dall'imputato con la richiesta condizionata di accesso al rito, che deve essere
integrativa e non sostitutiva rispetto al materiale gia raccolto ed utilizzabile, puo
considerarsi "necessaria" quando risulta indispensabile ai fini di un solido e
decisivo supporto logico-valutativo per la deliberazione in merito ad un qualsiasi
aspetto della "regiudicanda"» (Sez. U, n. 44711 del 27/10/2004, Wajib, Rv.
229175; Sez. 4, n. 39492 del 18/06/2013, A., Rv. 256833; Sez. 1, n. 10016 del
13/07/2018, dep. 2019, Maxim Gheorge, Rv. 274920).

Il legislatore ha espressamente considerato tale orientamento
giurisprudenziale, per come chiaramente risulta dalla stessa Relazione illustrativa.

Pertanto, dovrebbe ritenersi che la portata della modifica non abbia natura
sostanziale e non comporti un mutamento strutturale del parametro di valutazione
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del quale il giudice deve tenere conto in sede di ammissione del giudizio
condizionato all’istanza di integrazione della piattaforma probatoria.

Piuttosto, appare evidente che la sostituzione del parametro della mera
«compatibilita» dell'integrazione istruttoria rispetto alle finalita di economia
processuale proprie del procedimento, con quelle di effettiva realizzazione di una
forma di economia processuale in funzione dei tempi del dibattimento, vada
comunque nella direzione di rendere maggiormente determinato un criterio che la
dottrina ha sempre indicato come connotato da particolare indeterminatezza?62.

Il presupposto affinché l'integrazione sia ammessa rimane, pur sempre, quello
della incompletezza della prova e della possibilita di realizzare, in ogni caso
(«comunque») una forma di economia processuale in relazione a quelli che
sarebbero i tempi dell’istruzione dibattimentale.

E’ discutibile, poi, che integri un elemento di effettiva novita il riferimento a
quest’ultimo parametro quale elemento da tenere in considerazione ai fini della
verifica della compatibilita dell’integrazione richiesta con I'esigenza di economia
processuale.

Si tratta di un aspetto che, implicitamente, era gia presente negli arresti
giurisprudenziali in materia in quanto e stato, anche di recente, sostenuto che «in
tema di giudizio abbreviato condizionato, la compatibilita della integrazione
probatoria con le finalita di economia processuale proprie del procedimento va
valutata con riferimento alla situazione esistente al momento della richiesta del
rito e non "ex post", in base ai tempi del dibattimento tenutosi a seguito del rigetto
della stessa» (Sez. 3, n. 3993 del 01/12/2020, dep. 2021, Trapanese, Rv.
280873).

In effetti, il riferimento all’economia processuale non pud che riguardare i
tempi del processo ed il punto di riferimento non pud che essere costituito dalla
durata del dibattimento?®3.

Il richiamo alla necessita di tenere conto degli atti «gia acquisiti ed utilizzabili»
e stato oggetto di una semplice operazione di spostamento dalla parte finale del
periodo modificato a quella iniziale.

Rimarrebbe, quindi, sostanzialmente non modificato il riferimento all’'oggetto
della valutazione che deve essere compiuta dal giudice investito della richiesta di
rito alternativo condizionato.

Il citato art. 24, lett. a) ha modificato anche I'art. 438, comma 6-ter, cod.
poc. pen. aggiungendo, dopo il primo periodo, la previsione che «in ogni altro caso
in cui la richiesta di giudizio abbreviato proposta nell’'udienza preliminare sia stata
dichiarata inammissibile o rigettata, I'imputato puo riproporre la richiesta prima
dell’apertura del dibattimento e il giudice, se ritiene illegittima la dichiarazione di
inammissibilita o ingiustificato il rigetto, ammette il giudizio abbreviato».

Per come segnalato anche nella Relazione illustrativa, la disposizione assolve
alla funzione di rendere la regolamentazione coerente rispetto alla sentenza della

262 D, NeGRI, Commentario breve al codice di procedura penale, sub art. 438, a cura di G. CONso, V.
GREVI e G. ILLUMINATI, Padova, CEDAM.

263 Sul punto, & stato segnalato come anche in Corte cost. n. 115 del 2001 si sia fatto riferimento
all’esigenza di rapportare le finalita di economia processuale con I'ordinario giudizio dibattimentale e
come «il nuovo criterio rappresenti un filtro a maglie assai larghe» in quanto, sempre |'abbreviato
consente di ottenere un risparmio di tempo rispetto al giudizio dibattimentale, con conseguente
rimeditazione della giurisprudenza, definita «pretoria» secondo cui l'integrazione probatoria richiesta
non era compatibile con I'«economia processuale», dovendo ritenersi che, alla luce della nuova
normativa, solo in casi di «marcata superfetazione probatoria il rito ex art. 438 c.p.p. non
permetterebbe di realizzare comunque una economia processuale, rispetto ai prevedibili tempi del
giudizio ordinario». Cosi M. GIALUZ, Per un processo penale pit efficiente e giusto. Guida alla lettura
della riforma Cartabia, in Sistema penale, 28 ottobre 2022.
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Corte costituzionale n. 169 del 2003 con la quale, tra l'altro, & stata dichiarata
I'illegittimita costituzionale dell'art. 438, comma 6, cod. proc. pen., nella parte in
cui non prevede che, in caso di rigetto della richiesta di giudizio abbreviato
subordinata ad una integrazione probatoria, I'imputato possa rinnovare la richiesta
prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado e il giudice
possa disporre il giudizio abbreviato.

Non pare dubitabile che, in questo caso, permangono validi i principi elaborati
dalla giurisprudenza di legittimita in punto di giudizio abbreviato richiesto in sede
di atti preliminari al dibattimento.

In particolare, s’intende fare riferimento all’arresto secondo cui «qualora
I'imputato, a seguito del rigetto della richiesta di giudizio abbreviato condizionato
ad una integrazione probatoria, non riproponga tale richiesta prima della
dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado (come previsto dalla
sentenza della Corte costituzionale n. 169 del 2003, dichiarativa della parziale
incostituzionalita dell'art. 438, comma 6, cod. proc. pen.), ma chieda, invece, di
definire il processo con giudizio abbreviato non condizionato, la mancata
ammissione della prova cui era subordinata l'iniziale richiesta non pud essere
dedotta come motivo di gravame, ferma restando la facolta di sollecitare I'esercizio
dei poteri di integrazione istruttoria "ex officio" ai sensi dell'art. 603, comma 3,
cod. proc. pen.» (Sez. 1, n. 12818 del 14/02/2020, Bergmann, Rv. 279324,
conforme Sez., 3, n. 7012 del 05/12/2017, dep. 2018, B., Rv. 272579).264

L'art. 24, lett. b) d.lgs. n. 150 del 2022 ha aggiunto all’art. 441, comma 6,
cod. proc. pen., dopo il primo periodo, la precisazione che «le prove dichiarative
sono documentate nelle forme previste dall’articolo 510».

Il legislatore ha dunque ravvisato le medesime esigenze poste a fondamento
della previsione della documentazione, anche con mezzi di riproduzione
audiovisiva, delle prove indicate nella predetta norma ove la riforma ha introdotto,
altresi, la precisazione che la trascrizione della riproduzione audiovisiva € disposta
solo se richiesta dalle parti (norma, anch’essa, applicabile alla fattispecie del
giudizio abbreviato).

Il rinvio, ovviamente, salve modifiche eventuali, sara operativo, per effetto
dell’art. 94, comma 1, d.lgs. n. 150 del 2022, a partire dal 30 dicembre 2022.

L'art. 442 cod. proc. pen. & stato modificato mediante l'introduzione del
comma 2-bis, per effetto dell’art. 24, lett. ¢), d.Igs. n. 150 del 2022 in base al
quale «quando né l'imputato, né il suo difensore hanno proposto impugnazione
contro la sentenza di condanna, la pena inflitta € ulteriormente ridotta di un sesto
dal giudice dell’esecuzione».

Per effetto della modifica introdotta all’art. 676, comma 1, cod. proc. pen.
dall’art. 39, comma 1, lett. b) del d.lgs. n. 150 del 2022, la procedura da seguire
da parte del giudice dell’esecuzione & quella “de plano” ai sensi dell’art. 667,
comma 4, cod. proc. pen. cui puo seguire |I'eventuale opposizione davanti allo
stesso giudice che procede nelle forme dell’art. 127 cod. proc. pen.

E necessario, quindi, ai fini della riduzione della pena in esame, l'instaurazione
di un sub procedimento esecutivo che, in base ai principi generali ed in assenza di
previsioni in senso contrario, potra essere introdotto anche dal pubblico ministero
riguardando lI'applicazione dello schema legale del trattamento sanzionatorio.

264 Sul punto si segnalano le perplessita di qualche primo commentatore (M. GIALUZ, op. cit.) secondo
cui l'innovazione normativa, sebbene di semplice recepimento di quanto stabilito dalla Corte
costituzionale con la sentenza citata, «non sembra avere uno specifico referente normativo nella legge
delega, risultando, dunque, discutibile la sua introduzione da parte del Governo».
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A tale proposito si segnala la rilevanza dell’orientamento giurisprudenziale
secondo cui, quando il giudice dell’esecuzione provvede erroneamente secondo lo
schema del procedimento camerale in luogo di quello de plano, il rimedio esperibile
e quello dell'opposizione con la conseguenza che I’'eventuale ricorso per cassazione
proposto deve essere convertito in opposizione e trasmesso al giudice competente
sulla stessa.

E stato reiteratamente affermato, infatti, che avverso il provvedimento del
giudice dell'esecuzione & data solo la facolta di proporre opposizione, anche nel
caso in cui questi abbia irritualmente deciso nelle forme dell'udienza camerale ex
art. 666 cod. proc. pen. anziché " de plano" ai sensi dell'art. 667, comma 4, cod.
proc. pen., sicché come tale deve essere riqualificato l'eventuale ricorso per
cassazione proposto avverso il suddetto provvedimento, nel rispetto del principio
generale della conservazione degli atti giuridici e del "favor impugnationis", con
conseguente trasmissione degli atti al giudice competente. (fra le molte, Sez.
1, n. 8294 del 09/02/2021, Giarletta, Rv. 280533).

La Relazione illustrativa ha messo in evidenza come alcun contrasto possa
ravvisarsi tra la norma e la previsione della legge delega che all’art. 1, comma 10,
lett. b), n. 2 ha delegato il Governo a prevedere la riduzione della pena «nel caso
di mancata proposizione dell'impugnazione da parte dell'imputato» atteso che
I'art. 571 cod. proc. pen. (rubricato, appunto, «impugnazione dell'imputato»)
disciplina sia I'impugnazione personale dell'imputato che quella del difensore?%>.

Delle modifiche che riguardano la possibilita di chiedere il giudizio abbreviato
in sede di conversione del rito immediato, si dira trattando di tale diverso rito
alternativo.

Rientra fra le disposizioni che comunque rilevano in materia di giudizio
abbreviato la previsione di cui all’art. 98 d.lgs. n. 150 del 2022 che ha abrogato
I'art. 442, comma 3, e l'art. 134, comma 4, disp. att. cod. proc. pen. in ragione
della disciplina dell’assenza di cui al nuovo art. 420-bis, cod. proc. pen. e della
soppressione della contumacia.

Peraltro, successivamente alla soppressione della necessita di notificare
I'estratto della sentenza e l'‘avviso di deposito al contumace, per effetto della
modifica dell’art. 548 cod. proc. pen. operata dall’art. 10 della legge 28 aprile
2014, n. 67, le Sezioni Unite hanno affermato il principio per cui «la sentenza
emessa nel giudizio abbreviato non deve essere notificata per estratto all'imputato
assente» (Sez. U, n. 698 del 24/10/2019, dep. 2020, Sinito, Rv. 277470).

In motivazione & stato precisato che, a seguito della riforma della disciplina
sulla contumacia, non trovano piu applicazione le disposizioni di cui agli artt. 442,
comma 3, cod. proc. pen e 134 disp. att., gia tacitamente abrogate dalla legge 16
dicembre 1999, n. 479 che, estendendo al giudizio abbreviato l'istituto della
contumacia, ne aveva determinato la sostituzione con la previsione dell'art. 548,
comma 3, cod. proc. pen., in seguito espressamente abrogata dalla disciplina del
processo in absentia, introdotta con legge 28 aprile 2014, n. 67.

Applicazione di tale principio € l'ulteriore affermazione secondo cui
«all'imputato assente non spetta alcuna notifica della sentenza emessa nel giudizio
abbreviato e tale adempimento, se effettuato, non produce alcun effetto sulla

265 A tale proposito € stato evidenziato nella Relazione illustrativa che «la ratio deflattiva dell’intervento
- che collega alla totale acquiescenza, e al connesso risparmio di tempo e risorse processuali, l'ulteriore
trattamento premiale in relazione alla pena inflitta — sarebbe del tutto frustrata ove si accedesse a una
interpretazione diversa del criterio di delega, che consentisse all'imputato di fruire di uno sconto di
pena quando l'appello non fosse proposto personalmente da lui, ma dal difensore incaricato di farlo nel
sSuo interesse».
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decorrenza del termine per impugnare» (Sez. 5, n. 4455 del 14/11/2019, dep.
2020, Mustafa, Rv. 278552).

In tema di giudizio abbreviato, si segnala, per completezza, la modifica
dell’art. 603, comma 3-bis, cod. proc. pen., per effetto dell’art. 34, comma 1, lett.
i), n. 1, d.lgs. n. 150 del 2022 in base al quale la rinnovazione dell‘istruzione
dibattimentale, nel caso di appello del Pubblico ministero contro una sentenza adi
proscioglimento per motivi attinenti alla valutazione della prova dichiarativa, €
esclusa nel caso di sentenza assolutoria emessa dopo il giudizio abbreviato non
condizionato.

Sul punto, non potendo non essere segnalata la novita del dato normativo
rispetto alla giurisprudenza di legittimita anche a Sezioni Unite, si rinvia alla parte
della presente relazione dedicata al giudizio di appello.

2. Applicazione della pena su richiesta delle parti.

La prima modifica riguarda la latitudine dell’accordo tra le parti che puo essere
sottoposto al giudice, essendo previsto, per effetto dell’introduzione del secondo
periodo dell’art. 444, comma 1, cod. proc. pen., ad opera dell’art. 25, comma 1,
lett. a), d.lgs. n. 150 del 2022, che «l'imputato e il Pubblico ministero possono
altresi chiedere al giudice di non applicare le pene accessorie o di applicarle per
una durata determinata, salvo quanto previsto dal comma 3-bis, e di non ordinare
la confisca facoltativa o di ordinarla con riferimento a specifici beni 0 a un importo
determinato».

E’ stata data, cosi, attuazione all’art. 1, comma 10, lett. a), n. 1 della legge
delega laddove € stato previsto che I'accordo tra imputato e Pubblico ministero
possa estendersi (nel caso di patteggiamento allargato) alle pene accessorie e alla
loro durata, nonché (in tutti i casi di patteggiamento) alla confisca facoltativa, al
suo oggetto e ammontare.

Si tratta di disposizione che, all’evidenza, assolve alla funzione di incentivare
il ricorso alla definizione dei procedimenti tramite il rito alternativo oggetto
dell'intervento riformatore, laddove amplia I'oggetto della negoziazione «nella
consapevolezza del fatto di comune esperienza per cui sono spesso le pene
accessorie e la confisca ad essere avvertite come le sanzioni piu afflittive»26¢,

Rimane fermo il microsistema separato del patteggiamento nel caso di
procedimenti per reati contro la Pubblica amministrazione, oggetto di una specifica
clausola di riserva formulata con l'espressione «salvo quanto previsto dal comma
3-bis».

E’ conseguente alla modifica citata I'estensione del controllo giudiziale di cui
all’'art. 444, comma 2, cod. proc. pen. che ha ad oggetto anche le determinazioni
delle parti in merito alla confisca e la congruita delle pene indicate.

Una critica alla disposizione di cui all’art. 25, comma 1, lett. a), n. 2), d.Igs.
n. 150 del 2022 (riguardante proprio la previsione del controllo di congruita delle
pene indicate) & stata espressa in ragione del fatto che I’'accordo puo prevedere

266M, GIALUZ, op. cit. Sull’esigenza, in generale di ampliare il ricorso ai riti alternativi da individuarsi
come moduli procedimentali essenziali allo scopo di restituire efficienza all'intero sistema del processo
penale si sofferma ampiamente G. VARRASO, La legge "Cartabia” e I'apporto dei procedimenti speciali
al recupero dell’efficienza processuale, in Sistema penale, 2022, n. 2, pag. 29 e ss., mentre sull’aspetto
premiale e sull’estensione dell’accordo delle parti si veda F. MAzZzACUVA, La giustizia penale inter pares:
logiche di scambio e percorsi di incontro. Uno studio a partire dalla "Riforma Cartabia”, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2022, n. 2, pagg. 673 e ss.
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anche la non applicazione delle pene accessorie, e non pu0, invece, essere esteso,
in termini analoghi, alla confisca 2%7.

La novita della disposizione si rivela in termini piuttosto evidenti se si
considera l‘orientamento prevalente secondo cui «nel procedimento di
applicazione di pena su richiesta, le parti non possono vincolare il giudice con un
accordo avente ad oggetto anche le pene accessorie, le misure di sicurezza o la
confisca, essendo dette misure fuori dalla loro disponibilita; ne consegue che, nel
caso in cui il consenso si riferisca anche ad esse, il giudice non & obbligato a
recepire o non recepire per intero I'accordo, rimanendo vincolato soltanto ai punti
concordati riguardanti elementi nella disponibilita delle parti» (Sez. 2, n. 1934 del
18/12/2015, dep. 2016, Spagnuolo, Rv. 265823; conformi Sez. 5, n. 1154 del
22/03/2013, dep. 2014, Defina, Rv. 258819, Sez. 2, n. 19945 del 19/04/2012,
Toseroni, Rv. 252825, Sez. 2, n. 20046 del 04/02/2011, Marone, Rv. 249823).

Isolato e risalente, invece, I'orientamento espresso da Sez. 6, n. 12508 del
11/03/2010, Valente, Rv. 246731 secondo cui «il giudice non puo accogliere la
richiesta di applicazione della pena se l'accordo intervenuto tra le parti non
comprende anche I'oggetto della confisca prevista per il reato cui il patteggiamento
si riferisce ovvero non consente la determinazione certa dei beni destinati
all'ablazione».

Maggiormente possibilista si rivela, in materia di misure si sicurezza, |'arresto
costituito da Sez. U., n. 21368 del 26/09/2019, dep. 2020, Savin, Rv. 279348 che,
sul tema di interesse ha affermato il principio per cui «nel "patteggiamento"
I'accordo delle parti pud avere ad oggetto anche I'applicazione delle misure di
sicurezza nel qual caso il giudice € tenuto a recepirlo integralmente nella sentenza
ovvero a rigettare la richiesta»268,

Proprio alla luce della giurisprudenza di legittimita ora riportata, si pud
apprezzare |'effettiva portata innovativa dell’estensione dell’'oggetto dell’accordo
delle parti in grado di vincolare la decisione del giudice.

Rimane preclusa la possibilita che l'accordo abbia ad oggetto, invece, le
sanzioni amministrative, con cid determinandosi una linea di continuita con quanto
deciso dalle Sezioni Unite2%°,

Un secondo, significativo, intervento funzionale ad incrementare il ricorso al
rito alternativo in questione, & stato compiuto con la sostituzione integrale dell’art.
445, comma 1-bis, cod. proc. pen. attraverso l'art. 25, comma 1, lett. b), d.lgs.
n. 150 del 2022.

La norma risulta cosi formulata: «La sentenza prevista dall’articolo 444,
comma 2, anche quando € pronunciata dopo la chiusura del dibattimento, non ha
efficacia e non puod essere utilizzata a fini di prova nei giudizi civili, disciplinari,
tributari, o amministrativi, compreso il giudizio per I‘accertamento della
responsabilita contabile. Se non sono applicate pene accessorie, non producono
effetti le disposizioni di legge diverse da quelle penali che equiparano la sentenza
prevista dall’art. 444, comma 2, alla sentenza di condanna. Salvo quanto previsto

267 In tal senso R. BRICCHETTI, Patteggiamento : inutilizzabile nei giudizi civili e tributari, Guida al diritto,
2022, n. 43, pag. 31

268 Tn motivazione e stato, fra I'altro, sostenuto che «il modello di compartecipazione delle parti e del
giudice, legittimo con riferimento al tema principale della responsabilita e della sanzione, costituenti
presupposti dell'accordo, pud essere estensibile anche alla parte relativa all'applicazione delle misure
di sicurezza, in assenza di ostacoli a una estensione della logica negoziale ad altri punti della decisione
e in presenza del previsto vaglio del giudice sulle prospettazioni delle parti, funzionale al rispetto dei
canoni costituzionali di legalita e giurisdizionalita».

269 Sez. U, n. 21369 del 26/09/2019, dep. 2020, Melzani, Rv. 279349 e, fra le piu recenti, Sez. F., n.
24023 del 20/08/2020, Rojas, Rv. 279635.
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dal primo e dal secondo periodo o da diverse disposizioni di legge, alla sentenza &
equiparata a una pronuncia di condanna».

Il legislatore delegato ha cosi esercitato la delega di cui all’art. 1, comma 10,
lett. a), n. 2, legge n. 134 del 2022 con il quale, nella segnalata prospettiva
incentivante alla scelta del rito, era stata auspicata la riduzione degli effetti extra-
penali della sentenza di applicazione della pena su richiesta delle parti mediante
la previsione della sua inefficacia di giudicato nel giudizio disciplinare e «in altri
casi».

L'esclusione dell’efficacia nel giudizio disciplinare & stata affermata
espressamente e determinata anche dalla abrogazione del riferimento all’art. 653
cod. proc. pen. nella prima parte del comma 1-bis dell’art. 445 cod. proc. pen.

Sotto altro profilo, € stata affermata attraverso una formulazione, in qualche
misura, rafforzativa rispetto alla delega conferita.

Infatti, & stata prevista con l'utilizzazione dell’espressione «non ha efficacia e
non puo essere utilizzata a fini di prova» con cio non limitando l'inefficacia al profilo
del giudicato di cui alla legge delega, ma estendendo la limitazione anche
all’aspetto probatorio della sentenza di patteggiamento della quale nei giudizi civili,
disciplinari, amministrativi e contabili non potra tenersi conto ad alcun fine.

Inoltre, ogni volta che, per effetto della sentenza di patteggiamento non
trovano applicazione le pene accessorie, non producono effetto le disposizioni di
leggi diverse da quelle penali che equiparano la sentenza prevista dall’art. 444,
comma 2, cod. proc. pen. a quella di condanna.

Dalla formulazione della norma contenuta nella prima parte dell’art. 445,
comma 1-bis, cod. proc. pen. sembrano esclusi i procedimenti penali. Ne dovrebbe
discendere che il divieto di utilizzabilita, anche a fini probatori, della sentenza di
patteggiamento, sia limitata ai giudizi diversi da quello penale.

A mero titolo di esempio, si segnalano il caso del reato plurisoggettivo rispetto
al quale solo alcuni imputati abbiano patteggiato o di reati connessi
probatoriamente.

In tal senso, va ricordato il costante orientamento secondo cui «la sentenza
di patteggiamento puo essere utilizzata a fini probatori in altro procedimento
penale, ai sensi dell'art. 238-bis cod. proc. pen., stante la sua equiparazione
legislativa ad una sentenza di condanna, quanto al "fatto" ed alla sua attribuibilita»
(fra le molte Sez. 5, n. 12344 del 05/12/2017, dep. 2018, Nicho Casas, Rv.
272665).

Essendo rimasta sostanzialmente immutata [I'affermazione della
equiparazione della sentenza di patteggiamento ad una sentenza di condanna,
salvo quanto previsto dal primo e dal secondo periodo dell’art. 445, comma 1-bis
cod. proc. pen. o da diverse disposizioni di legge, non vi & motivo per ritenere
venuto meno il predetto orientamento della giurisprudenza di legittimita.

Per il resto, la norma in esame si segnala per la sua novita e per la portata
effettivamente innovativa rispetto ad orientamenti giurisprudenziali consolidati
che in materia civile, tributaria e disciplinare prevedevano la piena utilizzabilita a
fini di prova della sentenza di patteggiamento.

Peraltro, in materia disciplinare, l'efficacia della sentenza di patteggiamento
derivava dalla espressa formulazione dell’art. 653, comma 1bis, cod. proc. pen.
per come modificato dall’art. 1 legge 27 marzo 2001, n. 97 la cui introduzione era
stata accolta da una parte della dottrina in termini critici proprio per la sua portata
disincentivante rispetto alla opzione del rito alternativo in questione e per la

111



SEZIONE PRIMA - RIFORMA DEL PROCESSO PENALE

eccessiva valorizzazione in sede extrapenale di una sentenza alla quale era,
comungue, estranea una valutazione effettiva della responsabilita?”°.

In tal senso, fra le piu recenti, a mero titolo esemplificativo, si segnalano Sez.
L, Ordinanza n. 29769 del 12/10/2022, Rv. 665755, Sez. 2, Ordinanza n. 7363
del 07/03/2022, Rv. 664207, Sez. 1, Ordinanza n. 40796 del 20/12/2021, Rv.
663550, Sez. 5, Ordinanza n. 29142 del 20/10/2021, Rv. 662620.

Altre modifiche sono state determinate da esigenze sistematiche e di
coordinamento.

Essendo stato modificato I'art. 458 cod. proc. pen. mediante l'introduzione del
comma 2-bis che prevede la possibilita di chiedere il giudizio abbreviato non
condizionato, il patteggiamento o la sospensione del procedimento con messa alla
prova nel caso in cui sia stata rigettata la richiesta di giudizio abbreviato
condizionato successivamente alla notifica del decreto di giudizio immediato, il
legislatore ha armonizzato I'art. 446 cod. proc. pen. con la predetta disposizione
prevedendo, nell’'ultima parte, l'indicazione dell’'udienza prevista dall’art. 458,
comma 2-bis, cod. proc. pen. fra le fasi procedimentali nel corso delle quali e
possibile formulare la richiesta di patteggiamento.

La soppressione dell’art. 583 cod. proc. pen. ha determinato la modifica
dell’art. 446, comma 3, cod. proc. pen. attraverso la sostituzione del riferimento
alla predetta norma con quello a «notaio, persona autorizzata o difensore»,
analogamente a quanto visto in materia di giudizio abbreviato relativamente alla
forma di espressione della volonta dell'imputato.

In ordine al decreto di fissazione dell’'udienza a seguito della richiesta di
patteggiamento nel corso delle indagini preliminari, I'art. 25, comma 1, lett. d),
d.lgs. n. 150 del 2022 ha previsto che il decreto di fissazione dell’'udienza venga
emesso non gia in calce alla richiesta ma con provvedimento autonomo che deve
contenere I'informazione della facolta, per la persona sottoposta alle indagini, «di
accedere ai programmi di giustizia riparativa» di cui all’art. 53 d.lgs. n. 150 del
2022.

L'accesso a tali programmi, pertanto, si pone quale alternativa che deve
essere conosciuta dal richiedente |'applicazione della pena quale requisito
necessario prima della decisione sull’istanza di accesso alla definizione del giudizio
secondo il rito alternativo in esame.

In sostanza, ad un provvedimento predisposto «in calce alla richiesta» si
sostituisce un decreto autonomo che deve contenere un requisito ulteriore rispetto
a quelli di cui alla prima parte dell’art. 447, comma 1, cod. proc. pen., ossia
I'informazione che € in facolta del richiedente di accedere ai programmi di giustizia
riparativa.

In assenza di specifiche sanzioni per il caso in cui tale avviso manchi o sia
formulato in termini tali da non consentirne la effettiva fruibilita da parte del
destinatario, potrebbe ritenersi che trovino applicazione le regole generali in punto
di tassativita delle nullita processuali.

In ogni caso, l'interesse a presidio del quale & posta la norma, a fronte di un
soggetto che ha, nella pratica, il preciso interesse alla rapida e sollecita
conclusione del procedimento penale, € quello di far si che costui sia edotto della
possibilita di una definizione alternativa (che nell‘ottica del legislatore della riforma
€ sempre auspicabile) attraverso un procedimento esterno al processo.

270 In tal senso A. SANNA, Commentario breve al codice di procedura penale, sub art. 445, a cura di G.
CONSO, V. GREVI e G. ILLUMINATI, Padova, CEDAM.
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L'esigenza di un coordinamento & sorta anche con riferimento all’ipotesi in cui
I'accordo delle parti comporti I'applicazione di una pena sostitutiva ai sensi dell’art.
53 legge 24 novembre 1981, n. 689 oggetto, anch’esso, di una integrale
riformulazione.

L'art. 545-bis cod. proc. pen., come introdotto dall’art. 31 d.Igs. 150 del 2022
ha, infatti, previsto la possibilita, date le condizioni in esso previste e definito il
sub-procedimento ivi descritto, di applicare la pena sostitutiva di pene detentive
non superiori a quattro anni che non siano state condizionalmente sospese.

Nel patteggiamento, tale possibilita € ora prevista dall’art. 448, comma 1-bis,
cod. proc. pen. introdotto dall’art. 25, comma 1, lett. e), d.lgs. n. 150 del 2022.

La nuova norma stabilisce che: «nei casi previsti dal comma 1, quando
I'imputato e il Pubblico ministero concordano 'applicazione di una pena sostitutiva
di cui all’articolo 53 della legge 24 novembre 1981, n. 689, il giudice, se non €&
possibile decidere immediatamente, sospende il processo e fissa una apposita
udienza non oltre sessanta giorni, dandone contestuale avviso alle parti e all’ufficio
di esecuzione penale esterna competente. Si applica, in quanto compatibile,
I’articolo 545-bis, comma 2».

L'ipotesi prevista dall’art. 545-bis, comma 1, cod. proc. pen. & del tutto
peculiare atteso che la disposizione contempla una fattispecie di sospensione del
processo dopo la lettura del dispositivo allo scopo di acquisire informazioni
dall’ufficio esecuzione penale esterna o dalla polizia giudiziaria; si tratta di
informazioni necessarie per decidere in ordine alla tipologia di pena sostitutiva allo
scopo di determinare concretamente gli obblighi e le prescrizioni.

L'ipotesi & quella della sospensione funzionale allo svolgimento del
procedimento di cui all’art. 545-bis, comma 2, cod. proc. pen., espressamente
richiamato dalla disposizione in tema di patteggiamento.

Anche nel processo con rito alternativo I'attivazione delle richieste funzionali
alle verifiche presso l'ufficio esecuzione penale esterna e la polizia giudiziaria
determina la sospensione del processo e identico € il termine di sessanta giorni
per provvedere.

Parrebbe non congrua la previsione di un termine identico per situazioni non
del tutto sovrapponibili atteso che nel caso del patteggiamento & verosimile che la
sottoposizione dell’accordo delle parti al giudice sia preceduto da verifiche presso
gli uffici competenti per |'esecuzione esterna della pena e che, in tal caso, Il
controllo del giudice sia, senz’altro, piu agevole rispetto a quello in cui & lo stesso
giudice, dopo avere sottoposto allimputato (condannato), ad attivare il
procedimento di acquisizione delle informazioni a norma dell’art. 545 - bis, comma
2, cod. proc. pen.

Puramente nominalistica la modifica dell’art. 448, comma 3, cod. proc. pen.
ove ¢ stata introdotta la precisazione che il rinvio € operato all’art. 578, comma 1,
cod. proc. pen.

La specificazione (in precedenza era previsto il rinvio all’art. 578 cod. proc.
pen., senza altre precisazioni) & stata determinata solo dalla introduzione (per
effetto dell’art. 2, comma 2, lett. b), n. 2 della legge 27 settembre 2021, n. 134)
di un comma 1-bis all’art. 578 cod. proc. pen., oggetto di immediata modifica per
effetto dell’art. 33, comma 1, lett. b), n. 1, d.Igs. n. 155 del 2022.%"!

27t In tema di efficacia incentivante delle modifiche apportate al patteggiamento alcuni primi
commentatori (su tutti R. BRICCHETTI, op. cit.,) hanno evidenziato le carenze determinate dalla mancata
estensione soggettiva e oggettiva all’accesso al rito alternativo, la mancata estensione della riduzione
di pena, la possibilita di negoziare anche il guantum della confisca e, soprattutto, di non consentire di
pervenire al patteggiamento in /limine al giudizio abbreviato.
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3. Giudizio direttissimo.

La riforma ha inciso in punto di giudizio direttissimo limitatamente al
contenuto della citazione di cui all’art. 450, comma 3, cod. proc. pen. che deve
contenere anche il requisito di cui all’art. 429, comma 1, lett. d-bis, cod. proc.
pen. riguardante l'avviso della possibilita di accedere ai programmi di giustizia
riparativa.

Sul punto rileva la modifica introdotta con l'art. 23, comma 1, lett. n), n. 1
del d.Igs. n. 155 del 2022.

4. Giudizio immediato.

Secondo quanto esposto nella Relazione illustrativa la delega ha inteso fornire
indicazioni al legislatore delegato funzionali a favorire la trasformazione del
giudizio immediato in rito alternativo.

Della possibilita di chiedere il patteggiamento all’'udienza (di nuova
previsione) di cui all’art. 458, comma 2-bis, cod. proc. pen. si & detto.

Alcune modifiche hanno avuto riguardo all’avviso allimputato della possibilita
di chiedere la definizione del procedimento con l'istanza di sospensione con messa
alla prova.

In tal senso, in primo luogo, la modifica dell’art. 456, comma 2, cod. proc.
pen. apportata dall’art. 27, comma 1, lett. a), d.Igs. n. 155 del 2022.

La disposizione, come segnalato dai primi commentatori?’? e dalla stessa
Relazione illustrativa, non ha fatto altro che adeguare la nhorma alla sentenza della
Corte costituzionale 14 febbraio 2020, n. 19 che ha dichiarato l'illegittimita
costituzionale del predetto comma nella parte in cui non prevedeva che il decreto
che dispone il giudizio immediato contenesse I'avviso della facolta dell'imputato di
chiedere la sospensione del procedimento con messa alla prova.

E’ stata apportata una sostanziale modifica anche alla disciplina della notifica
del decreto che dispone il giudizio immediato per effetto del nuovo art. 157-ter
cod. proc. pen.?’3

Le altre modifiche hanno avuto riguardo alla disciplina del giudizio abbreviato
e dell’applicazione della pena richiesti dall'imputato a seguito della notifica del
decreto di giudizio immediato (rispettivamente, art. 458 e 458-bis cod. proc. pen.,
quest’ultimo di nuova introduzione).

Per quanto riguarda la prima evenienza, le modifiche all’art. 458 cod. proc.
pen. sono state introdotte con l'art. 27, comma 1, lett. b), nn. 1 e 2, d.lgs. n. 155
del 2022.

E’ stato previsto che il giudice, a seguito della richiesta di giudizio abbreviato
fissa «in ogni caso» l'udienza per la «valutazione della richiesta».

Non sembra esistere, quindi, margine di discrezionalita da parte del giudice
in ordine alla modalita con la quale procedere, altrimenti non avrebbe senso la
previsione che la fissazione dell’'udienza debba avvenire «in ogni caso».

Lo scopo della norma e della mancanza di qualsiasi discrezionalita da parte
del giudice e stato individuato nella possibilita di consentire all'imputato, in caso
di rigetto del giudizio abbreviato, di chiedere un altro rito alternativo (abbreviato
senza integrazione probatoria nel caso di rigetto dell’abbreviato condizionato, o
applicazione della pena).

272 R, BRICCHETTI, op. cit.
273 Sul punto si rinvia alla parte della presente relazione dedicata a tale innovazione.
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E’ stata, inoltre, espressamente prevista I'applicabilita, anche in tale udienza,
dell’art. 438, comma 6-ter, cod. proc. pen., aggiunto dall’art. 1, comma 1, lett. ¢)
legge 12 aprile 2019, n. 33 che stabilisce che «qualora la richiesta di giudizio
abbreviato proposta nell’'udienza preliminare sia stata dichiarata inammissibile ai
sensi del comma 1 -bis (reati puniti con la pena dell’ergastolo), il giudice, se
all’esito del dibattimento ritiene che per il fatto accertato sia ammissibile il giudizio
abbreviato, applica la riduzione della pena ai sensi dell’articolo 442, comma 2».

Sostanzialmente, come segnalato nella Relazione illustrativa, si tratta di un
allineamento ai principi generali stabiliti dalla Corte costituzionale con la sentenza
n. 169 del 2003, sopra citata, in punto di possibilita per il giudice del dibattimento
di sindacare la legittimita della delibazione in ordine alla dichiarata inammissibilita
del giudizio abbreviato applicando la diminuente.

Il favor legislativo per la definizione del processo con riti alternativi € espresso
chiaramente nei commi 2-bis e 2-ter dell’art. 458 cod. proc. pen., come introdotti
dall’art. 27, comma 1, lett. b), n. 2, d.Igs. n. 155 del 2022.

La prima disposizione prevede che «se il giudice rigetta la richiesta di giudizio
abbreviato di cui all’art. 438, comma 5, l'imputato, alla stessa udienza, puo
chiedere il giudizio abbreviato ai sensi dell’articolo 438, comma 1, |'applicazione
della pena ai sensi dell’articolo 444 oppure la sospensione del procedimento con
messa alla prova».

Si tratta di previsione che replica, ad eccezione della messa alla prova, quella
di cui all'art. 438, comma 5-bis, cod. proc. pen.

Per l'ipotesi in cui il giudice non accolga alcuna delle predette richieste, il
comma 2-ter, introdotto con la medesima disposizione, stabilisce che «il giudice
rimette le parti al giudice del dibattimento, dandone comunicazione in udienza alle
parti presenti o rappresentate».

Dopo l'art. 458 cod. proc. pen. & stato inserito, per effetto dell’art. 27, comma
1, lett. ¢), d.lgs. n. 150 del 2022, l'art. 458-bis cod. proc. pen. che disciplina
I'ipotesi della richiesta di applicazione della pena a seguito della notifica del decreto
di giudizio immediato.

La disposizione risulta coi articolata: «1. Quando & formulata la richiesta
prevista dall’articolo 446, il giudice fissa in ogni caso con decreto l'udienza in
camera di consiglio per la decisione, dandone avviso almeno cinque giorni prima
al Pubblico ministero, all'imputato al difensore, alla persona offesa. 2. Nel caso di
dissenso da parte del Pubblico ministero o di rigetto della richiesta da parte del
giudice, l'imputato, nella stessa udienza, pud chiedere la sospensione del
procedimento con messa alla prova oppure giudizio abbreviato ai sensi dell‘articolo
438. Se il giudice dispone il giudizio abbreviato, si applica I'ultimo periodo del
comma 2 dell’articolo 458. Nel caso di rigetto delle richieste, si applica I'articolo
458, comma 2-ter».

A seguito della richiesta di patteggiamento, quindi, il giudice € tenuto (cosi
come nel caso di richiesta di giudizio abbreviato) a fissare l'udienza la cui
regolamentazione & stata ora illustrata.

La disciplina €, anche in questo caso, dettata in termini tali da favorire la
definizione del processo con la scelta di un rito alternativo.

Non risulta essere contemplata, cosi come per il giudizio ordinario, la
possibilita della conversione della richiesta di giudizio abbreviato, cosi detto, secco
in applicazione della pena.

A tale proposito rileva l'orientamento della giurisprudenza di legittimita
secondo cui «é escluso che possa configurarsi la convertibilita del giudizio
abbreviato nel procedimento di applicazione della pena su richiesta delle parti, in
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quanto l'alternativita tra i due procedimenti speciali & evidenziata da tutte quelle
norme che, regolando la facolta dell'imputato di operare una scelta fra i possibili
giudizi speciali, gliimpongono un'esplicita opzione tra I'uno o I'altro procedimento»
(Sez. 4, n. 42260 del 27/04/2017, Balconi, Rv. 270881; conforme, fra le molte,
Sez. U., n. 12752 del 11/11/1994, Abaz, Rv. 199397).

Si tratta di principio che risulta derogato nel solo caso di richiesta di giudizio
abbreviato condizionato.

5. Procedimento per decreto.

L’esercizio della delega di cui all’art. 1, comma 10, lett. d), n. 1 della legge n.
134 del 2022 ¢é avvenuto attraverso la previsione, nell’art. 459 cod. proc. pen. e
nell’art. 64 d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231 (procedimento per decreto nell’'ambito
della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, delle
societa e delle associazioni anche prive di personalita giuridica) del termine di un
anno per la richiesta della emissione del decreto penale di condanna.

Il termine decorre dalla data in cui il nome della persona alla quale il reato &
attribuito & iscritto nel registro delle notizie di reato.

E’ stato, quindi, armonizzato il termine per la presentazione della richiesta
con quello di durata delle indagini preliminari per i reati diversi dalle
contravvenzioni e dai delitti di cui all’art. 407, comma 2, cod. proc. pen.?’4

A tale proposito si ricorda che, per giurisprudenza pressoché costante, il
termine ha natura ordinatoria con la conseguenza che I'emissione del decreto dopo
la scadenza non determina la nullita o la revoca dello stesso.

Si tratta di orientamento pacifico a partire da Sez. U, n. 3 del 06/03/1992,
Glarey, Rv. 189402.

La Corte di cassazione afferma anche che non € abnorme I'ordinanza con la
quale il giudice per le indagini preliminari rigetta la richiesta di emissione del
decreto penale di condanna, disponendo la restituzione degli atti al Pubblico
ministero, per l'inosservanza del termine di sei mesi entro il quale l'istanza, a
norma dell'art. 459, comma 1, cod. proc. pen., deve essere presentata (Sez. 2, n.
21485 del 07/03/2019, Licari, Rv. 275587).

I principi ora ricordati dovrebbero continuare a trovare applicazione al
procedimento come riformato.

L'art. 459 cod. proc. pen. & stato modificato anche sotto altri profili con
riguardo alle previsioni del comma 1-bis (totalmente riscritto) e del comma 1-ter
di nuova introduzione.

In particolare, I'art. 28, comma 1, lett. a), n. 2, d.lgs. n. 155 del 2022 ha
modificato l'art. 459, comma 1-bis, cod. proc. pen. nei seguenti termini: «Nel caso
di irrogazione di una pena pecuniaria in sostituzione di una pena detentiva, il
giudice per determinare I'ammontare della pena pecuniaria, individua il valore
giornaliero al quale puo essere assoggettato I'imputato e lo moltiplica per i giorni
di pena detentiva. Il valore giornaliero non pud essere inferiore a 5 euro e
superiore a 250 euro e corrisponde alla quota di reddito giornaliero che puo essere
impiegata per il pagamento della pena pecuniaria, tenendo conto delle
complessive condizioni economiche, patrimoniali e di vita dell'imputato e del suo
nucleo familiare. Alla pena pecuniaria irrogata in sostituzione della pena detentiva

274 Gj tratta di una modifica accolta con favore da una parte dei primi commentatori, potendo la riforma,
in ragione del maggior tempo concesso al Pubblico ministero per raccogliere una piattaforma probatoria
solida, ridurre «il serio problema del numero elevato di casi i cui i prevenuti - evidentemente non
convinti della solidita dell'impianto accusatorio - presentano opposizione al decreto emesso». In tal
senso M. GIALUZ, op. cit.
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si applica l'articolo 133-ter del codice penale. Entro gli stessi limiti, la pena
detentiva puo essere sostituita altresi con il lavoro di pubblica utilita di cui all’art.
56-bis della legge 24 novembre 1981, n. 689, se l'indagato, prima dell’esercizio
dell’azione penale, ne fa richiesta al Pubblico ministero, presentando il programma
di trattamento elaborato dall’ufficio di esecuzione penale esterna con la relativa
dichiarazione di disponibilita dell’ente».

Le novita (rispetto alla precedente versione del comma 1-bis inserito dall’art.
1, comma 53, legge 23 giugno 2017, n. 103, a decorrere dal 3 agosto 2017)
riguardano, in primo luogo, il criterio di ragguaglio che risulta modificato nel
minimo (da 75 a 5 euro) ed €& determinato in misura variabile nella
commisurazione della quale il giudice dovra tenere conto delle complessive
condizioni economiche, patrimoniali e di vita, dell'imputato e del suo nucleo
familiare.

Il riferimento, contenente [Iesplicito riferimento al parametro delle
«complessive condizioni economiche, patrimoniali e di vita dell'imputato e del suo
nucleo familiare», sostituisce quello precedente che richiamava la sola «condizione
economica dell'imputato e del suo nucleo familiare».

Sembra imposta, quindi, una valutazione pilt ampia che comprende la
situazione patrimoniale (a tale proposito appare ardua la distinzione da quella
«economica») e la situazione «di vita», con cid dovendosi ritenere si faccia
riferimento alle circostanze che riguardano in termini complessivi la situazione
personale e familiare dell'imputato.

L'immutato riferimento all’art. 133-ter cod. pen., oggetto di modifica con I'art.
1, comma 1, lett. e), d.Igs. n. 155 del 2022, comporta che il giudice puo disporre,
«in relazione alle condizioni economiche e patrimoniali del condannato, che la
multa o I'ammenda venga pagate in rate mensili da sei a sessanta».

Ciascuna rata non pud essere inferiore a quindici euro e non sono dovuti
interessi per la rateizzazione.

La norma appare, complessivamente, piu favorevole rispetto alla versione
precedente, cosi come il meccanismo di ragguaglio.

Dovrebbe, quindi, essere applicabile alla fattispecie I'orientamento emerso in
occasione della introduzione del precedente criterio di ragguaglio, ossia che «in
tema di procedimento per decreto, l'art. 459, comma 1-bis, cod. proc. pen.,
introdotto dall'art. 1, comma 53 della legge n. 103 del 23 giugno 2017 - che ha
disciplinato il criterio di ragguaglio fra pene detentive e pene pecuniarie, fissandolo
in una forbice compresa tra un minimo di euro 75 ed un massimo di euro 225 in
deroga alla previsione generale di cui all'art. 135 cod. pen. - si applica, ai sensi
dell'art. 2, comma quarto, cod. pen., anche ai decreti penali di condanna emessi
prima dell'entrata in vigore di tale disposizione, ma notificati successivamente, in
quanto si tratta di norma di carattere processuale, che ha prodotto effetti
sostanziali, comportando un trattamento sanzionatorio piu favorevole, seppur
derivante dalla scelta del rito». (Sez. 3, n. 30691 del 23/05/2019, Minelle, Rv.
276678).

Il rimedio e stato individuato dalla Corte di cassazione nellincidente di
esecuzione.

Di rilevante impatto & anche la novita costituita dalla possibilita di operare la
sostituzione della pena detentiva anche con il lavoro di pubblica utilita di cui all’art.
56-bis legge n. 689 del 1981 (introdotto dall’art. 71, comma 1, lett. d), d.lgs. n.
150 del 2022) sia nel caso in cui l'istanza provenga dall'indagato prima
dell’esercizio dell’azione penale (secondo la procedura prevista dal nuovo ultimo
periodo del comma 1-bis, sopra riportato) sia successivamente alla notifica del
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decreto, in base a quanto previsto dall‘art. 459, comma 1-ter, cod. proc. pen. di
nuova introduzione.

La norma, infatti, stabilisce che «quando & stato emesso decreto penale di
condanna a pena pecuniaria sostitutiva di una pena detentiva, l'imputato,
personalmente o a mezzo di procuratore speciale, nel termine di quindici giorni
dalla notificazione del decreto pud chiedere la sostituzione della pena detentiva
con il lavoro di pubblica utilita di cui all’articolo 56-bis della legge 24 novembre
1981, n. 689, senza formulare I'atto di opposizione. Con l'istanza, I'imputato puo
chiedere un termine di sessanta giorni per depositare la dichiarazione di
disponibilita dell’ente o dell’associazione di cui all’art. 56-bis, primo comma, e il
programma dell’ufficio di esecuzione penale esterna. Trascorso detto termine, il
giudice che ha emesso il decreto di condanna puo operare la sostituzione della
pena detentiva con il lavoro di pubblica utilita. In difetto dei presupposti, il giudice
respinge la richiesta ed emette decreto di giudizio immediato».

Si tratta della disciplina gia prevista per il caso di guida in stato di ebbrezza
dall’art. 186, comma 9-bis del codice della strada.

Ragionevole prevedere che, nella prassi, la fattispecie della richiesta di lavoro
di pubblica utilita che trovera maggiore attuazione € quella successiva alla notifica
del decreto penale, mentre appare, nella pratica, pit remota l'ipotesi che gia nella
fase delle indagini preliminari (potendo l'indagato esserne all'oscuro) venga
presentata l'istanza di sostituzione.

Pacifica dovrebbe essere I'applicabilita della nuova disciplina ai decreti penali
emessi prima dell’entrata in vigore della riforma e notificati dopo, essendo legata
la decorrenza del termine per la presentazione dell’istanza di lavoro di pubblica
utilita alla notificazione del decreto.

In linea con altre modifiche precedentemente illustrate a proposito di altri riti
alternativi, I'art. 460, comma 1, cod. proc. pen. & stato modificato dall’art. 28,
comma 1, lett. b), n. 1, d.lgs. n. 155 del 2022 attraverso la precisazione che |l
decreto penale, deve contenere anche «l’avviso all'imputato della facolta di
accedere ai programmi di giustizia riparativa», oltre all'avviso che «pud essere
effettuato il pagamento della pena pecuniaria in misura ridotta di un quinto, nel
termine di quindici giorni dalla notificazione del decreto, con rinuncia
all'opposizione».

Oltre al dispositivo, il decreto deve, inoltre, contenere «l'indicazione specifica
della riduzione di un quinto della pena pecuniaria nel caso previsto dalla lettera h-
ter», ossia per il caso in cui dovesse essere effettuato il pagamento in misura
ridotta.

In sostanza, per come indicato nella Relazione illustrativa, il decreto penale
deve indicare due somme: «quella “intera”, da pagare in esito all’'acquiescenza al
decreto, e quella ulteriormente ridotta di un quinto, da pagare entro 15 giorni dalla
notifica del decreto, con contestuale rinuncia all’opposizione».

Il legislatore ha inoltre provveduto alla sostanziale riscrittura dell’art. 460,
comma 5, cod. proc. pen. stabilendo che il condannato nel termine di quindici
giorni dalla notifica del decreto, puo effettuare il pagamento della sanzione nella
misura ridotta di un quinto, con rinuncia all'opposizione.

E’ stata ribadita l'inefficacia del decreto nel giudizio civile o amministrativo ed
e stato precisato (con nuova previsione) che il reato & estinto nel caso in cui il
condannato ha pagato la pena pecuniaria?’>.

275 Sul punto, la Relazione illustrativa ha messo in evidenza come «il disallineamento che ne risulta,
rispetto alla disciplina riservata dall’art. 136 disp. Att. C.p.p. al patteggiamento (che subordina i limiti
all’effetto estintivo al solo caso di volontaria sottrazione alla pena), € giustificato dalla maggiore
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La previsione dovrebbe rendere effettivo il recupero delle pene pecuniarie
irrogate a seguito dell’emissione del decreto penale di condanna, a fronte della
elevata percentuale di pene pecuniarie non riscosse.

L'art. 461 cod. proc. pen. & stato modificato nel solo comma 1 nella parte
relativa alle forme con le quali proporre opposizione mediante il rinvio operato
integralmente a quelle ora disciplinate nell’art. 582 cod. proc. pen. per come
modificato dall’art. 33, comma 1, lett. e), nn. 1) e 2).

In base a quanto stabilito dall’art. 87, comma 4, d.lgs. n. 150 del 2022, le
norme attualmente vigenti lo saranno fino al quindicesimo giorno successivo alla
pubblicazione dei regolamenti che saranno emanati entro il 31 dicembre 2023,
ovvero entro il diverso termine di transizione previsto dal regolamento per gli uffici
giudiziari di cui al comma 3 dell’art. 87 d.lgs. n. 150 del 2022 e per le tipologie di
atti in esso indicati.

Il medesimo differimento per I'entrata in vigore della riforma si applica anche
alla restituzione nel termine per proporre opposizione che risulta oggetto
dell'intervento riformatore dell’art. 462 cod. proc. pen. che rinvia alle modalita di
cui agli artt. 175 e 175 - bis cod. proc. pen. oggetto, rispettivamente, di riforma
e di nuova introduzione per effetto dell’art. 11, comma 1, lett. b) e ¢), d.Igs. n.
150 del 2022.

6. Sospensione del procedimento con messa alla prova

L'art. 1, comma 22, legge n. 134 del 2022 ha delineato i criteri ai quali si
ispira la riforma della messa alla prova.

Si tratta, in primo luogo, di estendere I'ambito di applicazione dell’istituto oltre
i casi previsti dall’art. 550, comma 2, cod. proc. pen. indicando «ulteriori specifici
reati, puniti con pena edittale non superiore nel massimo a sei anni, che si prestino
a percorsi risocializzanti o riparatori, da parte dell’autore, compatibili con l'istituto»
(lett. a)) e di prevedere che la richiesta di messa alla prova e sospensione del
procedimento possa avvenire anche su «proposta» del Pubblico ministero (lett.
b)).

La Relazione illustrativa si € soffermata diffusamente sulle innovazioni che
riguardano lo strumento definitorio del giudizio che, nella prassi, ha consentito di
raggiungere apprezzati obiettivi di deflazione, trovando una buona percentuale di
applicazione.

Si tratta di un istituto che si colloca a cavallo tra la disciplina sostanziale (quale
causa di estinzione del reato) e quella processuale (rito alternativo consensuale).

E’ stato evidenziato come la messa alla prova consenta l'attivazione di un
trattamento rieducativo - risocializzante del quale beneficiano sia la collettivita
che l'interessato, permettendo di ridurre i tempi di definizione del processo e
restituire efficienza al sistema complessivo in quanto comporta |'effetto di ridurre
il numero dei procedimenti da trattare e limita gli effetti desocializzanti del carcere.

Sotto il profilo della estensione dei reati per i quali & possibile chiedere la
sospensione con messa alla prova, la scelta del legislatore delegato e stata quella
di lasciare immutato il riferimento contenuto nell’art. 168-bis cod. pen. ai limiti
oggettivi.

premialita del decreto penale di condanna rispetto all’applicazione concordata della pena. Il condannato
in via monitoria, infatti, non solo beneficia della possibilita di irrogazione di una pena ridotta sino alla
meta del minimo edittale, ma, per effetto dell’attuazione del criterio di delega di cui al successivo n. 3)
dell’art. 1, comma 10, lett. d), nel caso di pagamento tempestivo e di acquiescenza fruisce di
un’ulteriore riduzione di un quinto della pena inflitta».
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E’ rimasto, quindi, il riferimento ai reati puniti con la sola pena pecuniaria o
con la pena detentiva non superiore nel massimo a quattro anni, nonché ai delitti
indicati dall’art. 550, comma 2, cod. proc. pen.?’®

L'ampliamento dei reati & stato realizzato attraverso la riforma dell’art. 550,
comma 2, cit. per effetto dell’art. 32, comma 1, lett. a), d.Igs. n. 150 del 2022,
che ha esteso i reati per i quali si procede con citazione diretta, quale eccezione ai
limiti edittali di cui al primo comma della stessa disposizione, inserendo diversi
reati puniti con pena superiore nel massimo a quattro anni e non superiore a sei.

Non sembra dubitabile che, data la ratio ispiratrice della riforma, il rinvio
operato dall’art. 168-bijs cod. pen. all’art. 550, comma 2, cod. proc. pen. abbia
natura «mobile» e quindi riguardi la norma processuale come modificata.

La disposizione sostanziale e stata modificata, invece, attraverso la previsione
che la sospensione del procedimento possa essere richiesta anche a seguito di
proposta del pubblico ministero.

Il soggetto titolare della possibilita di chiedere I'ammissione alla messa alla
prova rimane il solo imputato (non essendo intervenuta alcuna modifica sul
punto).

Tuttavia, il pubblico ministero diviene titolare di un potere di impulso o
sollecitazione potendo, in pratica, suggerire all'imputato la possibilita di chiedere
la sospensione del procedimento con messa alla prova.

Sul punto la Relazione ha richiamato quanto deciso dalla Corte costituzionale
con sentenza n. 91 del 2018 in punto di conformita dell’istituto con il principio di
presunzione di innocenza di cui all’art. 27, comma 2, Cost. nel senso che essa &
subordinata in ragione de ruolo che assume la volonta dell’imputato che, solo, puo
rinunciare ad avvalersi della facolta di contestare I'accusa in dibattimento.

Non mancano, comunqgue, opinioni secondo cui l'istituto presenta profili di
contrasto con il principio costituzionale citato?””.

Le modifiche alla disciplina processuale sono state dettate proprio
dall’esercizio della delega afferente alla proponibilita da parte del Pubblico
ministero della sospensione del processo e del procedimento con messa alla prova.

La Relazione introduttiva ha evidenziato come la previsione abbia lo scopo di
incrementare l'effetto deflattivo dell’istituto e I'anticipazione di percorsi
risocializzanti o riparatori.

Seguendo lo schema della predetta Relazione, va segnalata la novita assoluta
costituita dalla disciplina della proposta formulata dal Pubblico ministero nel corso
delle indagini preliminari.

Si tratta della disciplina delineata dall’art. 464-ter.1 cod. proc. pen.
(introdotto dall’art. 29, comma 1, lett. b), d.Igs. n. 150 del 2022) che, al primo
comma, prevede la possibilita per il Pubblico ministero, con I'avviso di cui all’art.

276 Va ricordato I'arresto delle Sezioni Unite secondo cui «ai fini dell'individuazione dei reati ai quali &
astrattamente applicabile la disciplina dell'istituto della sospensione del procedimento con messa alla
prova, il richiamo contenuto all'art. 168-bis cod. pen. alla pena edittale detentiva non superiore nel
massimo a quattro anni va riferito alla pena massima prevista per la fattispecie-base, non assumendo
a tal fine alcun rilievo le circostanze aggravanti, comprese quelle ad effetto speciale e quelle per cui la
legge stabilisce una pena di specie diversa da quella ordinaria del reato» (Sez. U, n. 36272 del
31/03/2016, Sorcinelli, Rv. 267238). E stata cosi espressa una chiara opzione interpretativa estensiva
tale da consentire di ritenere applicabile l'istituto in esame per il piu ampio numero di ipotesi
astrattamente configurabili.

277 Sj evidenzia a tale proposito come |'applicazione di un trattamento che presenta profili sanzionatori
risulta subordinato, nel caso della messa alla prova, al consenso dell'imputato, all’accertamento
negativo di cause di non punibilita ex art. 129 cod. proc. pen. e sulla base di una cognizione sommaria
che giustifica la sospensione del processo; cosi E. ANDOLINA, Gli strumenti di deflazione endo-
processuale: prospettive applicative a seguito della riforma Cartabia, in Dir. Pen. proc., 2022, n. 10,
pag. 1367 con ampi riferimenti alle sentenze della Corte costituzionale sul punto.
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415-bis cod. proc. pen., di proporre alla persona sottoposta alle indagini, la
sospensione del procedimento con messa alla prova, «indicando la durata e i
contenuti essenziali del programma trattamentale».

Nel formulare tale richiesta, il pubblico ministero puo avvalersi dell’lUEPE che,
in base a quanto previsto dall’art. 141-ter, comma 1-bis, disp. att. cod. proc. pen.
(come introdotto dall’art. 41, comma 1, lett. s), d.lgs. n. 150 del 2022), deve
fornire le indicazioni richieste nel termine di trenta giorni.

La scelta del momento procedimentale nel quale la proposta puo essere
formulata («con l'avviso previsto dall’art. 415-bis») & stata giustificata con la
necessita di tenere conto delle indagini preliminari nella loro completezza, di
operare scelte processuali «con piena cognizione di causa», consentendo al giudice
per le indagini preliminari di operare valutazioni complete.

Si tratta di una scelta della cui costituzionalita parte della dottrina dubita, in
quanto la legge delega non prevedeva la sospensione con messa alla prova di
soggetti diversi dall’«<imputato» e, quindi, non contemplava l'indagato.

In particolare, si é ritenuto che «considerata la struttura bifasica del rito
ordinario — procedimento e processo — e la previsione nel codice di procedura
penale della disciplina della richiesta di sospensione con messa alla prova in due
disposizioni separate, una per ciascuna delle due fasi, ¢ difficile sostenere che il
Governo non abbia ecceduto i limiti della delega nell’introdurre, con l'art. 464-
ter.1 Cpp, la proposta della sospensione con messa alla prova da parte del pm
all'indagato nel momento dell’'avviso della conclusione delle indagini
preliminari»278,

Potrebbe, tuttavia, ritenersi che il riferimento all’«imputato» nella delega
legislativa sul punto di interesse non riguardi la «richiesta», ma, come avviene
nella lett. a) dello stesso art. 1, comma 22, legge n. 134 del 2022, la «messa alla
prova».

In sostanza, la delega riguarderebbe |'attribuzione al legislatore delegato della
previsione che Ila «sospensione del procedimento con messa alla prova
dell'imputato» possa essere proposta dal pubblico ministero.

Diversamente, sarebbe stata utilizzata I'espressione «richiesta dell'imputato
di sospensione con messa alla prova».

Il sistema definito dalla norma sembra consentire |'adesione alla proposta del
Pubblico ministero alla persona sottoposta alle indagini, mentre la sospensione del
procedimento opera successivamente all’esercizio dell’azione penale nei confronti,
quindi, dellimputato.

Nello stesso termine di venti giorni, entro il quale la persona sottoposta alle
indagini puo chiedere di presentare memorie, formulare richieste di indagine o di
interrogatorio, la stessa pud decidere di aderire alla proposta del Pubblico
ministero.

La dichiarazione deve essere resa personalmente o a mezzo di procuratore
speciale e deve essere depositata presso la segreteria del Pubblico ministero.

La mancata adesione alla proposta non preclude la possibilita per I'imputato
di chiedere la sospensione con messa alla prova nel successivo corso del processo
secondo le scansioni previse dalla disciplina processuale.

L'adesione alla proposta comporta I'avvio di un procedimento cartolare che
prevede la formulazione, da parte del Pubblico ministero, dell'imputazione con
successiva trasmissione degli atti al giudice per le indagini preliminari e

2787, MADEO, Procedibilita a querela, messa alla prova e non punibilita per particolare tenuita del fatto:
una ratio deflattiva comune nella "Riforma Cartabia”, in La legislazione penale, 28 novembre 2022.
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contestuale avviso alla persona offesa dal reato della facolta di depositare, entro
dieci giorni, memorie presso la cancelleria del giudice.

In assenza di specificazioni circa i poteri della persona offesa nella fase
procedimentale in esame, potrebbe ritenersi che la stessa sia meramente titolare
del diritto di essere sentita, analogamente a quanto accade, per esempio, nel caso
di istanze di modifica o sostituzione delle misure cautelari per i reati a base
violenta?”°.

L'art. 464-ter.1, comma 4, cod. proc. pen. prevede che, a questo punto del
procedimento, il giudice possa rigettare la richiesta, accoglierla chiedendo all’'UEPE
di elaborare il programma d’intesa con lI'imputato o acquisire ulteriori elementi
funzionali alla sua valutazione.

In ordine alle cause che possono determinare il rigetto della richiesta, la
norma andrebbe letta congiuntamente a quella di cui all’art. 464-quater cod. proc.
pen. che disciplina, in generale, i provvedimenti del giudice sulla richiesta di
sospensione con messa alla prova.

Si potrebbe, quindi, ritenere che, oltre al caso in cui il giudice debba
pronunciare sentenza di proscioglimento a norma dell’art. 129 cod. proc. pen.
(ipotesi espressamente contemplata da entrambe le norme), il giudice possa
rigettare la richiesta anche nel caso in cui, tenuto conto dei parametri di cui all’art.
133 cod. pen., reputi inidoneo il programma di trattamento o ritenga impossibile
formulare una prognosi positiva in ordine al pericolo di recidiva.

Si tratta delle medesime ipotesi di cui all’art. 464-quater, comma 3, cod. proc.
pen. che prevede, quale elemento suscettibile di essere preso in considerazione,
anche la verifica che il domicilio indicato «nel programma dell'imputato sia tale da
assicurare le esigenze di tutela della persona offesa dal reato».

Di contro, non dovrebbe ritenersi che la formulazione della norma che fa
riferimento al «programma dell'imputato» renda la disposizione inapplicabile alla
fattispecie in esame in quanto si tratta di messa alla prova che viene disposta,
comunque, su richiesta dell'imputato (sebbene su proposta del Pubblico ministero)
e che vi sono ragioni di coerenza sistematica che rendono applicabile la previsione
anche nel caso in questione nel quale la persona offesa, come previsto anche
nell’art. 464-quater cod. proc. pen., prende parte al procedimento nei termini
sopra specificati.

La Relazione ha indicato, altresi, altre due possibili ragioni di mancato
accoglimento della richiesta segnalando l'ipotesi della mancata condivisione della
qualificazione giuridica del fatto e della valutazione dello stesso in termini di
particolare tenuita, secondo quanto ritenuto dalla giurisprudenza di legittimita2e°,

Nel caso in cui venga accolta la richiesta I'UEPE ha a disposizione il termine
ordinatorio di novanta giorni per la formulazione del programma.

In tal caso il procedimento & quello delineato dall’art. 464-quater cod. proc.
pen.

I comma 6 della norma in commento prevede che «quando lo ritiene
necessario, il giudice per le indagini preliminari fissa udienza ai sensi dell’articolo

279 A tale proposito si segnala, per la ricognizione della posizione della persona offesa nel processo e
per i poteri ad essa inerenti il recente arresto costituito da Sez. U, n. 36754 del 14/07/2022, O., Rv.
2835009.

280 Sez, U, n. 20569 del 18/01/2018, Ksouri, Rv. 272715 ha enunciato il principio secondo cui «non &
abnorme, e quindi non ricorribile per cassazione, il provvedimento con cui il giudice per le indagini
preliminari, investito della richiesta di emissione di decreto penale di condanna, restituisca gli atti al
Pubblico ministero perché valuti la possibilita di chiedere l'archiviazione del procedimento per
particolare tenuita del fatto ai sensi dell'art. 131-bis cod. pen.».
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127» disponendo la comparizione dell'imputato «se ritiene opportuno verificare la
volontarieta della richiesta».

La decisione che comporterebbe la necessita di acquisire le informazioni
ulteriori €, ovviamente, quella relativa all’lammissione alla messa alla prova e,
dunque, ¢& rispetto alla richiesta che va valutata |'‘eventuale necessita
dell’'approfondimento

Nell’eventualita considerata la fissazione dell'udienza deve avvenire secondo
le formalita dell'udienza camerale e, dunque, non secondo il modello di
procedimento cartolare sin qui descritto.

Nel caso di valutazione positiva, il giudice dispone la sospensione del
procedimento a norma dell’'ultimo comma dell’art. 464-ter.1 cod. proc. pen.,
anche, eventualmente, previa integrazione o modifica del programma
trattamentale, previa acquisizione del consenso dell'imputato?8?,

Relativamente al dibattimento ed all’'udienza predibattimentale, I'art. 464-bis
cod. proc. pen. & stato modificato dall’art. 29, comma 1, lett. a), nn. 1 e 3, d.lgs.
n. 150 del 2022 attraverso la previsione della possibilita, per il pubblico ministero,
di proporre la sospensione del procedimento con messa alla prova che puo
conseguire, anche in questo caso, alla sola formulazione della richiesta
dell'imputato.

A seguito della proposta del pubblico ministero pud seguire la richiesta
dell'imputato di concessione di un termine di venti giorni per presentare la richiesta
di sospensione.

Per quanto riguarda il termine per la proposta nel caso di udienza
predibattimentale, si & precisato che la proposta pu6 essere formulata «fino alla
conclusione dell’'udienza».

In ordine alla disciplina transitoria, si rinvia, infine, all’apposita relazione
n.68/2022 redatta da questo Ufficio del Massimario e del Ruolo.

281 A tale proposito, va ricordato il consolidato orientamento secondo cui il giudice ha la facolta e non
I'obbligo di integrare o modificare il programma di trattamento, sicché, ove non eserciti tale potere
discrezionale, non gli & comunque precluso il rigetto della richiesta di ammissione al beneficio (Sez. 3,
n. 23426 del 29/04/2022, B., Rv. 283640 - 02).
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CAPITOLO 10
IL GIUDIZIO DIBATTIMENTALE

Sommario: 1. Premessa. — 2. La calendarizzazione delle udienze - 3. Lo statuto della prova
-3.1 L'illustrazione delle richieste istruttorie - 3.2 La prova scientifica: le relazioni scritte -
3.3. La rinnovazione della istruzione dibattimentale — 4. Nuove contestazioni e diritti delle
parti.

1. Premessa.

Le modifiche apportate dall’art. 30 del | d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150 alla
disciplina del dibattimento — contenuta nel Titolo II del Libro VI del codice di rito
- incidono su poche, ma significative, aree tematiche.

Esse si muovono lungo la direttrice, tracciata dalla legge delega 27 settembre
2021, n. 134, di razionalizzare i tempi del processo di primo grado e di restituire
ad esso standards piu elevati di efficienza, cosi da assicurarne la ragionevole
durata - che & garanzia di equita processuale ai sensi dell’art. 111 Cost. e dell’art.
6 CEDU, ma anche esigenza imperativa, alla luce degli obiettivi del P.N.R.R.
concordati dal governo italiano con la Commissione europea??®? — e di rinvigorire,
al tempo stesso, la garanzia del contraddittorio nella formazione della prova, nelle
sue declinazioni di oralita ed immediatezza.

2.La calendarizzazione delle udienze.

La nuova formulazione dell’art. 477 cod. proc. pen., attuativa dell’art. 1,
comma 11, lett. a) della legge n. 134 del 2021, ha ad oggetto il calendario delle
attivita processuali redatto dal giudice.

La norma mutua dal rito civile?®® e da prassi virtuose, incentivate da taluni
protocolli locali, ma comunque circoscritte, uno strumento di programmazione cui
intende attribuire generale operativita, giacche l|'impossibilita di esaurire il
dibattimento in unica udienza - costituente il presupposto della redazione del
calendario - riguarda la stragrande maggioranza dei processi.

Eppure tale presupposto — gia presente nella norma, ma in termini piu
stringenti e meno realistici, giacche il rinvio della trattazione al giorno successivo
era subordinato alla “assoluta impossibilita” di esaurire il dibattimento in una sola
udienza - conferma l'opzione culturale per un modello di dibattimento che, in linea
con la struttura accusatoria del rito, non puo che essere “fortemente concentrato
nel tempo, idealmente da celebrarsi in un'unica udienza o, al piu, in udienze
celebrate senza soluzione di continuita"?84.

Il calendario €, dunque, strumento pensato nell’ottica della “ragionevole
durata” e gli & affidato espressamente I'ambizioso obiettivo di imprimere “celerita
e concentrazione” alle cadenze dibattimentali, essenziali per restituire efficienza -
e dunque credibilita - alla giurisdizione.

282 M, CARTABIA, Ridurre del 25% i tempi del giudizio penale: un‘impresa per la tutela dei diritti e un
impegno con I'Europa, per la ripresa del Paese, in www.sistemapenale.it, 31 maggio 2021.

283 |'art. 81-bis disp. att. cod. proc. civ. — ispirandosi al modello del calendrier dell’ordinamento
francese, del quale tuttavia non condivide il carattere vincolante e le ricadute in termini di decadenza
- dispone che il giudice, nel provvedere sulle richieste istruttorie, sentite le parti e tenuto conto della
natura, dell’'urgenza e della complessita della causa, fissi, nel rispetto del principio di ragionevole durata
del processo, il calendario delle udienze successive, indicando gli incombenti che verranno in ciascuna
di esse espletati.

284 Corte cost., 20 maggio 2019, n. 132
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Affinche non si risolva in una mera dichiarazione di intenti, la norma prescrive
che il calendario sia predisposto dopo I'ammissione delle prove, quando il processo
e entrato nel vivo ed e possibile dare alla pianificazione effettivita e concretezza
di contenuti, con indicazione per ciascuna udienza, fino a quella conclusiva della
discussione, delle specifiche attivita da espletare?®>.

La norma in commento prevede, ancora, che ai fini della redazione del
cronoprogramma siano sentite le parti, sul presupposto che un preventivo
momento di interlocuzione possa aiutare a contemperare le diverse esigenze,
scongiurando la celebrazione di udienze meramente interlocutorie e differimenti
per impedimento dei diversi attori del processo.

Ora, pur apparendo verosimile che, nei fatti, si trattera di uno strumento
orientativo, rispetto al quale si renderanno non di rado necessari aggiustamenti
successivi - e cido sia per l'impossibilita di formulare ex ante una previsione
attendibile dei tempi di espletamento delle prove orali, sia per I'estrema difficolta
di governare carichi di ruolo ai limiti dell'inesigibile - non pud sottacersi il valore
altamente simbolico del novum: se la riforma intende ridurre, con interventi di
sistema, i tempi del processo, il calendario rende il giudice garante del ritmo -
oltre che delle regole - della singola vicenda processuale. E poiché il calendario
impegna la capacita di ciascun giudice del dibattimento?®® nella gestione del
proprio ruolo di udienza, il successo dello strumento dipendera anche dalla
capacita che avra la magistratura - in tutte le sue componenti, abbiano o meno
ruoli di governance®®” - di implementare al proprio interno una cultura diffusa
dell’organizzazione?®8,

3. Lo statuto della prova.

Seguendo le indicazioni della legge delega, la riforma & attenta allo statuto
della prova.

Valorizza il contraddittorio - pilastro fondativo del processo adversary - nella
sua duplice valenza, oggettiva e soggettiva: come metodo euristico di
accertamento del fatto imputativo (in senso epistemologico, il miglior metodo
possibile), ma anche come diritto dellimputato al confronto - informato - con le
fonti di accusa (right of confrontation), in funzione del pieno esercizio dei diritti di
difesa.

In questo ambito il decreto attuativo n. 150 spazia da modifiche di impatto
modesto ad altre piu incisive, che codificano il portato delle pronunce delle Corti

285 A corollario di tali prescrizioni, nel corpo dell’art. 145 disp. att. cod. proc pen., si &€ consacrato
I'obbligo per il presidente - a fronte di quella che in precedenza era una mera facolta - di indicare le
date in cui testimoni, periti, consulenti tecnici e interpreti dovranno presentarsi.

286 1n forza del rinvio di cui all’art. 559, comma 1, cod. proc. pen., il riferimento a
comprende anche il giudice monocratico.

287 “Nel contesto di profonde trasformazioni epocali dello spazio e del tempo della giurisdizione,
governance e management della complessa macchina della giustizia non costituiscono una variabile
indipendente ed esigono pragmatismo e flessibilita, nel fermo rispetto delle garanzie. Vanno coltivati
con determinazione ambiti di ricerca finora poco esplorati, se non addirittura eccentrici rispetto
all'opera tradizionale del giurista, e perd oggi nevralgici per la definizione degli indicatori di effettivita
e qualita di un sistema giudiziario. Fra i tanti: I'architettura dell'organizzazione, il modello di leadership
fra gerarchia, partecipazione e lavoro di équipe; l'allocazione delle risorse e la gestione dei processi
organizzativi; le tecniche di informatizzazione e digitalizzazione correlate all'irrompere dell'intelligenza
artificiale; I'efficientamento, il controllo e la valutazione delle perfomance; ['accountability nella
rendicontazione del bilancio sociale. Ancora e soprattutto si pretende un ripensamento delle forme di
organizzazione del lavoro...”G. CANzIO, Il modello "Cartabia": una riforma di sistema tra rito e
organizzazione, GAD, 42/2022 .

288 ]| termine “organizzazione” intende descrivere un metodo concreto di declinazione del concetto di
efficienza, che altrimenti rischia di rimanere accezione priva di sostanza se non, ancor peggio, evocativa
di una visione della giurisdizione come amministrazione burocratica ed atelica della domanda di
giustizia. ( in termini, v. Circolare del Dipartimento degli affari di giustizia del 20 ottobre 2022).

" ”

presidente

126



CAPITOLO 10 - IL GIUDIZIO DIBATTIMENTALE

interne e dei Giudici anche eurounitari, intervenute in questi ultimi decenni sui
principi di immediatezza e concentrazione?®°,

3.1 L’illustrazione delle richieste istruttorie.

In attuazione del criterio di delega enunciato dall’art.1, comma 11, lett. b)
della legge n. 134, il decreto attuativo ridefinisce I'oggetto delle richieste di prova,
a modifica del primo comma dell’art. 493 cod. proc. pen.

Le parti dovranno d’ora in avanti illustrare, dopo l'indicazione dei fatti da
provare, i profili di ammissibilita delle prove di cui € domandata |'assunzione,
secondo i parametri enunciati dall’art. 189 cod. proc. pen. quanto alle prove
atipiche - per le quali & necessario verificare che siano idonee ad assicurare
|'accertamento dei fatti e tali da non pregiudicare la liberta morale della persona
- e, per tutte le altre prove, alla stregua dei canoni di legalita, non manifesta
superfluita o irrilevanza, come indicati dall’art. 190, comma 1, cod. proc. pen.

La modifica enfatizza l'introduzione di un momento dialettico che accompagni
le richieste istruttorie, che si vuole sia funzionale in via esclusiva al sindacato
giudiziale, e cio al fine di evitare che attraverso le esposizioni delle parti abbia
luogo - come si legge nella Relazione illustrativa, pag. 309 - “un ingresso
incontrollato di prove nel dibattimento”.

L'uso dell'avverbio “esclusivamente” ha, dunque, un chiaro significato
selettivo: quel che si vuole evitare & che siano veicolati al giudice elementi cognitivi
che non sono strettamente necessari se non ai fini della verifica dei presupposti
normativi stabiliti per 'ammissione.

La novella si muove, in cio, in linea di continuita con la gia avvenuta
soppressione, nel nuovo codice, della esposizione introduttiva, della quale rimane
una sbiadita traccia nell'incipit dell’art. 494 cod. proc. pen.; norma, questa, che
non & stata novellata, ma che, letta in disposto combinato con quella in commento,
non puo che intendersi ora riferita alla illustrazione dei fatti da provare e delle
richieste di prova sotto il profilo dell’lammissibilita.

Complessivamente, la modifica non appare di grande impatto: ma da il segno
che permane, ancora viva, |'esigenza di preservare la “verginita conoscitiva” del
decisore, sul presupposto che il luogo deputato alla formazione della prova sia |l
dibattimento e che non debba esservi permeabilita con la fase delle indagini
preliminari.

3.3 La prova scientifica: le relazioni scritte.

La riforma ha, poi, normato una discovery preventiva, relativa agli elaborati
dei periti e dei consulenti tecnici di parte, al fine di assicurare che il confronto
dialettico tra le parti nella fase di assunzione della prova scientifica, connotata da
un elevato grado di complessita, avvenga su basi di conoscenza adeguate e sia
maggiormente proficuo.

Nella versione interpolata dal decreto attuativo n. 150, I'art. 501 (commi 1-
bis e 1-ter) cod. proc. pen. impone ora a carico del perito, che sia stato autorizzato
al deposito di relazione scritta ai sensi dell’art. 227 cod. proc. pen., I'obbligo di
provvedere a tale incombente, presso la cancelleria, almeno sette giorni prima
rispetto alla udienza in cui avra luogo I’'esame; analogo termine & assegnato per il
deposito della relazione del consulente tecnico di parte.

289M. GIALUZ, Per un processo penale pil efficiente e giusto: guida alla lettura della riforma Cartabia,
in Sistema Penale, 2022, ha osservato che l'irrobustimento delle garanzie & una delle “prioritarie matrici
di fondo” delle modifiche del dibattimento.
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Il termine fissato per i c.d. testimoni esperti ha natura ordinatoria, non
essendo correlate alla sua inosservanza - sia in forma di omesso, che di tardivo
deposito — conseguenze sanzionatorie.

Sul punto, la modifica riflette il principio per cui, in tema di prova tecnico -
scientifica, il contraddittorio va garantito in tutte le fasi della sua formazione ed
assume una configurazione piu complessa di quella del semplice diritto al
controesame che connota la prova dichiarativa, inverandosi nel costante confronto
tra tecnico d'ufficio e consulenti di parte, che deve essere tutelato a cominciare
dalla fase del conferimento dell'incarico, durante lo svolgimento delle operazioni
peritali, fino alla esposizione in contradditorio dibattimentale dei pareri.2®°

Conformandosi al criterio di delega enunciato dall” art. 1, comma 11, lett. ¢),
che ha ribadito la perdurante operativita, in tale ambito, della “disciplina delle
letture e dell’indicazione degli atti utilizzabili ai fini della decisione”, il decreto
attuativo ha stabilito che la facolta di periti e consulenti di consultare documenti,
note scritte e pubblicazioni (con possibilita di richiederne I'acquisizione) sia estesa
alle relazioni depositate ai sensi dei commi 1-bis e 1-ter, cosi da dar vita, come
detto, ad una piu efficace cross examination, e soprattutto, cosi da evitare
differimenti (per consentire I'esame degli altrui elaborati e la formulazione di
controdeduzioni).

Tale meccanismo acquisitivo non comporta alcuna “cartolarizzazione” della
prova scientifica e non elide la necessita dell’esame, essendosi espressamente
confermato che, ai fini dell’utilizzabilita degli elaborati, resta invariata la disciplina
in tema di letture e di indicazioni sostitutive dettata dall’art. 511 cod. proc. pen.;
cio in piena coerenza con il principio di oralita, trattandosi pur sempre di mezzi di
prova tesi ad orientare il giudicante con l'apporto di conoscenze specialistiche?!.

3.3. La rinnovazione della istruzione dibattimentale.

Di piu alto impatto innovativo, tra gli interventi sul giudizio di primo grado, &
la modifica della disciplina della rinnovazione dell‘istruzione dibattimentale in
seguito al mutamento del giudice.

Si tratta di uno snodo cruciale della novella, posto che, in uno scenario a
congenito turn over dei magistrati, la rinnovazione - imposta dai principi di
immediatezza ed oralita e presidiata dalla rigida sanzione della nullita assoluta
della sentenza ex art. 525, comma 2, cod. proc. pen. - & dinamica destinata a
ripetersi anche piu volte nel corso del processo; dunque, una dinamica che assorbe
risorse ed energie ed inevitabilmente collide con lI'imperativo della riduzione dei
tempi processuali.

Ebbene, in piena adesione al criterio direttivo di cui all’art. 1, comma 11, lett.
d) della legge delega, l'art. 30, comma 1, lett. f) del decreto attuativo ha
interpolato l'art. 495 cod. proc. pen., inserendovi il comma 4-quater il quale
statuisce che: "Se il giudice muta nel corso del dibattimento, la parte che vi ha
interesse ha diritto di ottenere I'esame delle persone che hanno gia reso
dichiarazioni nel medesimo dibattimento nel contraddittorio con la persona nei cui

290 In questa prospettiva di valorizzazione del contraddittorio sulla prova scientifica, Sez. 2, n. 19134
del 17/03/2022, Di Noia, Rv. 283187 ha affermato che i tecnici di parte non solo devono avere la
possibilita di presenziare al conferimento dell'incarico, partecipare alla formulazione del quesito ed alle
operazioni tecniche, ma anche, ove la parte lo richieda, essere esaminati in contraddittorio nel
dibattimento (o nell'incidente probatorio), senza che a tal fine sia necessario che la loro partecipazione
allo svolgimento delle operazioni peritali sia stata "reattiva", in quanto caratterizzata dalla proposizione
di specifiche critiche avverso il metodo utilizzato dal tecnico nominato d'ufficio.

291 Sulla natura di prova della perizia v. Sez. U, n. 39746 del 23/03/2017, A., Rv. 270936; Sez. 1, n.
53415 del 11/10/2016, Manca, Rv. 268555
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confronti le dichiarazioni medesime saranno utilizzate, salvo che il precedente
esame sia stato documentato integralmente mediante mezzi di riproduzione
audiovisiva. In ogni caso, la rinnovazione dell’esame pud essere disposta quando
il giudice lo ritenga necessario sulla base di specifiche esigenze.”

Dunque, nell’assetto riformato, il mutamento del giudice - espressione che
include il cambiamento tanto della persona del giudice monocratico, quanto della
composizione del collegio giudicante - radica nella parte che vi abbia interesse il
diritto, di natura potestativa, alla riassunzione della prova dichiarativa gia assunta;
e tuttavia la riassunzione non risulta necessaria nel caso in cui la prova dichiarativa
sia stata verbalizzata tramite videoregistrazione.

Il meccanismo surrogatorio della riassunzione € dunque costituito dalla
riproduzione audiovisiva delle prove e si raccorda al nuovo corpus normativo, i
dove individua nello strumento audio-video una forma alternativa di
documentazione degli atti processuali?®?, concorrente con quella ordinaria (la cui
trascrizione, per economia di risorse, va disposta solo su richiesta delle parti) e
destinata a diventare, quando la riforma andra a pieno regime, la forma di
documentazione elettiva.

In dottrina si & parlato, al riguardo, di due diversi canoni modali della
rinnovazione, sicché viene a delinearsi, accanto ad una immediatezza ordinaria,
una immediatezza differita®®3.

Infine, si prevede che, pur in presenza di videoregistrazione, sia salva la
possibilita per il giudice di procedere alla riassunzione sulla base di specifiche
esigenze, giustificative del riascolto del dichiarante; ed in tal modo viene estesa -
ma non invece generalizzata, come nella proposta di riforma Bonafede del 2013 -
la portata di un filtro valutativo che gia era previsto dall’art. 190-bis cod. proc.
pen. ma limitatamente a peculiari ipotesi di reato, al fine di scongiuarre |’ “usura”
della fonte dichiarativa ed i rischi di intimidazione correlati, appunto, alla sua
nuova escussione.

Il dato che connota la riscrittura dell’art. 495 cod. proc. pen. &, dunque, la
discontinuita con gli approdi nomofilattici delle Sez. U n. 41736 del 30/05/2019,
Bajrami, Rv. 276754-01-02-03-04; le quali, dirimendo contrasti vecchi e nuovi
stratificatisi nella giurisprudenza di legittimita su come dovessero essere declinate
le garanzie difensive rispetto al principio di immutabilita, e sulla possibilita di
recuperare il gia fatto attraverso il meccanismo delle letture ex art. 511 cod. proc.
pen., avevano dato un assetto compiuto, sul piano ermeneutico, alle questioni che
da sempre si agitavano sul tema.

Le Sezioni Unite “Bajrami” — come si ricordera - tennero conto delle istanze
espresse dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 205 del 2010, la quale aveva
evidenziato come la partecipazione al momento dinamico di formazione della prova
orale assicuri il migliore esercizio della funzione valutativo-decisoria, permettendo
di cogliere inediti connotati espressivi, 0 comunque non verbali, che sono
"specialmente prodotti dal metodo dialettico dell’esame e controesame" e che &
sempre utile valorizzare, in quanto decidono della qualita del giudizio in termini di
attendibilita del dichiarante; sicche, di questo patrimonio cognitivo, costituito
anche da impressioni e ricordi - che il giudice acquisisce grazie al contatto diretto
con la fonte dichiarativa - occorre scongiurare la dispersione, anche in linea con i

292 gyl punto si rinvia, in questo volume, alla pil diffusa trattazione di cui al capitolo 3 di questa sezione,
in tema di nuove modalita di documentazione degli atti.

293 In termini, commentando la legge delega, G. RANALDI, II dibattimento che verra, prolegomeni di
una riforma in fieri, in La legge Delega tra impegni europei e scelte valoriali, a cura di A. MARANDOLA,
2022, p. 221
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contributi della giurisprudenza Unionale?®4. La pronuncia della Consulta aveva
tuttavia precisato che il diritto al riascolto € non assoluto, ma modulabile e che
dovesse riconoscersi la possibilita per il legislatore di introdurre “presidi normativi
volti a prevenire il possibile uso strumentale e dilatorio” del diritto in questione
(ordinanze n. 318 del 2008 e n. 67 del 2007), id est I'abuso dello strumento della
rinnovazione al solo fine di dilazionare la decisione e di lucrare |'effetto estintivo
della prescrizione.

Su tali premesse concettuali le Sezioni Unite, “Bajrami”, hanno definito un
protocollo operativo della rinnovazione cosi articolato:

-il principio di immutabilita di cui all'art. 525 cod. proc. pen. richiede che il
giudice che provvede alla deliberazione della sentenza sia non solo lo stesso che
ha assunto la prova ma anche quello che I'hna ammessa, perché se € vero che un
evidente nesso funzionale lega istruzione e decisione, in ossequio ai principi di
oralita e immediatezza, € anche vero che, della istruzione, 'ammissione costituisce
componente indissolubile, in quanto momento del processo di formazione
dibattimentale della prova; e cid fermo restando che i provvedimenti ammissivi
conservano efficacia se non espressamente modificati o revocati;

- I'intervenuto mutamento della composizione del giudice attribuisce alle parti
il diritto di chiedere sia prove nuove, sia prove reiterative di quelle gia assunte dal
giudice di originaria composizione, con l'onere di indicare specificamente, in tal
caso, le ragioni della rinnovazione;

- I'ammissione delle prove in sede di rinnovazione non €& sottratta ai poteri
valutativi del giudice ai sensi degli artt. 190 e 495 cod. proc. pen., da
reinterpretare in chiave selettiva, perché la non manifesta superfluita va
apprezzata anche in riferimento alle prove gia espletate innanzi a diverso giudice;

- l'esercizio della facolta di prova presuppone altresi la necessaria previa
indicazione ad opera delle parti richiedenti, in lista ritualmente depositata ai sensi
dell’art. 468 cod. proc. pen., non solo dei soggetti da riesaminare ma anche delle
circostanze su cui deve vertere I'esame (incombenti in funzione dei quali potra
essere concesso, se richiesto, un breve termine), a condizione che tali nominativi
fossero gia inseriti nella lista pregressa;

- il consenso delle parti alla lettura degli atti gia assunti dal giudice di
originaria composizione non & necessario con riguardo agli esami la cui ripetizione
non abbia avuto luogo perché non richiesta, non ammessa o non piu possibile.

Con tale “storica” decisione - che ha, senza dubbio, introdotto criteri
ermeneutici piu restrittivi del diritto delle parti alla riassunzione della prova
dichiarativa e, in definitiva, ridimensionato la portata stessa del principio di
immediatezza?®® - le Sezioni Unite hanno stabilito che, dopo il mutamento del

294 La giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo, nel teorizzare la superiorita
epistemologica del c.d. right of confrontation che si svolga alla presenza del giudice che dovra decidere
sul merito delle accuse, stante la indubbia rilevanza che pud assumere I'osservazione diretta del
comportamento dei testi (Corte EDU, 27 settembre 2007, Reiner e altri contro Romania; Corte EDU 30
novembre 2006, Grecu contro Romania), ha nel tempo dovuto ammettere che il principio di
immediatezza puo subire flessioni, purché siano adottate misure appropriate per assicurare che il nuovo
giudice abbia una piena conoscenza del materiale probatorio. Tra queste, la possibilita, per il giudice
subentrato, di disporre la rinnovazione della deposizione dei (soli) testimoni la cui deposizione sia
ritenuta importante (Corte EDU, sentenze 2 dicembre 2014, Cutean contro Romania, e 6 dicembre
2016, Skaro contro Croazia); e ha escluso la violazione dell'art. 6 della Convenzione, in un caso in cui
non era stata rinnovata I'escussione dei testimoni nonostante la sostituzione di un membro del collegio
giudicante, sottolineando come i verbali delle deposizioni in precedenza raccolte fossero a disposizione
del nuovo componente del collegio, mentre I'imputato non aveva chiarito quali elementi nuovi e
pertinenti la rinnovazione avrebbe potuto apportare (Corte EDU, sentenza 10 febbraio 2005, Graviano
contro Italia, paragrafi 39-40; in senso analogo, decisione 9 luglio 2002, P. K. c. Finlandia).

295 per una ricognizione dei diversi orientamenti L. SURACI, La parabola dellimmediatezza nel processo
penale, in www.penaledp.it; M. BARGIS, Il principio di immediatezza nel caso di mutata composizione
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giudice, si impone la riedizione della sequenza dibattimentale a partire dalla
dichiarazione di apertura, con le medesime cadenze e secondo la disciplina
regolativa di cui agli artt. 493 e ss. cod. proc. pen. Si & trovato, dunque, un punto
di equilibrio tra le contrapposte istanze, di tutela dei diritti difensivi e di ragionevole
durata, responsabilizzando le parti, che devono assumere ogni necessaria
iniziativa per la rinnovazione e dimostrare di avervi concreto interesse.

A fronte di un tale quadro ricostruttivo, la disciplina riformata condivide l'idea
di fondo per cui la partecipazione alla fase di ‘gestazione’ processuale della prova
protegge la qualita dell'accertamento, in termini di affidabilita2®®; e cid perché il
contatto diretto con la fonte dichiarativa meglio garantisce “l'autenticita del
giudizio inteso nel significato proprio del termine, ossia di decisione, la quale
impegna un’attivita percettiva ed un atteggiamento valutativo, condizionato anche
da un aspetto intuitivo-emozionale, i quali interagiscono tra loro, in una trama di
relazioni e implicazioni tra giudizi di conoscenza e giudizi di valore”®’; e, tuttavia,
recepisce anche un’altra importante indicazione di metodo proveniente dalla
Consulta che, con la sentenza n. 132 del 2019, cit., ha auspicato I'adozione di
moduli legislativi di efficientamento del sistema processuale, invitando a
"ripensare" i principi di immediatezza-oralita, i quali non sono congeniali ad un
modello dibattimentale non concentrato, bensi diluito nel tempo; e ha evidenziato
come l'allungamento dei tempi processuali abbia finito col rendere il principio di
immediatezza un "mero simulacro” svuotato di senso ed abbia imposto di ricercare
rimedi strutturali includenti "ragionevoli deroghe" proprio alla necessaria identita
tra giudice avanti al quale si forma la prova e giudice che decide, nella
consapevolezza che il diritto al riascolto delle fonti di prova & suscettibile di
modulazione (in linea con quanto la stessa Corte aveva affermato nella ordinanza
n. 205 del 2010, cit. ). Di qui lI'incentivo a valorizzare “"meccanismi compensativi”
- come appunto la fonoregistrazione, strumento le cui potenzialita si apprezzano
nei dibattimenti piu articolati, in cui la reiterazione dell’ascolto raramente & in
grado di produrre un beneficio addizionale, quando intervenga in un momento cosi
lontano dai fatti da rendere i ricordi del dichiarante assai meno vividi rispetto al
momento in cui aveva in precedenza deposto. E cid a condizione che persista la
possibilita per il giudice (assicurata dall'art. 507 cod. proc. pen.) di disporre, su
istanza di parte o d'ufficio, la riconvocazione del testimone avanti a sé per la
richiesta di ulteriori chiarimenti o l'indicazione di nuovi temi di prova, ai sensi
dell'art. 506 cod. proc. pen.

La disposizione modificata coglie, dunque, il monito indirizzato dal Giudice
delle leggi e se ne fa carico, proponendo una soluzione che supera la rigidita delle
Sez. U, "Bajrami”, senza rinnegare l'ispirazione efficientista della “riforma
Cartabia”: una soluzione che individua nella videoregistrazione il contrappeso
idoneo a bilanciare il deficit di immediatezza.

L'aspetto differenziale sta tuttavia nel fatto che, ove la videoregistrazione non
sia possibile, la lesione dei principi di oralita-immediatezza parrebbe essere in re
ipsa e il diritto alla riassunzione della prova non dovrebbe richiedere alcun requisito
ulteriore, né la dimostrazione di peculiari esigenze; né sembra essere richiesto,
alla stregua della mutata disciplina, alcun vaglio di rilevanza o utilita della
rinnovazione, nel senso proposto dalla sentenza Bajrami.

del giudice, dai responsi di Corte costituzionale, Sezioni Unite e Corti europee, in www.sistemapenale.it,
2020.

2% A, VELE, La rinnovazione del processo penale, DPP, 1226 e ss., 2014.

297 C. MAssA, Contributo all’analisi del giudizio penale di primo grado, Giuffre, 1964.
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Bisognera sul punto verificare come si orientera la prassi giurisprudenziale e
se vi siano ancora margini interpretativi per ritenere che, in una tale evenienza,
un vaglio giudiziale sia pur sempre necessario e che la parte abbia 'onere di
dimostrare di avere alla rinnovazione un effettivo “interesse”; se insomma, sia
possibile non disperdere le indicazioni anche operative elaborate dal massimo
organo di nomofilachia su come la rinnovazione debba avvenire, alla luce della
acquisita consapevolezza che il diritto al contraddittorio puo avere differenti
declinazioni e che "“solide garanzie procedurali” ben possono bilanciare
I'impossibilita di riascolto della fonte dichiarativa2°8.

In ogni caso, € qui prefigurata una soluzione sulla quale si registrano gia
opposti commenti?®?,

Da quanto precede si comprende che al tema si raccorda l'inserimento, nel
corpo dell’art. 510 cod. proc. pen., del comma 2-bis (ad opera dell’art. 30, comma
1, lett. i), d. Igs. n. 150 ), il quale recita che “I'esame dei testimoni, dei periti, dei
consulenti tecnici, delle parti private e delle persone indicate nell’articolo 210,
nonché gli atti di ricognizione e confronto, sono documentati anche con mezzi di
riproduzione audiovisiva, salva la contingente indisponibilita di strumenti di
riproduzione o di personale tecnico”; disposizione che — in forza della norma
transitoria di cui all’art. 94 del medesimo decreto — avrebbe dovuto avere
applicazione a decorrere da un anno dall’entrata in vigore della riforma.

Deve comunque rilevarsi che le problematiche di diritto intertemporale poste
dalla novella sono state anch’esse oggetto di disciplina.

La legge 30 dicembre 2022 n. 199, di conversione del d.l. 31 ottobre 2022,
n. 162, recante misure urgenti in materia di accesso ai benefici penitenziari per i
condannati per i reati cosiddetti ostativi nonché in materia di obblighi di
vaccinazione anti COVID-19 e di prevenzione e contrasto dei raduni illegali, con
cui si & disposto in via di urgenza il differimento al 30 dicembre 2022 dell’entrata
in vigore del d. Igs. n. 150 del 2022, ha introdotto (art. 5-decies) il nuovo art. 93-
bis d. Igs. n. 150 del 2022, che dispone che la novella di cui al comma 4-ter dell’art.
495 cod. proc. pen., sulla facolta per la parte che vi abbia interesse di richiedere
la rinnovazione dell‘istruttoria dibattimentale, in assenza di riproduzione
audiovisiva, non si applichi quando le dichiarazioni di cui si chiede la rinnovazione
siano state rese anteriormente al 1° gennaio 2023.

Allo stesso tempo, l'art. 5-undecies della citata legge di conversione, a
modifica dell’art. 94 del d. Igs. n. 150 del 2022, ha anticipato il termine ultimo per
|'attivazione dell'obbligo dell'audio-video-registrazione del dibattimento al 30
giugno 2023, con riduzione di sei mesi del periodo originariamente previsto per la
c.d. transizione digitale3%, valutato necessario e sufficiente per consentire

2% Quanto al principio per cui l'assenza di contraddittorio pud essere controbilanciata da “solide
garanzie procedurali”, individuabili nella esistenza di elementi di contesto che corroborino i contenuti
dichiarativi acquisiti ai sensi dell’art. 512 cod. proc. pen., conformemente all'interpretazione espressa
dalla Grande Camera della Corte EDU con le sentenze 15 dicembre 2011, Al Khawaja e Tahery ¢/ Regno
Unito e 15 dicembre 2015, Schatschaachwili ¢/ Germania, si vedano, tra le altre, Sez. 6, n. 50994 del
26/03/2019, D., Rv. 278195 - 03; Sez. 2, n. 19864 del 17/04/2019, Mellone, Rv. 276531.

299 Una soluzione che, secondo un approccio rigorista, si & ritenuto non del tutto idonea a sanare la
“ferita che ¢ inferta, dal mutamento del giudice, alla fisiologia del processo ed alla relativa funzione
cognitiva” posto che la visione della videoregistrazione dell’'esame non realizza alcuna interazione
effettiva con le parti e non ha le stesse potenzialita “di una istruzione che si sviluppi dal vivo e non -
quindi - “in vitro” e in playback (G. RANALDI, op.cit., 226 e ss.).

300 | 'art. 5-undecies del d.l. n. 162 del 2022, come convertito, ha previsto che all'articolo 94, comma
1, del decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 150, le parole: "decorso un anno" sono sostituite dalle

seguenti: "decorsi sei mesi".
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all'amministrazione di organizzare i servizi di registrazione e la conservazione dei
supporti informatici3°?,

4. Nuove contestazioni e diritti delle parti.

In attuazione dell’art. 1, comma 10, lett. e) ed f) della legge delega, I'art. 30
del d.Igs. n. 150 recepisce e riannoda le fila di una intensa opera di ricostruzione
della disciplina delle nuove contestazioni di cui all’art. 516 cod. proc. pen. e ss.
dopo [Il'aggiornamento dibattimentale dell’accusa, compiuta dalla Corte
costituzionale nell’'ultimo ventennio, e ne coordina il regime con i diritti di difesa.

Invero, gli artt. 516 e ss. cod. proc. pen. hanno costituito un dato di novita
non di poco momento rispetto al codice di rito del 1930, che concepiva il processo
penale quale 'accertamento’, ossia in termini di verifica di un'ipotesi ricostruttiva
del fatto, espressa nell'imputazione, la quale era insuscettiva di mutatio.
L'impianto del codice vigente ha ribaltato la prospettiva, in coerenza con la
struttura accusatoria del processo, che ha riscritto il rapporto tra fase delle
indagini e fase dibattimentale, avendo la prima la funzione di consentire al pubblico
ministero di assumere le proprie determinazioni in ordine all’esercizio dell'azione
penale, la seconda costituendo, invece, la sede elettiva di formazione della prova,
che deve avvenire con metodo dialettico; sicche il tema dell'imputazione non puo
considerarsi definitivamente cristallizzato prima della chiusura del dibattimento.

Il regime delle nuove contestazioni & percio destinato ad assicurare fluidita
all’accusa, cosi da permetterle di mantenere la necessaria correlazione con la
sentenza, ai sensi dell’art. 521 cod. proc. pen., evitando incidenti regressivi, forieri
di inutili ritardi nella definizione del processo.

Date queste premesse, la Corte costituzionale & intervenuta, negli anni, ad
adeguare un assetto normativo rivelatosi tuttavia carente sotto il profilo
dell’'eguaglianza sostanziale e delle garanzie difensive - dunque non conforme ai
parametri di cui agli artt. 3 e 24 Cost. - essenzialmente per la mancanza di un
congegno di raccordo tra le nuove contestazioni ed i riti alternativi al dibattimento;
i quali rimanevano soggetti a rigidi termini preclusivi, sostanzialmente perché la
loro natura deflattiva veniva ritenuta incompatibile con la fase avanzata
dell’istruttoria in cui normalmente maturano le vicende modificative
dell'imputazione.

L'inversione di rotta si compie verso la meta degli anni ‘90, quando la scelta
del rito, tra i piu modelli delineati dal legislatore, viene ad essere valorizzata quale
espressione tra le piu qualificate e strategiche del diritto di difesa.

Con ripetuti interventi additivi la Corte costituzionale ha progressivamente
ampliato lo spettro delle ipotesi di restituzione in termini per l'accesso ai riti
premiali, conseguenti a modifica dell'imputazione - ossia ad una contestazione
c.d. sostitutiva di quella originaria, ex art. 516 cod. proc. pen. - ovvero a
contestazioni aggiuntive, ai sensi dell’art. 517 cod. proc. pen.

I primo arresto significativo al riguardo fu la sentenza della Corte
costituzionale n. 265 del 30 giugno 1994, che limitd la possibilita di accesso al
patteggiamento alla ipotesi di nuove contestazioni "patologiche" o tardive, ossia
basate su elementi che gia risultassero dagli atti al momento dell’esercizio
dell’'azione penale e, dunque, dovute ad inadeguata valutazione del materiale
investigativo da parte del pubblico ministero nel momento in cui aveva esercitato
I’'azione penale. La dichiarazione di illegittimita riguardo tanto l'art. 516 quanto

301 Sui temi di diritto intertemporale, si rimanda alla Relazione dell’Ufficio del Massimario della Corte di
cassazione del 7 novembre 2022.
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I'art. 517, ma, come detto, limitatamente alle ipotesi di erroneita od incompletezza
dell’atto imputativo.

In relazione al rito abbreviato, il percorso di adeguamento agli standards
costituzionali fu piu tortuoso.

Nella sentenza della Corte cost. n. 333 del 18 dicembre 2009, riproposta la
dicotomia tra "patologia" e "fisiologia" della nuova contestazione, la Consulta
stigmatizzo la mancata previsione della possibilita di accesso al rito di cui agli artt.
442 e ss. cod. proc. pen. in relazione alla contestazione di un reato concorrente,
nella sola ipotesi in cui il vulnus per i diritti difensivi fosse riconducibile ad un errore
valutativo del pubblico ministero, e dunque, ad una "anomalia" del sistema,
manifestatasi in sede di esercizio dell’azione penale. Di contro, con riferimento alle
nuove contestazioni che “fisiologicamente” siano emerse all’esito dell‘istruttoria,
furono considerate ostative all’estensione della facolta di accesso tardivo al rito
abbreviato sia l'indissolubilita del vincolo tra premialita e deflazione, e sia la
prevedibilita della modifica dell’atto imputativo in un regime processuale basato
su una contestazione relativamente “liquida”.

Un significativo cambio di passo si ebbe con le sentenze della Corte
costituzionale n. 237 del 26 ottonbre 2012 e n. 273 del 5 dicembre 2014, che
dichiararono costituzionalmente illegittimi, rispettivamente, I'art. 517 e l'art. 516
cod. proc. pen., nella parte in cui non prevedevano la facolta dell'imputato di
chiedere al giudice del dibattimento il giudizio abbreviato per il reato concorrente
e per il fatto diverso, qualora emersi nel corso dell'istruzione dibattimentale.

Nella stessa linea ricostruttiva, con la sentenza n. 206 del 17 luglio 2017,
venne dichiarata l'illegittimita costituzionale dell'art. 516 cod. proc. pen., nella
parte in cui non prevedeva la facolta dell'imputato di chiedere al giudice del
dibattimento I'applicazione della pena, a norma dell'art. 444 cod. proc. pen., per
il fatto diverso fisiologicamente emerso nel corso dell'istruzione dibattimentale.

In queste tre decisioni il Giudice delle leggi ebbe ad evidenziare come, anche
in rapporto alla nuova contestazione "fisiologica", I'imputato venga a trovarsi, non
per sua colpa, in una posizione diversa e deteriore — quanto alla facolta di accesso
al rito ed alla fruizione della correlativa diminuzione di pena - rispetto a chi della
stessa imputazione sia stato chiamato a rispondere sin dall‘inizio.

Da ultimo, facendo applicazione delle medesime coordinate teoriche
all’istituto della sospensione del procedimento con messa alla prova — che ha effetti
sostanziali, perché da luogo all'estinzione del reato, ma €& connotato da
un'intrinseca dimensione processuale - sono stati dichiarati costituzionalmente
illegittimi I'art. 517 e I'art. 516 cod. proc. pen., nella parte in cui, in seguito alla
contestazione di nuove circostanze aggravanti ovvero di reati connessi a horma
dell'art. 12, comma 1, lett. b), cod. proc. pen., ed in seguito a modifica
dell'originaria imputazione, non prevedevano la facolta dell'imputato di richiedere
la messa alla prova, indipendentemente dalla circostanza per cui cid sia o0 meno
addebitabile alla negligenza del pubblico ministero nella formulazione
dell'originaria imputazione. A tale conclusione - si & tuttavia precisato nella
sentenza n. 146 del 27 aprile 2022 - non é ostativo il disposto dell'art. 168-bis,
quarto comma, cod. pen., che non esclude la concedibilita della sospensione
guando sia contestato piu di un reato e, come nella specie, il rito sia astrattamente
applicabile a ciascuno; purtuttavia, poiché I'accentuata vocazione risocializzante
dell'istituto, che disegna un percorso rieducativo e riparativo, alternativo al
processo e alla pena, si oppone alla possibilita di una messa alla prova "parziale",
diversamente da quanto consentito per I'abbreviato, I'imputato sara tenuto a
scegliere se chiedere la sospensione con la probation, oppure proseguire il
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processo nelle forme ordinarie, rispetto a tutti i reati in concorso, compresi quelli
oggetto dell'imputazione originaria.

Da tale elaborazione € emerso un univoco quadro valoriale, che la “riforma
Cartabia”, all’'evidenza, ha accolto in sé, per cui:

- I'accesso tardivo al rito realizza - comunque - un effetto utile, in termini di
economia processuale, poiché consente al giudice di decidere senza il supplemento
di istruzione che normalmente ha impulso dalle nuove contestazioni, a norma
dell’art. 519 cod. proc. pen., il quale abilita I'imputato a chiedere nuove prove, di
tal che esso va incentivato, specie quando determina — come nel rito abbreviato -
un ampliamento di potenzialita cognitiva, recuperando alla conoscenza del giudice
tutti gli atti di indagine;

- la prevedibilita in astratto della modifica dell'imputazione non equivale a
conoscenza dei contenuti concreti dell’accusa e, per conseguenza, non pone
Iimputato nelle condizioni di valutare compiutamente la convenienza difensiva
della scelta di un rito diverso;

- nel bilanciamento dei valori in conflitto, I'eguaglianza sostanziale e le
garanzie della difesa, beni presidiati dagli artt. 3 e 24 Cost., devono prevalere
sull’esigenza di mantenere inalterato il sinallagma deflazione/premialita.

In questo scenario si innesta l'attuale riformulazione dell’art. 519 cod. proc.
pen.

La norma sancisce in via generale il diritto dell'imputato, a fronte di tutte le
ipotesi di nuove contestazioni contemplate dal codice, di avanzare richiesta di
definizione del procedimento con il giudizio abbreviato, I'applicazione della pena a
norma dell’articolo 444 cod. proc. pen. o la sospensione del procedimento con
messa alla prova, in alternativa alla gia prevista facolta di richiedere nuove prove
e fatto salvo il diritto ad usufruire di un termine per approntare la difesa.

Obblighi informativi - da tradurre in corrispondenti avvisi - relativi a tali
possibilita alternative sono posti a carico del presidente.

Viene, poi, introdotto un limite temporale cogente per I'innesto della sequenza
alternativa premiale. In seguito alla richiesta di un termine a difesa, I'opzione per
il rito diverso, coerentemente con le istanze acceleratorie della riforma, dovra
intervenire, a pena di decadenza, nella udienza successiva a quella delle nuove
contestazioni, da fissare nel gia previsto range temporale — non prima del termine
a comparire di venti giorni, ma non oltre il termine di quaranta dalla udienza in cui
sono state articolate le nuove contestazioni.

Ancora, si € adeguata la disposizione in esame alla sentenza della Corte cost.
n. 241 del 3 giugno 1992, li dove, nell’'ambito della previsione c.d. "attributiva” dei
diritti delle parti - tale definita dalla Relazione illustrativa - & stato espunto I'inciso
“a norma dell’art. 507 cod. proc. pen.”, siccheé I'ammissione di nuove prove non &
piu subordinata alla ricorrenza del parametro restrittivo dell’assoluta necessita, né
costituisce esercizio di un potere discrezionale del giudice in applicazione di tale
regola di giudizio.

Una operazione di riscrittura, in adesione ai dicta della Consulta, tuttavia, che
apparirebbe solo parziale, poiché nel testo modificato della disposizione, benche
rubricata “Diritti delle parti” - dunque con declinazione al plurale dei titolari di tali
diritti - non viene operato alcun riferimento al diritto alla prova che, nella
medesima decisione della Corte costituzionale, nonché nella sentenza n. 50 del 20
febbraio 1995, venne riconosciuto, a fronte di nuove contestazioni, in favore del
pubblico ministero e delle parti private diverse dallimputato, in conformita del
principio della parita delle armi e, quanto alle parti private diverse dall'imputato,
anche dei diritti di difesa.
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Nondimeno, data la natura dell’intervento normativo, di sola modifica della
disposizione, parrebbe ragionevole ritenere che tali diritti, al di la del difetto di
coordinamento, non siano stati soppressi.

Il successivo intervento sull’art. 520, comma 2, cod. proc. pen., in caso di
nuove contestazioni all'imputato non presente, costituisce diretta conseguenza
della modifica all’art. 519, e della necessita di coordinare la norma con la disciplina
riformata del processo in absentia.

Per l'effettivita della garanzia, si specifica che l'inserimento nel verbale e la
notifica dell’estratto all'imputato si riferiscono a tutte le situazioni in cui I'imputato
sia “non presente” in udienza, fisicamente o mediante collegamento a distanza,
compresi i casi in cui, per espressa previsione legislativa, egli debba considerarsi
presente, nonché i casi in cui sia evaso durante il dibattimento o sia comparso ad
una precedente udienza dibattimentale.

Si rinvia, sul punto, alla piu diffusa trattazione sub cap.8, in ordine alle
modifiche apportate all’art. 420 ss. cod. proc. pen.

Di contro, nulla € stato previsto per listituto della oblazione, avendo gia
trovato riscontro I'analoga esigenza di garantire |I'accesso a tale causa estintiva
del reato nell’art. 141, comma 4-bis, disp. att. cod. proc. pen., il quale prevede
una specifica ipotesi di rimessione in termini. Simmetricamente con la ritenuta
assimilazione delle possibili vicende modificative della imputazione - si risolvano
esse in un addebito c.d. sostitutivo ovvero in un addebito c.d. additivo - si e
puntualizzato, in tale ultima norma, come il meccanismo restitutorio operi non solo
nel caso di modifica dell'originaria imputazione in un reato contravvenzionale per
il quale l'oblazione stessa sia ammissibile, ma anche nel caso di nuove
contestazioni ai sensi degli articoli 517 e 518 cod. proc. pen. (e sempre che,
naturalmente, I'oblazione sia ammissibile per i relativi reati).

6. Altre disposizioni di coordinamento. Rinvii.

Infine, I'art. 30 del d. Igs. n. 150 ha coordinato le disposizioni relative al
giudizio con modifiche introdotte in altri settori e in particolare:

per effetto della disciplina riformata, il controllo della regolare costituzione
delle parti, previsto dall’art. 484 cod. proc. pen., si caratterizza diversamente a
seconda che il procedimento provenga o meno da udienza preliminare, giacche,
nella prima ipotesi, I'imputato conserva la posizione processuale dichiarata in tale
fase ed operano le disposizioni di cui agli artt. 420, comma 2-ter, primo periodo,
cod. proc. pen. (per cui limputato, allontanatosi dall’aula di udienza o non
comparso alle udienze successive, puo essere considerato presente), e 420-ter
cod. proc. pen. (in tema di impedimento dell'imputato o del difensore), li dove,
nella seconda ipotesi, si applicano le regole in tema di assenza, impedimento, non
reperimento, ricerche dell'imputato e sospensione del processo di cui agli artt. 420
e ss. - stabilite per la udienza preliminare - nella loro integralita3°?;

quanto al verbale di udienza, a norma dell’art. 483, comma 1-bis, cod. proc.
pen., come modificato dalla lett. b) dell’art 30 cit., esso va redatto in forma di
documento informatico e sottoscritto con le modalita previste dall’art 111 cod.
proc. pen.; tale modalita di documentazione che sostituira, dopo la fase di c.d.
transizione digitale — come innanzi visto, destinata a scadere il 30 giugno 2023 -

3025j rinvia, al riguardo, al capitolo 8, in tema di nuova disciplina del processo in assenza.

136



CAPITOLO 10 - IL GIUDIZIO DIBATTIMENTALE

I'attuale verbalizzazione in forma analogica, richiede che il verbale sia corredato
del visto del presidente, da apporre con firma digitale o elettronica3®3;

il verbale contenente I'esame di testimoni, periti e consulenti tecnici, nonché
delle parti private e persone indicate nell’art. 210, allo stesso modo degli atti di
ricognizione e confronto, € documentato, ex art. 510, commi 2-bis e 3-bis
cod.proc. pen. (come modificato dall’art. 30, lett. i), con mezzi di riproduzione
audiovisiva, fatta salva la contingente indisponibilita di tali strumenti ovvero di
personale tecnico. Si tratta di una modalita di documentazione delle prove
dichiarative, concorrente con quella ordinaria, che & destinata ad affiancare. Come
sopra evidenziato in tema di nuove contestazioni, la previsione & funzionale alla
garanzia del contraddittorio, ma per intuibili esigenze di contenimento di risorse si
e disposto che la relativa trascrizione sia effettuata esclusivamente su richiesta
delle parti3®4;

I'art. 489 cod. proc. pen., come modificato dal decreto attuativo, contempla i
rimedi restitutori avverso la dichiarazione di assenza resa in udienza preliminare
in carenza dei relativi presupposti. Si prevede che, rilevata la nullita, venga
disposta la regressione del procedimento nella fase dell’'udienza preliminare,
affinché venga rimosso il vizio genetico della costituzione del rapporto processuale.
Di contro, I'imputato che sia nondimeno comparso — quando a tale contegno sia
dato attribuire valore sanante - & reintegrato nella facolta di richiedere la
definizione del procedimento con rito speciale e nelle altre ulteriori facolta da cui
lo stesso sia decaduto.

303 Gj rinvia, al riguardo, al capitolo 1 in tema di documentazione degli atti ed al capitolo 7 relativo ai
soggetti, quanto alla costituzione di parte civile.
304 Vedi nota che precede.
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CAPITOLO 11

IL PROCEDIMENTO DAVANTI AL TRIBUNALE IN COMPOSIZIONE
MONOCRATICA

Sommario: 1. L'estensione dei procedimenti a citazione diretta. — 2. Il decreto di citazione
diretta - 3. L'udienza di comparizione predibattimentale - 3.1. Le attivita dell’'udienza
predibattimentale - 3.2. La costituzione di parte civile. — 3.3. Le questioni preliminari - 3.4.
Il controllo del giudice sulla imputazione - 4. L'epilogo dell’'udienza dibattimentale: I
provvedimenti decisori. — 4.1. La sentenza di non luogo a procedere - 4.2. L'accesso ai riti
premiali — 4.3. La fissazione dell’'udienza dibattimentale - 5. L'impugnazione della sentenza
di non luogo a procedere - 6. La revoca della sentenza di non luogo a procedere - 7. Il
giudizio immediato nel procedimento a citazione diretta.

1. L’estensione dei procedimenti a citazione diretta.

Le modifiche piu incisive della disciplina del giudizio dibattimentale operate
dal d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150, attuativo della legge delega 27 settembre 2021,
n. 134, riguardano l'articolazione del procedimento davanti al tribunale in
composizione monocratica, ufficio che assorbe, ad oggqi, il flusso di procedimenti
in ingresso dalle Procure di gran lunga piu cospicuo.

In attuazione dei criteri di delega enunciati dall’art. 1, comma 9, lett. |), della
legge n. 134, ¢ stata disposta in primis un’ampia estensione del catalogo dei reati
per cui I'azione penale va esercitata mediante citazione diretta a giudizio, ai sensi
dell’art. 552 cod. proc. pen.

Al decreto attuativo era demandato di individuare ulteriori reati da devolvere
alla cognizione del tribunale in composizione monocratica per i quali non fosse
necessaria la celebrazione dell’'udienza preliminare, selezionandoli tra i delitti
puniti con la pena della reclusione non superiore nel massimo a sei anni, anche se
congiunta alla pena della multa, che non presentassero “rilevanti difficolta di
accertamento”. Dunque, una duplicita di criteri selettivi: I'uno di tipo formale,
agganciato al dato oggettivo del massimo edittale della pena detentiva, indicatore
“tipico” di disvalore penale; I'altro, sostanziale, fondato sulla limitata complessita
accertativa, che & nozione a bassissimo contenuto definitorio, con cui si &€ rimesso
il completamento del catalogo all'ampia discrezionalita del legislatore delegato.

Ne & derivato una lunga teoria di fattispecie incriminatrici punite con pena
massima edittale compresa nel range da quattro a sei anni di reclusione, tra le
qguali pare opportuno limitarsi a segnalare le piu rilevanti, facendo rinvio per le
altre al testo della disposizione normativa. Come chiarito dalla Relazione
illustrativa, si € scelto di inserire nel novero dei reati a citazione diretta, sul rilievo
che non implichino investigazioni complesse, i reati presupponenti condotte che
avvengono in pubblico, di fronte ad una pluralita di soggetti potenziali testimoni,
e quelli il cui accertamento si basa essenzialmente su circostanze di fatto.

Premessa tale indicazione metodologica, sono stati inquadrati nella prima
tipologia di reati gli atti osceni in luogo pubblico aggravati (art. 527, comma
secondo, cod. pen.), il danneggiamento di cose mobili o immobili in occasione di
manifestazioni pubbliche (art. 635, comma terzo, cod. pen.), I'apologia di delitto
(art. 414 cod. pen.) e l'istigazione a disobbedire alle leggi (art. 415 cod. pen.), e
cosi pure i reati caratterizzati da condotte violente o intimidatorie, ad esempio
I'evasione aggravata da violenza o minaccia (art. 385, secondo comma, cod. pen.).
Tra i reati contro la fede pubblica, si sono inserite nel novero delle fattispecie a
citazione diretta alcune ipotesi di falsita materiale, quali le falsita in monete (artt.
454, 460, 461 cod pen.), le contraffazioni di pubblici sigilli (artt. 467 e 468 c.p.),
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oltre all'indebito utilizzo, la falsificazione, la detenzione o la cessione di carte
credito (art. 493-ter cod. pen.) ma non anche i falsi in atti pubblici, siccome di piu
impegnativo accertamento. Tra i reati contro il patrimonio, si sono ritenuti
rispondenti alla duplicita di requisiti indicati dalla delega la truffa aggravata (art.
640, cpv., cod. pen.), la frode in assicurazione (art. 642 cod. pen.) e
|'appropriazione indebita (art. 646 cod. pen.).

Quanto alle ipotesi di reato circostanziate prevedenti pene diverse o
circostanze aggravanti ad effetto speciale, che nella forma base risultano a
citazione diretta, la riforma ha inteso uniformare il trattamento processuale, con
I’esclusione anche per esse dell’'udienza preliminare, nei limiti in cui sia consentito
dai prefissati criteri selettivi. Tra gli altri, si segnalano i reati di: interruzione di
un ufficio o servizio pubblico o di un servizio di pubblica necessita, aggravata dalla
qualifica di capi, promotori, organizzatori (art. 340, comma terzo, cod. pen.);
esercizio abusivo di una professione aggravata per chi determina o dirige |'attivita
(art. 348, comma secondo, cod. pen.); procurata inosservanza di pena in caso di
delitto (art. 390 cod. pen.); violazione di domicilio aggravata ai sensi dell’art. 614,
ultimo comma, cod. pen. e commessa da pubblico ufficiale (art. 615, comma
primo, cod. pen.); rivelazione del contenuto della corrispondenza in caso di
violazione di corrispondenza da parte dell’addetto al servizio delle poste (art. 619,
comma secondo, cod. pen.).

Sono stati di contro esclusi dal catalogo ampliato, per la complessita delle
indagini e degli accertamenti che normalmente richiedono, i delitti contro la
personalita dello Stato, contro I'incolumita pubblica e contro I'ambiente.

Dei medesimi suindicati criteri e stata fatta applicazione per i reati previsti da
leggi speciali.

In materia di armi, si sono ritenuti di relativa complessita sul piano
dell’accertamento giudiziale il porto di arma in riunione pubblica in mancanza della
relativa licenza, il trasferimento illecito di armi e l'importazione di armi senza
licenza; in materia di violazioni del T.U. dei reati doganali, il contrabbando di
tabacchi lavorati esteri (art. 291-bis cod. pen.); in materia di misure di
prevenzione, i delitti di inosservanza di obblighi inerenti alla sorveglianza speciale
con obbligo o divieto di soggiorno, la violazione del divieto di espatrio, il mancato
rientro nel termine stabilito nel comune di soggiorno obbligato, I'elusione della
amministrazione giudiziaria dei beni personali, 'omessa comunicazione delle
variazioni patrimoniali; in materia di stupefacenti, i reati di istigazione pubblica,
proselitismo e induzione all’utilizzo di stupefacenti, di cui all’art. 82, comma 1,
d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309.

2. 1l contenuto del decreto di citazione a giudizio.

Ancora, merita attenzione la rimodulazione dell’art. 552 cod. proc. pen., in
relazione ai contenuti del decreto di citazione, posto che la vocatio va ora riferita
alla udienza predibattimentale ed € mutato il corredo di avvisi che I'atto propulsivo
del giudizio deve contenere. Oltre all’avvertimento che, in caso di mancata
comparizione, l'imputato assumera la posizione processuale di assente (nel
concorso delle ulteriori condizioni previste) e non invece quella di contumace -
figura soppressa dalla legge 28 aprile 2014, n. 67, ma ancora tralaticiamente
evocata nella disposizione - devono essere richiamate le facolta che competono
all'imputato in relazione a tale momento dell’iter procedimentale.

In attuazione degli obblighi informativi specificamente indicati dalla legge
delega, si prevede che il decreto contenga l'avviso della facolta di accedere ai riti
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speciali - abbreviato, applicazione concordata di pena, sospensione del
procedimento con messa alla prova — come pure della facolta di presentare
domanda di oblazione.

Il termine preclusivo per l'esercizio di tali facolta & individuato dall’art. 554-
ter, comma 2, cod. proc. pen. nella pronuncia della sentenza di non luogo a
procedere prevista dallo stesso articolo.

Tra gli avvisi che il decreto deve contenere vi € quello - che la sequenza del
procedimento reiteratamente ripropone - rivolto ad imputato e persona offesa,
della facolta di accedere a un programma di giustizia riparativa.

Con l'avviso che il fascicolo relativo alle indagini preliminari & depositato nella
cancelleria, a norma del novellato art. 553 cod. proc. pen. - e non invece, come in
passato, presso la segreteria dell’'organo inquirente - e che le parti hanno facolta
di accedere, anche per estrarne copia, alla piattaforma conoscitiva che verra
sottoposta al giudice di udienza, si completa la discovery degli atti di indagine a
beneficio delle difese, in funzione delle esigenze del contraddittorio.

E’ stato poi soppresso il comma 1-bis dell’art. 552 cod. proc. pen. (che
imponeva l'esercizio dell’azione penale per i delitti di cui all’art. 590, comma 3,
cod. pen. e 590-bis cod. pen., entro tre mesi dalla chiusura delle indagini
preliminari), verosimilmente in conseguenza delle complessive spinte acceleratorie
impresse al procedimento penale con riguardo alla fase delle indagini preliminari
ed alle determinazioni relative all’esercizio dell’azione penale.

Il termine a comparire € fissato, in rapporto alla udienza predibattimentale,
in sessanta giorni ed & fatta salva la possibilita di disporne la riduzione a
quarantacinque per ragioni di urgenza - con l‘onere, in tal caso, di darne
motivazione - ed espressamente si prevede che la notifica sia eseguita nel rispetto
di tali prescrizioni, all'imputato, al suo difensore e alla parte offesa.

Infine, la generica comminatoria di nullita per I'inosservanza delle prescrizioni
afferenti alla vocatio in iudicium - senza alcuna specificazione del tipo di violazione
- appare inutilmente duplicativa delle nullita previste dalla norma generale di cui
all'art. 178, comma 1, lett. ¢) cod. proc. pen. quanto al difetto di vocatio in
iudicium dell'imputato e del suo difensore, mentre non vi & alcun intervento in
ordine alla vasta gamma delle nullita configurabili, né ai meccanismi di sanatoria
di cui al successivo art. 184 cod. proc. pen., |i dove le patologie degli atti
processuali vanno ricostruite alla luce dei sottosistemi normativi, pure introdotti
dalla riforma in commento, in tema di notificazioni e di assenza.

3. L’'udienza di comparizione predibattimentale.

Nell'impianto della riforma, l'istituto processuale su cui convergono le piu alte
aspettative di razionalizzazione dei procedimenti a citazione diretta3®>, da cui
dovrebbero irradiarsi, in particolare, i piu rilevanti effetti deflattivi per il giudizio di
primo grado, & costituito dalla inedita udienza di comparizione predibattimentale.

305 | 'udienza filtro & stata valutata uno snodo cruciale per il successo dell'impresa riformatrice,
unitamente all’udienza preliminare, da G. CANzIO, Il modello "Cartabia": una riforma di sistema tra rito
e organizzazione, GAD, 42/2022, che cosi ne descrive I'essenza: " A tale udienza € demandata, oltre
I'esercizio di poteri di controllo sulla legalita delle indagini e sulla chiarezza e precisione delle
imputazioni, la funzione strategica di temperare I'incontrollato dispiegarsi dell'obbligatorieta dell'azione
penale, precludendo l'accesso ai processi inutili e superflui secondo il piu rigoroso criterio prognostico
di condanna dell'imputato, cosi da sollecitarne il ricorso ai riti alternativi”, Da altri si &€ posto in luce
come "L'udienza filtro, introdotta in funzione decongestionante del sistema e plasmata in chiave
puramente processuale, avulsa dal merito proprio per manifestare una netta presa di posizione in
favore del processo penale accusatorio, sembra ormai proiettata, per cadenze e valutazioni, verso
I'udienza dibattimentale”, A. GAITO - R. LANDI, L‘altare e le (forse inevitabili) vittime. Osservazioni sul
processo penale a la Cartabia, Arch. Pen., 2, 2022
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In continuita con le proposte avanzate gia con il d.d.l. 2435 della XVIII
legislatura e sviluppate dalla Commissione Lattanzi, l'istituto da corpo all’istanza,
fortemente avvertita, di congegnare un filtro che potesse scongiurare la
celebrazione di dibattimenti inutili, se non azzardati - tenuto conto
dell’elevatissimo numero di assoluzioni che si registra nei procedimenti in
questione - con affidamento al controllo preventivo del giudice della corretta
applicazione, da parte del pubblico ministero, della regola di giudizio che governa
I'esercizio dell’azione penale.

Ne risulta uno strumento che, & stato detto in dottrina3°¢, costituire la vera
“scommessa pragmatica” della riforma, quanto al giudizio di primo grado.

L'udienza c.d. filtro & dunque configurata dagli artt. 554-bis e 554-ter cod.
proc. pen. (introdotti dall’art. 32 del d. Igs. n. 150, in attuazione dei criteri di
delega di cui all’art. 1, comma 12, della ridetta legge n. 134), come udienza
camerale a partecipazione necessaria del pubblico ministero e del difensore
dell'imputato, e costituisce uno snodo cruciale tra i due segmenti (indagini
preliminari e dibattimento), in cui si articola il procedimento ordinario.

In essa trovano spazio attivita ordinatorie, che veicolano l'iter procedimentale
al momento della verifica in contradditorio dell’ipotesi d’accusa, ed attivita a
contenuto valutativo-decisorio suscettibili di condurre all’epilogo della vicenda
processuale.

Nella ordinata scansione prefigurata dal legislatore, vedremo come, dopo la
verifica della regolare costituzione del rapporto processuale da operare in limine,
alla stregua della nuova disciplina in tema di assenza debbano essere valutate
eventuali cause di proscioglimento nel merito; di seguito, ove difettino i
presupposti per pervenire ad una pronuncia di proscioglimento, dovra essere
valutata l'idoneita, secondo un giudizio prognostico ex ante, del compendio
d’accusa, vale a dire la sostenibilita dell’accusa secondo il paradigma, a sua volta
inedito, della “ragionevole previsione di condanna”; infine, ove questa valutazione
abbia esito positivo, e sempre che lI'imputato non abbia espresso opzione per un
rito alternativo, troveranno spazio le attivita preliminari al giudizio diverse da
quelle istruttorie e propriamente decisorie.

La funzione dell’'udienza filtro postula I'alterita tra il giudice di essa e il giudice
cui & assegnato il giudizio dibattimentale, come espressamente la norma impone.
Tale diversita soggettiva costituisce, altresi, logica conseguenza dei poteri di
valutazione che si sono affidati al primo giudice, giacché dall’esame degli atti
contenuti nel fascicolo del pubblico ministero — che devono essergli trasmessi a
norma del riformulato art. 553 cod. proc. pen., e, depositati presso la cancelleria,
rimarranno a sua disposizione, per costituire la base cognitiva su cui fondera le
sue determinazioni - una situazione di potenziale incompatibilita; di tal che si
imporranno apposite variazioni nel nuovo assetto organizzativo, con adeguate
modifiche delle tabelle organizzative degli uffici giudiziari, eventualmente secondo
criteri predeterminati di abbinamento fisso (ed anche reciproco, ove le dimensioni
organiche lo impongano), tra il magistrato che € chiamato a celebrare I'udienza ex
art. 554-bis cod. proc. pen. e quello che sara investito della celebrazione del
dibattimento.

A fronte di un quadro cosi delineato, sono di tutta evidenza le similitudini tra
I'udienza filtro e l'udienza preliminare; e tuttavia, come osservato nella Circolare
del Capo dipartimento del Ministero di Giustizia del 20 ottobre 2022, dedicata alla

306 M, GIALUZ, Per un processo penale piu efficiente e giusto: guida alla lettura della riforma Cartabia,
in Sistema Penale, 2022.
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udienza predibattimentale, non vi € alcuna contraddittorieta logica tra la scelta
acceleratoria perseguita attraverso l'ampliamento dello spatium operandi dei
procedimenti a citazione diretta e la introduzione di una udienza modellata sulla
falsariga della udienza preliminare, posto che il vaglio preventivo, gia delineato
nelle proposte della commissione Lattanzi, in forme comunque piu agili rispetto a
quello dell’'udienza preliminare, ha lo scopo di “liberare la fase di cognizione
istruttoria da tutte le cause di rallentamento e di stasi” che ostacolano la celere
definizione del giudizio.

L'udienza filtro € un passaggio topico dell'iter procedimentale, destinato a
selezionare cid che richiede effettivamente una verifica dibattimentale e, come &
stato osservato nella medesima Circolare, la sua funzionalita, anche in chiave di
decongestione del sistema, dipendera dalla cura che il pubblico ministero avra
nella gestione dei flussi in ingresso e dalla adeguata selezione che, a monte, egli
avra saputo operare “tra scelte di azione e scelte di archiviazione”.3%”

Con riferimento alle problematiche di diritto intertemporale3®®, deve poi
osservarsi che |'art. 5-octies della legge 30 dicembre 2022 n. 199, di conversione
del d.l. 31 ottobre 2022, n. 162 (recante misure urgenti in materia di accesso ai
benefici penitenziari per i condannati per i reati cosiddetti ostativi nonché in
materia di obblighi di vaccinazione anti COVID-19 e di prevenzione e contrasto dei
raduni illegali), con cui si e disposto in via di urgenza il differimento al 30 dicembre
2022 dell’entrata in vigore del d. Igs. n. 150 del 2022, ha inserito in tale decreto
I'art. 89-bis, il quale precisa le tempistiche dell'operativita della disciplina inerente
l'udienza predibattimentale. Allo scopo di dirimere ogni potenziale dubbio
interpretativo e applicativo, la norma stabilisce, facendo applicazione dei principi
di irretrattabilita dell’azione penale e del tempus regit actum, che le relative
disposizioni non si applicano ai procedimenti penali nei quali, alla data di entrata
in vigore del decreto legislativo, il pubblico ministero abbia gia esercitato |'azione
penale con I'emissione del decreto di citazione a giudizio nelle forme previgenti.

3.1. Le attivita dell’'udienza predibattimentale.

Ulteriori linee di intervento sul giudizio innanzi al tribunale in composizione
monocratica, realizzate per lo piu con la tecnica della interpolazione, reinquadrano
nel contesto della udienza predibattimentale, con i necessari adattamenti, attivita
gia in precedenza contemplate.

L'art. 554-bjis cod. proc. pen. demanda al giudice della udienza
predibattimentale la verifica della regolare costituzione delle parti - da operare alla
stregua della nuova disciplina in tema di assenza3%- al cui esito compete allo
stesso giudice ordinare la regolarizzazione.

Il secondo comma della disposizione prescrive che, in caso di nullita di ogni
atto a contenuto comunicativo (avvisi, citazioni, comunicazioni e notificazioni), il
giudice ne ordini la rinnovazione.

Si pone fine, in tal modo, ad un indirizzo invalso nella prassi che aveva
alimentato un contrasto, ad oggi ancor vivo in giurisprudenza, in ordine alle
conseguenze del provvedimento con cui il giudice abbia ordinato, invece la
restituzione degli atti al pubblico ministero per vizi di notifica, perché sia questi a
provvedere ai relativi incombenti.

308 per le quali si rimanda alla Relazione dell’Ufficio del Massimario della Corte di cassazione del 7
novembre 2022, in cui sono diffusamente affrontate.
309 Sj veda il capitolo 10, relativo al giudizio dibattimentale.
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A fronte di un‘ermeneusi che aveva trovato autorevole avallo nella sentenza
Sez. U, n. 28807 del 29/05/2002, Manca, Rv. 221999 - per la quale nel caso di
“nullita della notificazione del decreto di citazione o di inosservanza del termine
stabilito dall'art. 552, comma 3, cod. proc. pen., il giudice del dibattimento deve
provvedere egli stesso a rinnovare la notifica e non puo disporre la restituzione
degli atti al pubblico ministero con un provvedimento che, determinando una
indebita regressione del processo, si configurerebbe come abnorme”, era radicata
nei giudici di merito la tendenza a disattendere tale principio di diritto. Al riguardo,
la Suprema Corte ha ritenuto in pil occasioni non legittima I'adozione di un
provvedimento restitutorio, sebbene abbia mutato nel tempo orientamento in
ordine alla possibilita di qualificare tale atto come abnorme. L’abnormita & stata
infine esclusa3!'® sia sotto il profilo strutturale, sia sotto il profilo funzionale,
giacché, a prescindere dalla legittimita o meno della riferibilita al tribunale in
composizione monocratica del disposto dell'art. 143 disp. att. cod. proc. pen., la
restituzione degli atti al pubblico ministero, tutt’altro che avulsa dal sistema
processuale, & espressione dei poteri ordinatori riconosciuti al giudice e comunque
insuscettiva di determinare una indebita stasi del procedimento, che l'organo
dell’accusa ha la possibilita di riattivare procedendo alla rinnovazione.

3.2. La costituzione di parte civile.

L'udienza predibattimentale segna il limite, previsto a pena di decadenza, per
la costituzione di parte civile, a norma del riformulato art. 79, comma 2, cod. proc.
pen.3i!

La norma contempla, per vero, una duplice, alternativa possibilita quando
manchi 'udienza preliminare, potendo in tal caso la costituzione avvenire fino a
che non siano compiuti gli adempimenti previsti dall’articolo 484 cod. proc. pen. -
dunque, in sede di atti introduttivi del dibattimento - oppure fino alla verifica della
regolare costituzione delle parti a norma dall’ art. 554-bis, comma 2, cod. proc.
pen.; con la precisazione che, nella prima ipotesi, ove la costituzione si realizzi
dopo la scadenza del termine previsto per la presentazione della lista di cui all’art.
468, comma 1, cod. proc. pen. la parte civile non potra avvalersi della facolta di
presentare la propria lista dei testimoni, periti e consulenti tecnici.

A dispetto di una formulazione letterale non priva di ambiguita, stante I'uso
di un’asettica disgiuntiva tra le due ipotesi, tra le quali non vi € alcuna graduazione
di priorita, deporrebbe in senso contrario alla tesi della loro sostanziale
equivalenza la funzione ontologicamente riconosciuta dal legislatore alla udienza
predibattimentale, quale sedes naturale per la risoluzione di tutte le questioni che
abbiano carattere prodromico, diverse da quelle propriamente istruttorie e
decisorie.

Un argomento che vale a suffragare tale ipotesi ricostruttiva si evince dal terzo
comma dell’art. 554-bis cod. proc. pen., li dove prescrive che le questioni indicate
dall’art. 491, commi 1 e 2, o quelle che la legge prevede siano proposte entro i
termini di cui all’art. 491, comma 1, cod. proc. pen. - tra le quali figurano,
appunto, le questioni inerenti alla costituzione di parte civile — sono precluse se
non sono proposte subito dopo compiuto per la prima volta I'accertamento della

310 In tal senso v. Sez. 2, n. 24633 del 17/07/2020, Bonculescu, Rv. 279668; Sez. 4, n. 27027 del
27/04/2015, Cernat, Rv. 263867.

311 Gia trattato in questo volume nel capitolo 7 relativo ai soggetti processuali, cui si rinvia, anche per
le questioni di diritto intertemporale.
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costituzione delle parti, sono decise immediatamente e non possono essere
riproposte nella udienza dibattimentale.

Dungue, allo stato sembra che nei procedimenti per reati per cui & prevista la
citazione diretta la costituzione della parte civile debba avvenire in limine
all’'udienza predibattimentale e possa utilmente avvenire nella fase introduttiva del
giudizio dibattimentale, prima che siano ultimati gli accertamenti relativi alla
costituzione delle parti, ai sensi dell’art. 484 cod proc. pen., solo quando l'udienza
predibattimentale non abbia luogo per essere stata esercitata |'azione penale,
come di seguito si vedra, con il giudizio immediato.

3.3. Le questioni preliminari.

Si tratta di temi di discussione che attengono alla preparazione ed
organizzazione del dibattimento, individuati dal legislatore per relationem in quelli
gia indicati nell’art. 491, commi 1 e 2, cod. proc. pen. ovvero proponibili entro i
termini di cui all’art. 491, comma 1.

Vi rientrano, a titolo esemplificativo ma non esaustivo, le questioni che
concernono: le nullita indicate nell’art. 181, commi 2 e 3, cod. proc. pen., la
costituzione di parte civile, la citazione o I'intervento del responsabile civile e della
persona civilmente obbligata per la pena pecuniaria, l'intervento degli enti e delle
associazioni previsti dall’art. 91 cod. proc. pen., la competenza per territorio o per
connessione; il contenuto del fascicolo per il dibattimento e la riunione o
separazione dei giudizi (a meno che la possibilita di proporle sia sorta soltanto nel
corso del dibattimento). Vi rientrano, altresi, le questioni relative all’lomessa
celebrazione dell’'udienza preliminare (richiamate dall’art. 550, comma 3, cod.
proc. pen.) ovvero al difetto di attribuzioni del giudice monocratico rispetto al
giudice collegiale (ex art. 33-quinquies cod. proc. pen.).

Il tenore dell’art. 554-bis, comma 3, cod. proc. pen. non si discosta dal
pregresso assetto normativo Ii dove stabilisce che il termine preclusivo per la
deducibilita delle questioni preliminari coincide con il momento immediatamente
successivo a quello in cui viene compiuto per la prima volta I'accertamento della
costituzione delle parti.

Nella prassi applicativa, sino ad oggi non di rado accadeva che la deadline
venisse invece identificata con la dichiarazione di apertura del dibattimento e cio
anche nell’ipotesi in cui vi fosse uno sfasamento temporale tra tale declaratoria e
I'accertamento della costituzione delle parti (ipotesi, questa, non infrequente, ad
esempio perche, costituite regolarmente le parti, veniva disposto rinvio ad udienza
fissa per I'assenza dei testi o per la pendenza di trattative per la definizione
bonaria delle questioni civili).

Il prevalente indirizzo giurisprudenziale della Corte sosteneva, di contro,
un’interpretazione piu aderente alla lettera dell’art. 491 cod. proc. pen.3'?, sul
presupposto logico argomentativo che, se pud accadere che la sequenza
procedimentale descritta si svolga all'interno di un medesimo contesto temporale,
e la verifica prevista dall'art. 484 cod. proc. pen. sia strettamente contigua alla
dichiarazione di apertura, nondimeno si tratta di adempimenti procedurali distinti

312 y, Sez. 3, n. 44442 del 03/10/2013, Di Popolo, Rv. 257529; Sez. 5, n. 38982 del 16/07/2013,
Zoccali, Rv. 257763; Sez. 6, n. 10958 del 24/02/2015, L., Rv. 262988; Sez. 6, n. 16394 del
20/02/2018, Z., Rv. 272984; Sez. 5, n. 31974 del 13/03/2019, Burani, Rv. 277248, |la quale ha tuttavia
ritenuto eccettuato il caso in cui venisse disposto rinvio per I'esigenza di regolarizzare il contraddittorio,
in quanto attivita, questa, in ordine logico e cronologico antecedente ad ogni altra, ed in quanto il
rilievo della nullita della notifica determina la regressione del procedimento al momento in cui & stato
posto in essere I'atto nullo.
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e che devono mantenere I'autonomia ed identita a ciascuno attribuita dal codice
di rito, proprio perché al loro compimento sono connesse preclusioni e decadenze.

La riforma scinde invece temporalmente la fase predibattimentale da quella
del dibattimento, inserendo la valutazione delle questioni preliminari nell’'udienza
camerale. Nel dettaglio, il terzo comma dell’art. 554-bis conferma la rigidita di tale
scansione, stabilendo in termini inequivoci che le questioni aventi natura
preliminare sono precluse se non proposte subito dopo compiuto — per la prima
volta - l'accertamento della costituzione delle parti in giudizio e non possono
essere riproposte in sede dibattimentale.

A fortiori pud, dunque, ragionevolmente sostenersi che la proposizione delle
dette questioni in un momento successivo ¢ tardiva.

Del resto, la ratio della preclusione € in linea con un processo costruito come
sequenza ordinata di atti, che la riforma ha particolarmente enfatizzato, nella
prospettiva efficientista e deflattiva che la ispira, posto che I'accoglimento delle
dette questioni, data la loro natura, potrebbe essere ostativo alla ulteriore
prosecuzione del giudizio ovvero alla sua prosecuzione di esso nella medesima
composizione soggettiva (ad esempio per effetto dell’accoglimento di una
questione di competenza), ossia innanzi allo stesso giudice e con le stesse parti.

La necessaria tempestivita della prospettazione - cui corrisponde la
immediatezza della risposta giudiziale, ossia della loro decisione, positivizzata dal
terzo comma dell’art. 544-bis cod. proc. pen. — implica che il termine preclusivo
non possa essere superato neanche se i presupposti per proporre la questione
siano emersi in momento successivo; ma lo sbarramento temporale & congegnato
in termini di maggiore flessibilita per le questioni contemplate dal secondo comma
dell’art. 491 cod. proc. pen., le quali possono essere sollevate anche nel corso del
dibattimento, quando solo in questa fase sia sorta la possibilita di proporle.

Tali questioni vanno decise all’esito di una discussione contenuta nei limiti di
tempo strettamente necessari alla loro illustrazione, con unica ordinanza motivata
che non & autonomamente impugnabile, ma puo essere censurata unitamente alla
sentenza conclusiva del grado di giudizio, come tutte le ordinanze che
intervengano nel corso del giudizio, ai sensi dell’art. 586 cod. proc. pen.

Con riferimento alla competenza per territorio, va ricordato che, in attuazione
dell’'art. 1, comma 13, lett. n) della legge delega, & stato configurato un
meccanismo incidentale di rinvio pregiudiziale alla Corte di cassazione, regolato
dagli artt. 24-bis e 25 cod. proc. pen., ispirato alle medesime istanze di efficienza
e di ragionevole durata, posto che il riconoscimento, avvenuto solo in cassazione,
della fondatezza della questione di competenza, pur tempestivamente eccepita,
potrebbe travolgere l'intero giudizio, con inutile dispendio di risorse. Nel fare rinvio
alla piu diffusa trattazione del predetto meccanismo di rinvio pregiudiziale, di cui
al capitolo 16, pare solo opportuno ricordare, in questa sede, che la decisione
assunta all’esito dalla Corte ha carattere vincolante nell’ambito del processo e che
la mancata attivazione dell'incidente diretto ad investire il Giudice di legittimita,
dalla parte che ha eccepito I'incompetenza per territorio, preclude alla stessa parte
la possibilita di riproporre I'eccezione nel corso del procedimento.

Ancora, sempre in limine € attribuito al giudice dell'udienza filtro il compito di
verificare se il querelante - ove sia presente - sia disposto a rimettere la querela
e, specularmente, se il querelato sia disposto ad accettare la remissione, in vista
di una pronuncia estintiva del reato.

All'interno di un sistema processuale che incentiva, in ogni momento, il ricorso
alla restorative justice allo scopo di disinnescare il conflitto sociale innescato dal
reato, anche attraverso percorsi paralleli al giudizio, finalizzati alla riduzione o
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sospensione dell’'eventuale pena, l'istituto impegna seriamente la capacita di
mediazione del giudice ad un tentativo di natura conciliativa di antica tradizione;
e non sembra che travalichi le proprie attribuzioni il giudice dell’udienza filtro che,
nel registrare la impraticabilita della remissione, suggerisca alla parti I'intrapresa
di programmi di giustizia riparativa.

3.4. 1l controllo del giudice sulla imputazione.

L'art. 554-bis cod. proc. pen. attribuisce al giudice dell’'udienza
predibattimentale una penetrante funzione di controllo sull’atto imputativo - sotto
il duplice profilo, indicato nei criteri di delega, della esaustivita descrittiva del fatto
e della esattezza della definizione giuridica - al fine di promuovere il necessario
adeguamento del suo contenuto.

Tale controllo si articola in due momenti:

Il quinto comma considera le cause di nullita della contestazione in relazione
al disposto dell’art. 552, comma 1, lett. c¢), cod. proc. pen., il quale richiede che
nel decreto siano enunciati, in forma chiara e precisa, il fatto, le circostanze
aggravanti e quelle che possono comportare |'applicazione di misure di sicurezza,
con indicazione degli articoli di legge che si assumono violati.

Il tema attiene, anzitutto, al piano delle garanzie difensive, posto che il diritto
dell'imputato alla conoscenza del contenuto degli addebiti costituisce uno dei
formanti del processo giusto, ex art. 111 Cost. e 6, comma 3, lett. a) CEDU, in
forza del quale “ogni accusato ha diritto soprattutto ad essere informato, nel piu
breve tempo possibile, in una lingua a lui comprensibile e in modo dettagliato,
della natura e dei motivi dell'accusa elevata a suo carico”, e la sua osservanza e
condizione per una efficace difesa.

L'interpretazione della norma in analisi non puo prescindere dalla
giurisprudenza assolutamente pacifica della Corte di cassazione, per la quale
integrano nullita la genericita ed il difetto di determinatezza negli elementi
descrittivi del fatto, inteso essenzialmente nella sua dimensione storico-
naturalistica, se ed in quanto comportino una compressione delle prerogative
difensive, mentre l'erronea indicazione dei soli riferimenti normativi (articoli di
legge) non & suscettiva di produrre effetti invalidanti3!3,

Come noto, l'insufficienza descrittiva configurava nel sistema ante riforma
un’ipotesi di nullita relativa, riconducibile all’alveo dell’art. 181, comma 3, cod.
proc. pen., e, in quanto tale, soggetta al limite temporale di deducibilita di cui
all'art. 491, comma 1, cod. proc. pen. (previsto a pena di decadenza), e non
suscettibile di rilievo d’ufficio®!*. Nei procedimenti non provenienti da udienza
preliminare, il rilievo del vizio comportava la restituzione degli atti al pubblico
ministero perché provvedesse ad emendarlo.

La novella ha in parte disarticolato tale impostazione atteso che, fermo
restando la qualificazione in termini di nullita relativa del vizio, il giudice della
udienza filtro che abbia rilevato una causa di nullita, nei termini detti, anche a
prescindere dalla iniziativa delle parti, & tenuto, in ordine sequenziale a:

1) invitare il pubblico ministero alla riformulazione della contestazione;

2) ove lo stesso non vi provveda, dichiarare, con ordinanza, la nullita e
disporre la restituzione degli atti al titolare dell’azione penale.

313 1n tal senso v. Sez. 5, n. 16993 del 02/03/2020, Latini, Rv. 279090; Sez. 3, n. 5469 del 05/12/2013,
dep. 2014, Russo, Rv. 258920; Sez. 3, n. 22434 del 19/02/2013, Nappello, Rv. 255772.

314 1n tal senso v. Sez. 3, n. 19649 del 27/02/2019, S., Rv. 275749; Sez. 6, n. 50098 del 24/10/2013,
C., Rv. 257910.
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La modifica tiene conto delle coordinate ermeneutiche tracciate dalle Sezioni
Unite n. 5307 del 20/12/2007, dep. 2008, “Battistella”, Rv 238239-01, 238240-
01, le quali, muovendo dalle medesime istanze garantistiche e dalla constatazione
che, nei procedimenti per i quali & prevista I'udienza preliminare, non era prevista
alcuna nullita per la mancata, generica o insufficiente enunciazione del fatto,
pervennero alla conclusione che i rimedi per ovviare a tali inconvenienti dovessero
essere sperimentati all'interno della fase dell’'udienza preliminare, facendo ricorso
al meccanismo di costante adeguamento dell'imputazione alle risultanze
investigative previsto dall’art. 423 cod. proc. pen.; e che solo quando cio non fosse
possibile, il procedimento dovesse regredire alla fase delle indagini preliminari, al
fine di consentire al titolare dell’azione penale di apportare le necessarie modifiche
ed integrazioni. Dunque, in simmetria con questa modalita di interazione tra
giudice e pubblico ministero tipica della udienza preliminare, in ragione
dellinnesto, nel procedimento a citazione diretta, di una udienza filtro, che con
quella preliminare ha molteplici assonanze, la norma attuativa della delega ha
ricostruito all’interno di essa un analogo momento di verifica, con affidamento al
giudice di analoghi poteri di impulso. Sono poteri che presuppongono, ancora una
volta, una previa interazione con le parti, che la horma prescrive siano sentite,
anche perché il confronto dialettico potrebbe rivelarsi, ai detti fini, estremamente
proficuo.

Un ulteriore momento di verifica € quello previsto dal successivo sesto comma
ed e finalizzato a che il fatto, la definizione giuridica, le circostanze aggravanti e
quelle che possono comportare I'applicazione di misure di sicurezza, siano indicati
in termini “corrispondenti a quanto emerge dagli atti”.

Ove l'aderenza della contestazione alle risultanze investigative non vi sia, si
attiva la medesima scansione di cui al quinto comma, prevedendo la norma,
nell‘ordine, che il giudice:

1) inviti il pubblico ministero ad apportare le necessarie modifiche;

2) ove l'organo di accusa non ottemperi, disponga la restituzione degli atti.

In tale frangente l'impulso al pubblico ministero tende soprattutto a
scongiurare che si giunga ad una pronuncia restitutoria in sede di decisione ai
sensi dell’art. 521 cod. proc. pen., con evidenti diseconomie di tempi e risorse, ma
anche che alla modifica si pervenga in una fase avanzata dell’istruttoria, con
possibile allungamento dei tempi processuali, per la necessita di consentire
allimputato la richiesta di nuove prove ovvero uno spatium deliberandi per
valutare la opportunita di accedere a riti alternativi 31,

L'aspetto differenziale, rispetto alla scansione di cui al quinto comma, sta nel
fatto che, all'imputato fisicamente non presente, € dovuta notifica dell'imputazione
modificata, con diritto ad un termine dilatorio non inferiore a dieci giorni dalla data
della nuova udienza.

Da rilevare che il difetto della qualificazione giuridica non era, nel previgente
sistema, ascrivibile all’'ambito delle nullita della contestazione; il riferimento alla
adeguatezza della definizione giuridica, ora introdotto, risente all’evidenza della
riflessione giurisprudenziale di questi anni - per vero giunta ad approdi nhon sempre
univoci - a proposito del diritto dell'imputato ad essere tempestivamente e
dettagliatamente informato non solo dei fatti materiali posti a suo carico, ma anche
della qualificazione giuridica ad essi attribuita, diritto che, come noto, ha matrice

315 Su cui vedi supra, al cap. 10, relativo al giudizio dibattimentale.
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sovranazionale, avendo trovato consacrazione in Corte EDU, sent. 11/12/2007,
Drassich c. Italia 31,

Tanto premesso, si € posta in risalto in dottrina, nei commenti a prima lettura,
la distonia del mancato riconoscimento all'imputato, in entrambe le ipotesi
contemplate - di riformulazione e di modifica della imputazione - di un termine a
difesa in favore dell'imputato presente, a differenza di quanto avviene per le
modifiche dell'imputazione ai sensi dell’art. 519 cod. proc. pen.3'?

I comma 7 dell’art. 554-bis disciplina invece le ipotesi di inosservanza,
conseguente alla modifica dell'imputazione, dei criteri di attribuzione degli affari al
giudice monocratico o collegiale, ovvero delle norme sulla celebrazione
dell’'udienza preliminare, essendo ivi stabilito che il termine di decadenza per il
rilievo d’ufficio della inosservanza, o per la formulazione della relativa eccezione,
€ in tal caso assai stringente (“immediatamente dopo” la contestazione, ovvero
nell’'udienza di rinvio fissata per la notifica del verbale all'imputato non presente).

4. L’epilogo dell’udienza predibattimentale: i provvedimenti decisori.
4.1. La sentenza di non luogo a procedere.

L'essenza dell’'udienza predibattimentale si coglie nei suoi possibili esiti
decisori, descritti nell’art. 544-ter cod. proc. pen.

Il primo esito, ricalcato sul modello della sentenza conclusiva dell’'udienza
preliminare, € la sentenza di non luogo a procedere.

Rinviando alla piu diffusa trattazione sull’'udienza preliminare3!8, pare
opportuno in questa sede evidenziare le peculiarita di tale provvedimento decisorio
in rapporto al segmento processuale in cui si inserisce.

Nella prima delle due ipotesi contemplate dall’art. 554-ter, il giudice pronuncia
sentenza di non luogo a procedere quando rileva - sulla base di una piattaforma
cognitiva completa, posto che allo stesso vanno trasmessi gli atti nella loro
integralita, ai sensi dell’art. 553 cod. proc. pen. - la ricorrenza delle ipotesi
proscioglitive riconducibili, nella sostanza, a quelle di cui all’art. 129 cod. proc.
pen.

Tra le cause di non punibilita rientra certamente la particolare tenuita del fatto
ex art. 131-bis cod. pen. La Relazione illustrativa richiama, al riguardo, una
pronuncia della Corte3!'® che non ha ravvisato incompatibilita tra |'applicazione
della particolare tenuita e la sentenza di non luogo a procedere, in quel caso resa
in udienza preliminare ai sensi dell'art. 425 cod. proc. pen., evidenziando come
tale disposizione processuale consenta di emettere pronuncia di non doversi
procedere anche quando l'imputato sia persona "non punibile per qualsiasi causa".

316 Sez. U, n. 24906 del 18/04/2019, Sorge, Rv. 275436, la quale ha ritenuto sussistere una violazione
irrimediabile del diritto di difesa nel caso in cui sia ritenuta in sentenza l'ipotesi aggravata del reato di
falso in atto pubblico, ex art. 476, comma secondo, cod. pen., non adeguatamente e correttamente
esplicitata nella contestazione, considerato che, anche alla luce dei vincoli posti dalla giurisprudenza
della Corte EDU (sent. Drassich c. Italia, 11 dicembre 2007), & diritto dell'imputato essere informato
tempestivamente e dettagliatamente tanto dei fatti materiali posti a suo carico, quanto della
qualificazione giuridica ad essi attribuiti: nello stesso senso Sez. 5, n. 30435 del 18/04/2018,
Trombetta, Rv. 273807.

317 In tal senso, A. NATALE, La riforma del sistema penale, a cura di A. BAssI, C. PARODI, 2022, 221 e ss.
ha osservato che “...si rendera necessaria una accurata riflessione sotto il profilo della ragionevolezza
del diverso regime che si ha in caso di modifiche dell'imputazione ex art. 519 c.p.p. e di modifiche
dell'imputazione ex art. 554-bis, comma 6, c.p.p.: se in udienza pre-dibattimentale & escluso che il
termine a difesa possa rivelarsi funzionale alla richiesta di nuove prove, & pero certo che esso potrebbe
essere funzionale per ragionate riflessioni dell'imputato sull’opportunita o meno di avanzare richiesta
di definizione del procedimento con riti alternativi”.

318y, segnatamente, sub cap.7.

319 Sez. 5, n. 21409 del 11/02/2016, Flammini, Rv. 267145.
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Parimenti, & possibile rilevare con sentenza di non luogo a procedere
I’estinzione del reato per condotte riparatorie, a norma dell’art. 162-ter cod. pen.

E verosimile - ed auspicabile, in ottica deflattiva - che I'una e I'altra causa di
non punibilita possano trovare una piu ampia latitudine applicativa rispetto al
passato in ragione, rispettivamente, dell’'ampliamento dei parametri valutativi
della particolare tenuita e, sotto altro profilo, della estensione del catalogo dei reati
procedibili a querela di parte.

E espressamente preclusa, invece, la pronuncia della sentenza di non luogo a
procedere qualora dal proscioglimento potrebbe conseguire I'applicazione di una
misura di sicurezza diversa dalla confisca, e dunque non sara consentito il ricorso
a tale istituto quando il soggetto, non imputabile, sia persona socialmente
pericolosa.

La seconda tipologia di sentenza di non luogo a procedere contemplata dalla
norma trova il suo presupposto nella condizione per cui “gli elementi acquisiti non
consentono una ragionevole previsione di condanna” ed & a tale inedita regola di
giudizio che in modo particolare & affidata la funzione selettiva della udienza
predibattimentale320,

Si tratta della medesima regola juris prevista per l'archiviazione, ai sensi
dell’art. 408 cod. proc. pen. e, per l'udienza preliminare, ai sensi dell’art. 425,
comma 3, cod. proc. pen., la quale implica in buona sostanza, sempre un giudizio
prognostico di tipo negativo sulla sostenibilita dell'accusa ma a maglie
decisamente pil strette che in passato, rectius, un giudizio sulla utilita del giudizio
in una prospettiva di condanna3?!. Si & osservato, nella ridetta Circolare
ministeriale, come lo "standard di adeguatezza richiesto al compendio posto a
sostegno dell’azione penale sia stato significativamente elevato e che, pertanto,
I'esame sull’attitudine del materiale d’indagine a sostenere una pronuncia di
condanna - seppur sempre compiuto in termini prognostici- debba essere
particolarmente penetrante. In altri termini, la scelta espressiva compiuta dal
legislatore sottolinea che la trasmissione degli atti al giudice del dibattimento
(come specularmente I'emissione del decreto che dispone il giudizio ex art. 429
c.p.p.) non si radichi piu sulla semplice meritevolezza della verifica dell’ipotesi
accusatoria nel contraddittorio tra le parti, bensi su una necessita di attivare il
processo in senso stretto solo nei casi in cui il suo esito appaia ragionevolmente
orientato verso una conferma di quella ipotesi d’accusa. Dunque, viene valorizzata
ulteriormente la tutela di quello che illustre dottrina processualistica definiva
“diritto al non processo”.

Da evidenziare che le parti - non solo quelle la cui partecipazione € prevista
come necessaria alla udienza camerale, ossia il pubblico ministero e il difensore
dell'imputato, ma anche il difensore della persona offesa, se presente - potranno
significativamente incidere sul giudizio proiettivo di sostenibilita o meno
dell’'accusa e di particolare utilita a tal fine saranno i contributi cognitivi ed
argomentativi arrecati da ciascuna.

Per il resto, la norma rimanda alle disposizioni codicistiche di cui agli artt. 426
(sui requisiti formali della sentenza, che dovra essere connotata da una sommaria
esposizione dei motivi di fatto e di diritto su cui fonda la decisione) e 427 (sul

320 Nel rinviare alla piu diffusa trattazione contenuta nei capitoli precedenti (cap. 6, par. 6. e cap.7),
basti qui evidenziare come si sia transitati “"da una regola di giudizio che imponeva una valutazione
sulla attitudine degli elementi acquisiti al fascicolo delle indagini a reggere o meno I'enunciato
accusatorio in dibattimento, ad un nuovo parametro, che richiede un calcolo di immediata
pronosticabilita dell’esito contra reum del giudizio” C. SANTORIELLO Le nuove regole di giudizio della
Riforma Cartabia, tra una positiva sinergia e una possibile eterogenesi dei fini, Arch. Pen., 2022.
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regolamento delle spese nei confronti del querelante), gia dettate per 'udienza
preliminare, e di cui all’art. 425, comma 2, il quale legittima l'applicazione delle
circostanze generiche e la loro comparazione ai fini dell'adozione della sentenza di
non luogo a procedere.

In dottrina, nei commenti a prima lettura, si & posta in evidenza quella che
viene definita una “non ragionevole asimmetria”??: la nuova regola juris non
consente il controllo del giudice sull’eventuale inazione del pubblico ministero, il
quale costituisce presidio dell’effettivita del principio di obbligatorieta dell’azione
penale, di cui all’art. 112 Cost.; e ci0 in quanto non & consentito allo stesso giudice
di dare impulso a nuove investigazioni.

4.2. L’accesso ai riti premiali.

In alternativa alla pronuncia della sentenza di non luogo a procedere, in sede
di udienza filtro potra essere richiesta la definizione del procedimento con uno dei
riti premiali - abbreviato, patteggiamento, sospensione del procedimento con
messa alla prova - resi piu appetibili dalla riforma323, e potra essere presentata
domanda di oblazione. Tali opzioni poltranno essere utilmente espresse entro il
limite, previsto a pena di decadenza, della pronuncia della sentenza di non luogo
a procedere.

Entro il medesimo termine, imputato e pubblico ministero potranno
concordare |'applicazione di una delle pene sostitutive di cui all'art. 53 della legge
24 novembre 1981, n. 689 32% quale esito sanzionatorio del giudizio con rito
alternativo. In tal caso, si innesta un subprocedimento, ove non sia possibile
decidere immediatamente, con rinvio ad udienza successiva per la convocazione
delle parti ed il possibile coinvolgimento dell’ufficio di esecuzione penale esterna
competente.

4.3. La fissazione della udienza dibattimentale.

Altro possibile esito dell’'udienza predibattimentale ¢ la fissazione del giudizio.
Un epilogo che sembrerebbe residuale, per come configurato, presupponendo che
non sia stato possibile pervenire alla pronuncia di una sentenza di non luogo a
procedere, né alla definizione con rito alternativo.

In tale evenienza, previa restituzione del fascicolo al pubblico ministero ai
sensi dell’art. 554-ter cod. proc. pen. il giudizio proseguira innanzi a diversa
persona fisica di magistrato, cio che rendera necessario, come supra evidenziato,
una rimodulata architettura dell’organizzazione.

Pochissime le ulteriori modifiche sul tessuto codicistico, che si sostanziano
anzitutto nella previsione di un piu ridotto termine a comparire (pari a venti giorni),
corrispondente a quello per il dibattimento che provenga da udienza preliminare.
Nella pendenza del detto termine potra essere adottata la sentenza di
proscioglimento ex art. 469 cod. proc. pen. la quale accerti, previa audizione delle
parti ed a condizione che le stesse non si oppongano, che |'azione penale non
avrebbe dovuto essere iniziata o non deve essere proseguita, o che € intervenuta
una causa estintiva del reato.

Nei termini e nel rispetto delle ulteriori previsioni di cui all’art. 468 cod. proc.
pen. andranno depositate le liste dei testimoni e consulenti tecnici.

322 A. NATALE, in op. cit.
323V, in questo volume il capitolo sulle indagini preliminari.
324 per le quali si rinvia alla piu diffusa trattazione di cui alla Sez. 2, Cap. 1.

151



SEZIONE PRIMA - RIFORMA DEL PROCESSO PENALE

5. L’'impugnazione della sentenza di non luogo a procedere.

L'art. 554-quater cod. proc. pen. racchiude la disciplina regolativa dei rimedi
impugnatori avverso la sentenza di non luogo a procedere, che ricalca
pedissequamente lo schema della impugnazione della sentenza di non luogo a
procedere di cui all’art. 428 cod. proc. pen.

La norma individua anzitutto i soggetti legittimati ad impugnare la pronuncia
innanzi alla corte di appello, ossia:

a) il procuratore della Repubblica e il procuratore generale nei casi di cui
all’articolo 593-bis, comma 2, cod. proc. pen. (vale a dire, in caso di avocazione o
in caso di acquiescenza da parte del Procuratore della Repubblica);

b) I'imputato, al fine di ottenere una formula pilu favorevole di proscioglimento
(salvo il caso in cui la sentenza abbia dichiarato che il fatto non sussiste o
I'imputato non lo ha commesso);

c) la persona offesa (limitatamente ai casi di nullita relativi alla sua citazione
in giudizio, previsti dall’art. 552, comma 3, cod. proc. pen.).

In caso di accoglimento dell’appello del pubblico ministero, la Corte di appello
fissera la data per l'udienza dibattimentale davanti ad un giudice, purche diverso
da quello che ha pronunciato la sentenza, secondo i tipici meccanismi del giudizio
rescindente.

In caso di appello della persona offesa, si puo ritenere, pur in assenza di
specifica previsione sul punto, che, ove sia stata omessa la notificazione a detta
parte dell’'avviso di udienza predibattimentale, la corte debba rilevare la nullita
della procedura e, per il principio di derivazione di cui all’art. 185 cod. proc. pen.,
del suo epilogo, disponendo la trasmissione degli atti al giudice dell'udienza
predibattimentale.

In relazione all’'omologo istituto di cui all’art. 428 cod. proc. pen., Sez. 6, n.
50384 del 25/11/2014, C., Rv. 261374, era pervenuta ad analoga conclusione,
evidenziando come |'omessa notifica dell'avviso dell'udienza preliminare alla
persona offesa sia causa di nullita della procedura, ai sensi dell'art. 419, commi 1
e 7, cod. proc. pen., e, per l'effetto, anche dell'eventuale sentenza di non luogo a
procedere, perché detta nullita, a differenza dell'ordinario regime delle nullita
relative delle indagini preliminari e dell'udienza preliminare, non & sanata se non
eccepita prima della conclusione dell'udienza stessa.

Di contro, in caso di accoglimento dell’appello dellimputato, la Corte di
appello, laddove non confermi la sentenza, potra pronunciare sentenza di non
luogo a procedere con formula piu favorevole all'imputato.

La pronuncia della Corte di appello e ricorribile per cassazione con procedura
ex art. 611 cod. proc. pen. solo dall'imputato e dal procuratore generale per i
motivi di cui alle lett. a), b) e ¢) dell’art. 606, comma 1, dunque non per vizi di
mancanza, contraddittorieta o illogicita del tessuto motivazionale del
provvedimento.

Da ultimo, la disciplina viene raccordata ai limiti in tema di appellabilita
stabiliti dall’art. 23, lett. m) del d.lgs. n. 150 a modifica dell’art. 428 cod. proc.
pen., in attuazione di quanto richiesto dall’art. 1, comma 13, lettera f) della legge
delega, con la conseguente, prevista inappellabilita delle sentenze di non luogo a
procedere relative a reati - quindi non solo contravvenzioni, ma anche delitti -
puniti con la sola pena pecuniaria o con pena alternativa.

Al proposito, l'art. 5-septies della legge 30 dicembre 2022 n. 199, di
conversione del d.I. 31 ottobre 2022, n. 162, recante misure urgenti in materia di
accesso ai benefici penitenziari per i condannati per i reati cosiddetti ostativi
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nonché in materia di obblighi di vaccinazione anti COVID-19 e di prevenzione e
contrasto dei raduni illegali, all’art. 5-septies, ha introdotto il nuovo art. 88-ter d.
Igs. n. 150 del 2022, che detta la disciplina transitoria sulle nuove disposizioni
circa l'inappellabilita delle sentenze di proscioglimento e di non luogo a procedere
per reati puniti con pena pecuniaria ovvero alternativa. Recependo le indicazioni
della giurisprudenza di legittimita3?> e, in applicazione del principio del tempus
regit actum, si & previsto che le disposizioni di cui all'articolo 23, comma 1, lettera
m), si applicano alle sole sentenze di non luogo a procedere emesse dopo la data
di entrata in vigore del suddetto decreto legislativo (differita al 30 dicembre 2022
ex art. 6 d.l. n. 162 del 2022).

6. La revoca della sentenza di non luogo a procedere.

Anche la revoca della sentenza di non luogo a procedere, disciplinata dall‘art.
554-quinqguies cod. proc. pen., € ricalcata sulla revoca della sentenza di non luogo
a procedere pronunciata dal giudice per l'udienza preliminare.

Il presupposto normativo per far luogo alla revoca € costituito dalla emersione
di nuove fonti di prova, siano esse sopravvenute o scoperte ex post, per cui deve
farsi rinvio al suo omologo, previsto dall’art. 434 cod. proc. pen. costituito dalla
sentenza di non luogo a procedere emessa dal giudice per I'udienza preliminare.

Per consolidato indirizzo, anche in tal caso, i nova devono essere connotati
dal requisito della "casualita" rispetto alle precedenti acquisizioni, cosi come sancio
da Sez. U, n. 8 del 23/02/2000, Romeo, Rv. 21541232?%; devono, ciog, essere stati
acquisiti "aliunde" nel corso di indagini estranee al procedimento gia definito o
provenire da altri procedimenti, ovvero essere stati reperiti in modo casuale o
spontaneamente offerti, e comunque non devono essere il risultato di indagini
finalizzate alla verifica ed all'approfondimento degli elementi emersi.

In coerenza con la mutata regola di giudizio che governa la sentenza di non
luogo a procedere, € condizione per la revoca di essa che le « nuove fonti di prova »
da sole o unitamente a quelle gia acquisite possano determinare «|utile
svolgimento del giudizio» e non invece, come previsto dal previgente testo
dell’art. 434 cod. proc. pen., la mera possibilita del rinvio a giudizio.

Il procedimento si articola in due fasi: se la richiesta del pubblico ministero
non & valutata inammissibile - sulla scorta degli atti relativi alle nuove fonti di
prova, che il pubblico ministero & tenuto a trasmettere al giudice - viene fissata
udienza in camera di consiglio ex art. 127 cod. proc. pen. cosi da instaurare il
contraddittorio nei confronti di tutte le parti (imputato, difensore, persona offesa
e altre parti costituite).

Ove il giudice si determini per la revoca, ai sensi del comma 4 dell’art. 554-
quinquies, verra disposta la prosecuzione del giudizio direttamente dinanzi al
giudice del dibattimento, senza che vi sia alcuna possibilita di autorizzare la
riapertura delle indagini, e cid si spiega col fatto che la pronuncia interviene in un
momento in cui era gia stata esercitata I'azione penale e non & possibile disporne
la regressione.

325V, Sez. 4, n. 7982 del 11/02/2021, Rv. 280599-01, Sez. 3, n. 843 del 15/11/2019, Rv. 277440-01,
pronunce riguardanti le modifiche apportate alle impugnazioni dalla legge 23 giugno 2017, n. 103.
Contrariamente, afferma il principio per cui, ai fini dell'individuazione del regime applicabile in materia
di impugnazioni - laddove non vi sia una disciplina transitoria — dovra tenersi conto della norma vigente
al momento dell'emissione del provvedimento impugnato, Sez. U., n. 27614 del 29/03/2007, Lista, Rv.
236537-01.

Per una disamina approfondita del tema si rimanda alla Relazione su novita normativa n. 68/22, Ufficio
del Massimario, a cura di A. NATALINI, pag. 31.

326 Dj recente v. Sez. 5, n. 32547 del 27/10/2020, Di Ponzio, Rv. 279836 - 02.
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Nel giudizio conseguente, eventuali istanze di definizione del procedimento
con riti alternativi potranno essere proposte, a pena di decadenza, prima che sia
dichiarato aperto il dibattimento.

A norma dell’'ultimo comma dell’art. 554-quinquies, che opera rinvio all‘art.
437 cod. proc. pen., il pubblico ministero pud ricorrere avverso |'ordinanza che
dichiara inammissibile o rigetta la richiesta di revoca, esclusivamente per i motivi
indicati dall’art. 606, comma 1, lett. b), d) ed e), sicché non possono essere
prospettate, con il ricorso, violazioni della legge processuale.

Va rilevato come manchi, nell’articolato di nuova introduzione, un
meccanismo similare a quello previsto per l'udienza predibattimentale dall’art.
554-pis, comma 6, che permetta di adattare la contestazione alle nuove
emergenze fattuali, cosi da renderla ad esse corrispondente, sebbene, una volta
mutata la fisionomia del fatto, nella sua dimensione storico-naturalistica, anche se
solo in relazione agli elementi circostanziali, potrebbe rendersi necessaria una
modifica di contenuto degli addebiti.

In dottrina3?” si & proposto di colmare la lacuna in via interpretativa, secondo
lo schema indicato dalle Sezioni Unite Battistella, n. 5307 del 2007, cit.,
valorizzando i poteri di controllo sull’atto imputativo gia riconosciuti da
quell’approdo nomofilattico al giudice della udienza preliminare e per identita di
ratio, riferibili anche al giudice investito della richiesta di revoca.

7. 1l giudizio immediato nel procedimento a citazione diretta.

L'art. 558-bis cod. proc pen. consente di esercitare I'azione penale con decreto
di giudizio immediato anche per i reati a citazione diretta. La norma rinvia alle
disposizioni del titolo IV del libro VI del codice di rito, che ritiene applicabili con la
consueta clausola di compatibilita.

La modifica normativa tiene conto della nuova articolazione del giudizio a
citazione diretta nelle due fasi del predibattimento e dibattimento e risulta
coerente con la previsione di una udienza filtro che riproduce il meccanismo
dell’'udienza preliminare.

Il fondamento giustificativo implicito del giudizio immediato - cui & sottesa
una istanza acceleratoria icasticamente rappresentata dalla sua stessa
denominazione - € l'udienza preliminare: esso si atteggia come strumento di
accesso rapido al dibattimento, essendo peraltro ultroneo un vaglio preliminare in
presenza del presupposto dell’evidenza probatoria, ossia di uno standard
dimostrativo particolarmente qualificato.

Su tali presupposti, negli anni passati plurimi arresti della giurisprudenza di
legittimita hanno affermato che l'instaurazione del giudizio immediato per reati
per i quali I'esercizio dell'azione penale sarebbe dovuta avvenire con citazione
diretta determina una nullita di ordine generale a regime intermedio ai sensi
dell'art.178, comma 1, lett. c), e 180 cod. proc. pen., che trova la sua ragione
nella violazione del diritto di difesa (conseguente alla mancata ricezione dell'avviso
di conclusione delle indagini preliminari ex art. 415-bis cod. proc. pen.), benche
suscettibile di sanatoria ove non ricorresse un concreto vulnus alle prerogative
della difesa3?®.

A fronte di un tale quadro ricostruttivo - come risulta chiaramente spiegato
nella Relazione illustrativa - l'introduzione, per effetto della “riforma Cartabia”,

327V, sul punto A.NATALE, in op. cit.
328 v/ Sez. 1, n. 41930 del 06/07/2016, Bono, Rv. 267799; Sez. 2, n. 25938 del 17/05/2018, G., Rv.
272938.
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dell’'udienza predibattimentale, la quale, al pari dell’'udienza preliminare, ha tra i
suoi scopi precipui quello di vagliare la sostenibilita dell’accusa, ha indotto a
ritenere superate le ragioni ostative alla ammissibilita del giudizio immediato per
i reati a citazione diretta.

Peraltro, non pare improprio osservare che I'ampliamento delle ipotesi di reato
a citazione diretta comporta — in ragione dei piu elevati limiti edittali — Ia
possibilita che per tali reati siano applicate misure custodiali, con il conseguente
interesse da parte dell'indagato che vi sia sottoposto a vedere rapidamente
definita la vicenda processuale.

Da ultimo, il rinvio alle disposizioni proprie del rito immediato induce a ritenere
che, ai fini dell’accesso al rito, sia comunque necessario il vaglio del giudice per le
indagini preliminari sulla richiesta, in funzione di controllo delle iniziative assunte
dal pubblico ministero in rapporto ai presupposti legittimanti tale giudizio.
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CAPITOLO 12
LE IMPUGNAZIONI

Sommario: 1. Premessa: i principi informatori della riforma in tema di impugnazioni. 2. Il
trasferimento al giudice civile per lI'improcedibilita dell'azione penale. 3. Il trasferimento al
giudice civile in assenza di impugnazione ai fini penali. 4. La sorte dei beni confiscati in caso
di improcedibilita dell'azione. 5. La forma dell'impugnazione. 6. Le modalita di
presentazione ed i termini dell'impugnazione. 7. La disciplina transitoria per i giudizi di
impugnazione.

1. Premessa: i principi informatori della riforma in tema di impugnazioni.

L'obiettivo di rimediare all’eccessiva durata del processo penale ha costituito
la molla propulsiva per un deciso intervento sul sistema delle impugnazioni,
tradottosi nell'introduzione dell'art. 344-bis cod. proc. pen. con la legge 27
settembre 2021, n. 134, immediatamente applicabile ai processi d'impugnazione
relativi a fatti commessi a far data dal primo gennaio 2020322,

Si tratta del meccanismo dell'improcedibilita dell’azione penale - la nuova
disposizione € stata collocata nel Titolo II (Condizioni di procedibilita) del Libro V
del codice di rito - istituto che ha radicalmente modificato il processo penale
d'impugnazione e ha indotto una parte della dottrina 33° a descrivere tale figura
come una sorta di “evaporazione del processo a reato non estinto” per effetto della
quale, nonostante la perdurante vitalita del reato, tutto il compendio processuale
che lo contraddistingue (in sintesi, le prove e le statuizioni civili e penali) finisce
per dissolversi.

Dopo che il legislatore della legge 9 gennaio 2019, n. 3 (art. 1, lett. e), f)
aveva modificato I'art. 159, comma secondo, cod. pen., introducendo il principio
per cui i termini di prescrizione del reato restano sospesi dopo la pronuncia della
sentenza di primo grado e fino alla data della definitivita della medesima, era
ineludibile porre mano al sistema delle impugnazioni.

In tanto, la sospensione della prescrizione del reato dopo la sentenza di primo
grado puo ritenersi compatibile con il sistema - in primis, rispetto all'obbligatorieta
dell'azione penale (art. 112 Cost.) -, in quanto il processo d'impugnazione sia
celebrato in tempi brevi e certi.

L'entrata in vigore dell'art. 159, comma secondo, cod. pen. era stata fissata
al primo gennaio 2020 anche per consentire il restyling delle relative norme
processuali che, se fossero rimaste invariate, avrebbero prodotto il potenziale,
paradossale effetto di sopire gli stimoli alla trattazione dei giudizi d'impugnazione,
considerato che, dopo la sentenza di primo grado, non sarebbe maturata la
prescrizione del reato33!.

In coerenza rispetto alla fissazione del primo gennaio 2020, data a partire
dalla quale avrebbe operato il nuovo art. 159, comma secondo, cod. pen., & stato
stabilito che I'improcedibilita si applicasse ai reati commessi a partire dal primo
gennaio 2020, e, nell'immediato, allo scopo di mettere a punto I'operativita di tale
meccanismo, sono stati predisposti termini diversi e pit lunghi di quelli che

329 Sul nuovo art.344-bis cod. proc. pen. si rimanda alla relazione n.60/2021 di questo Ufficio, “La
legge 27 settembre 2021, n. 134. Delega al Governo per l'efficienza del processo penale nonché in
materia di giustizia riparativa e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari”, sub §
7.

330V, P. FERRUA, Brevi appunti in tema di udienza preliminare, appello e improcedibilita, in DisCrimen,
9 dicembre 2021, pag. 6.

331V, G. L. GATTA, Una riforma dirompente: stop alla prescrizione del reato nei giudizi di appello e di
cassazione” in DPC, 21 gennaio 2019.
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dovranno essere rispettati quando la riforma entrera a regime, per la celebrazione
dei processi d'impugnazione, ove appello o ricorso siano stati interposti entro il 31
dicembre 2024.

E presumibile che sara determinante, per il successo della riforma, che i
giudici dell'impugnazione contino su assetti organizzativi efficienti, utili ad evitare
la vanificazione del percorso processuale di primo grado, per cui, in tale
prospettiva, assumono importanza le modifiche apportate alle disposizioni di
attuazione al codice di rito (v., in particolare, art. 165-ter disp. att. cod. proc.
pen.), introduttive dell’onere di monitoraggio dei termini di cui all’art. 344-bis cod.
proc. pen. in capo ai dirigenti degli uffici giudiziari interessati.332

Sembra delinearsi un quadro, soprattutto per le corti d’appello piu gravate di
impugnazioni®*3, di non agevole gestione, in quanto appare necessaria una
rigorosa calendarizzazione dei processi da trattare; non ¢ difficile immaginarne le
difficolta, soprattutto se non si interverra con adeguate misure di rafforzamento
degli organici sia dei magistrati, sia del personale amministrativo, la cui cronica
carenza costituisce una delle piu gravi criticita per il regolare funzionamento del
processo penale.

Cido premesso sul tema generale dell'improcedibilita, occorre evidenziare che
I'intervento riformatore introduce le pil rilevanti novita soprattutto con riguardo
al giudizio d’appello, unanimemente ritenuto il collo di bottiglia del processo
penale.

Il progressivo aumento delle pendenze in appello trova causa in plurime
ragioni, tra cui l'incremento del numero di sentenze emesse in primo grado
avverso cui, ove si tratti di condanna, di regola € interposta impugnazione.

Hanno probabilmente giocato un ruolo non secondario le modifiche introdotte
con la legge 16 dicembre 1999, n. 479 - che ha sostituito il Titolo I del Libro VIII
del codice di procedura penale, relativo al processo davanti al tribunale in
composizione monocratica di primo grado, incidendo altresi, per quanto rileva in
questa sede, sul rito abbreviato - che hanno dato accelerazione ai tempi di
celebrazione del processo di primo grado.

L'avere trascurato, a lungo, di implementare le piante organiche delle corti
d’appello ha favorito I'accumulazione di un pesante arretrato, posto che l'output
del primo grado spesso si traduce nell'input per il giudice del superiore grado334,

A fronte di tali criticita, il legislatore della riforma33> si prefigge di ridurre i
tempi dell’appello mediante una serie di leve.

Tra le innovazioni piu significative, accanto all’istituto dell’improcedibilita, &
stata resa piu pregnante la valutazione circa I'ammissibilita dellimpugnazione, &
stata estesa l'inappellabilita di alcune tipologie di sentenza, sono state innovate la
disciplina della procura al difensore, l'istituto dell'assenza (che, in appello, assume
connotati peculiari), € stato ampliato lo spazio applicativo del “concordato” in

332 3 norma sembra in realta recepire le best practices in essere presso alcuni uffici giudiziari che, nel
condivisibile proposito di prevenire declaratorie di prescrizione di reati, oggetto di processi pendenti
nella fase d'appello, provvedano ad un puntuale monitoraggio dei termini di prescrizione.

333Gj pensi, secondo i dati riportati da G. CANzIO, II modello “Cartabia”. Organizzazione giudiziaria,
prescrizione del reato, improcedibilita, in Sistema pen., 2022, pag. 10, soprattutto alle corti distrettuali
di Napoli e Roma.

334 'arretrato nella trattazione dei giudizi ha comportato la dimensione patologica del fenomeno delle
dichiarazioni di estinzione del reato per decorso dei termini di prescrizione che (cfr. G.L. GATTA, op.
cit.) ha raggiunto il 25% dei procedimenti trattati in tale grado di giudizio.

335Non mancano voci in dottrina (v. A. GAITO, Sliding doors: giudizio cartolare o giusto processo anche
in Cassazione? in Arch. Pen. n. 3, 2022) secondo cui la riforma Cartabia avrebbe mancato |'occasione
di riformare il sistema delle impugnazioni nel rispetto dei principi del contraddittorio e dell'oralita.
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appello ed e stato normalizzato il rito cartolare non partecipato, introdotto durante
il periodo pandemico.

Se la riforma non €& intervenuta sull'art. 597, comma 3, cod. proc. pen.,
ovvero sul divieto di reformatio in peius, & stata invece introdotta la previsione
(art. 676, comma 1, cod. proc. pen.) secondo la quale il giudice dell'esecuzione
disporra la riduzione pari ad un sesto della pena irrogata, laddove non siano state
interposte impugnazioni (né dell'imputato, né del suo difensore) avverso la
sentenza emessa all'esito di rito abbreviato.

Con riferimento alla fase di legittimita, & stata snellita la procedura per la
declaratoria di inammissibilita davanti alla Corte di cassazione, € stato posto a
regime il rito cartolare non partecipato, € stata prevista la decisione immediata
della Corte sulle questioni di competenza per territorio (v. supra), ed & stato
introdotto un rimedio straordinario per dare esecuzione alle sentenze di condanna
dell'ltalia da parte della Corte EDU.

2. 1l trasferimento al giudice civile per I'improcedibilita dell'azione penale.

Il fil rouge delle modifiche introdotte agli artt. 573, 578, 578-bis e del nuovo
art. 578-ter cod. proc. pen. € la devoluzione al giudice civile del giudizio
d'impugnazione, ove lo stesso afferisca a questioni civili.

Con la nuova previsione di cui all'art. 578, comma 1-bis, cod. proc. pen. -
modifica d'immediata portata precettiva, per effetto della legge 27 settembre
2021, n. 134, in coerenza con l'art. 344-bis cod. proc. pen. - & stata disciplinata
la sorte della domanda civile, laddove l'azione penale non sia procedibile per
effetto del superamento dei termini previsti all'art. 344-bis cod. proc. pen.

Il giudice del controllo - Corte d’appello e Corte di cassazione - accertata
I'ammissibilita dell'impugnazione33, trasmette gli atti al giudice civile competente
per valore in grado d’appello davanti al quale il processo viene rinviato in
prosecuzione, con automatica progressione in sede civile, analogamente a quanto
previsto all'art. 622 cod. proc. pen. per il caso di annullamento con rinvio della
sentenza che abbia ad oggetto solamente le statuizioni civili sul risarcimento del
danno3?,

Nel rispetto del principio di economia processuale, a fronte dell'accidente -
I'improcedibilita dell'azione - capace di travolgere ogni statuizione di condanna,
penale e civile, assunta in primo grado, & preservata la conservazione delle prove
acquisite nel processo penale, con l'avvertenza che, nel corso del giudizio civile
susseguente, € inibita ogni valutazione sulla responsabilita penale, essendo il
giudice civile tenuto ad accertare l'illecito aquiliano originato dal reato338, mediante
I'applicazione delle regole processuali e probatorie di tale processo.

336 |'esplicita previsione relativa all’accertamento circa I'ammissibilita dell'impugnazione, prodromico
all'improcedibilita, sembra essere frutto del recepimento della giurisprudenza di legittimita in materia
(v., Sez.7, ord. n. 43883 del 19/11/2021, Rv. 283043-01; Sez. U., n. 12602 del 17/12/2015 (dep.
2016), Ricci, Rv. 266818-01).

33%7Sulla natura del giudizio davanti al giudice civile competente ex art. 622 cod. proc. pen., v. Sez U.,
n. 28911 del 28/03/2019, Papaleo, Rv. 275953-01 ma anche, piu di recente, Sez. U., n. 22065 del
28/01/2021, Cremonini, Rv. 281228-01 che ha affermato I'autonomia del giudizio instaurato ai sensi
dell'art. 622 cod. proc. pen. davanti al giudice civile, con la conseguente applicazione dello statuto
processuale di tale rito.

338y, in proposito, Corte cost., sentenza n. 176 del 2019 che, pur incidentalmente, tratteggia i poteri
del giudice civile nell'accertamento dell'illecito aquiliano derivante da reato. Alcuni autori - P. FERRUA,
op. cit., pag. 10 - osservano, in chiave critica, che dalla previsione relativa all’efficacia, davanti al
giudice civile, delle prove assunte in sede penale possa trarsi, a contrariis, la conclusione del venir
meno dell'efficacia delle disposizioni civili della sentenza impugnata.
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Grazie a tale misura, volta a conservare, nel giudizio civile, il compendio
istruttorio costituito nel corso del giudizio penale, viene garantita la possibilita di
utilizzazione delle dichiarazioni rese nel corso del processo penale dalla persona
offesa, nonostante il divieto sancito all'art. 246 cod. proc. civ., di assumere come
testimoni le persone che hanno un interesse che potrebbe legittimare Ila
partecipazione alla causa.

Va da sé, per contro, che dovranno segquirsi le norme processuali civili ove si
renda necessario assumere prove durante la nuova fase processuale,
proseguendo il giudizio agli effetti civili senza pregiudizio per la parte civile o per
I'imputato, né dal punto di vista cognitivo, né da quello probatorio.33°

Non ¢& stata modificata la norma che prevede I'obbligo del giudice penale di
pronunciarsi sulle questioni civili, ai sensi dell'art. 578, comma 1, cod. proc. pen.,
quando, per effetto dell'amnistia o della prescrizione del reato, il reato si estingua
durante la fase d'appello.

La mancata estensione dello spostamento di competenza al giudice civile per
le ipotesi di prescrizione del reato e I'amnistia non appare priva di razionalita,
riflettendo sul fatto che, una volta a regime il sistema dell'improcedibilita, i reati
commessi dopo il primo gennaio 2020 non saranno suscettibili di prescriversi nella
fase d’appello e, pertanto, sara soprattutto applicabile il comma 1-bis della
disposizione, laddove ne ricorrano i presupposti.

Va infine precisato che, a fronte dell'impugnazione anche ai fini civili (quindi,
di una impugnazione proposta sia ai fini penali che ai fini civili, pure laddove in
primo grado non sia stata disposta condanna alle restituzioni e/o al risarcimento
del danno), la trattazione del processo continuera a seguire le forme del rito
penale, secondo il paradigma dell'accessorieta dell'azione civile rispetto all'azione
penale espresso dall'art. 538 cod. proc. pen. posto che, nella nuova formulazione
dell'art. 573, comma 1, cod. proc. pen., € stato eliminato I'aggettivo “soli”.

3. 1l trasferimento al giudice civile in assenza di impugnazione ai fini
penali.

Per contro, e diversamente dall’attuale regime, quando lI'impugnazione sia
proposta ai fini esclusivamente civili, essa sara demandata al giudice civile,
secondo le regole che ne presidiano il giudizio: le ricadute in termini di deflazione
del rito penale3*® non sembrano decisive, considerata I'incidenza numericamente
ridotta delle impugnazioni proposte esclusivamente a fini civili ma la modifica si
connette alla logica secondo cui, laddove si discuta soltanto di responsabilita
aquiliana derivante da reato, la controversia trovera la propria naturale sede
processuale davanti al giudice civile 34!,

Ai sensi del nuovo comma 1-bis dell’art. 573 cod. proc. pen. si stabilisce quindi
che il giudice d’appello e la Corte di cassazione, accertata l'insussistenza di
doglianze penali e verificata I'ammissibilita dell'impugnazione, provvedano a
trasferire il processo rispettivamente davanti al giudice civile competente e davanti
alla sezione civile della Corte.

33%V. Relazione illustrativa, pag.160.

340y, Relazione illustrativa, pag. 331.

341Nella giurisprudenza costituzionale (v. Corte cost., sentenza n. 12 del 2016 e, piu di recente, n. 249
del 2020, n. 203 del 2021) si & evidenziato il carattere accessorio dell'azione civile nel processo penale
- che si traduce nella tendenziale separazione tra i due giudizi, prevalendo, in quello penale, 'obiettivo
di accertare le responsabilita a carattere penale - riconoscendo tuttavia che il ristoro economico possa
conseguito dall'offeso attraverso una doppia via, ovvero sia nel processo civile, a cid deputato, sia in
quello penale.
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La ragione della scelta sembra potersi rinvenire nel fatto che, a fronte della
definitivita dei capi della decisione relativi all'accertamento penale, la sede
naturale per la prosecuzione del giudizio debba essere quella civile.

Le descritte innovazioni normative appaiono consonanti rispetto al principio di
autonomia e separazione del processo penale dal processo civile (di cui sono
espressione gli artt. 75 e 652 cod. proc. pen.) e sciolgono il nodo relativo
all'applicazione dello statuto della prova civile nel processo penale34?, in quanto va
da sé che l'impugnazione verra trattata e decisa secondo le regole di tale rito.

Nella giurisprudenza di legittimita3*® pare aver progressivamente preso piede
I'orientamento che, nel valorizzare il differente regime probatorio dei due giudizi,
afferma che il giudice penale, nel decidere sulle questioni civili, dovrebbe ricorrere
al criterio del “piu probabile che non”, non potendosi invece rifare al paradigma
del “al di la di ogni ragionevole dubbio”344,

Sul fronte della tutela degli interessi civili derivanti dal reato, € previsto anche,
ai sensi dell’art. 175-bis, disp. att. cod. proc. pen., introdotto dalla riforma, che le
corti d’appello e la Corte di cassazione debbano decidere sull'impugnazione nel
termine di sessanta giorni dal maturare dellimprocedibilita nel caso in cui vi siano
parti civile o beni in sequestro.

E coerente con la finalitd di garanzia della domanda risarcitoria per le
obbligazioni derivanti da reato, la previsione (comma 1-ter) della persistenza degli
effetti del sequestro conservativo disposto in sede penale.

All'art. 317 cod. proc. pen. €& stata pertanto introdotta la clausola - “Salvo
quanto disposto dal comma 1-ter dell’art. 578 cod. proc. pen.” - per cui,
nell'ipotesi di improcedibilita dell’azione penale e conseguente trasferimento della
decisione al giudice civile, non vengono meno gli effetti del sequestro.

4. La sorte dei beni confiscati in caso di improcedibilita dell’azione.

Il regime d'improcedibilita dell'impugnazione si riflette sulla confisca la cui
natura punitiva postula la sua applicazione nell'ambito del processo penale,
all'esito della sentenza di condanna34°.

L'improcedibilita dell'impugnazione per superamento dei termini fissati porta
con s€, quale naturale conseguenza, la perdita di efficacia della confisca (salvo che
non si tratti di confisca obbligatoria, ai sensi dell’art. 240, comma secondo, cod.
pen.) che discende dalla paralisi dell'accertamento penale determinata
dall'improcedibilita.

Nel dichiarato proposito di farsi carico della sorte dei beni in sequestro ed
impedirne la reintroduzione nel circuito criminale 34¢, 'art. 578-ter cod. proc. pen.
stabilisce la perdurante efficacia, nelle more del termine per |'attivazione del
procedimento di prevenzione, della misura ablatoria, istituendo un collegamento
tra procedimento penale e procedimento di prevenzione per effetto del quale il
bene gia confiscato potra essere oggetto di misura di prevenzione patrimoniale ai
sensi del d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159347,

342In tale senso, cfr. Corte cost., sentenza n. 182 del 2021.

343Sez. 2 n. 11808 del 14/01/2022, Rv. 283377-01.

3441n tale senso, cfr. anche Sez. U., n. 39614 del 28/04/2022, Di Paola, Rv. 283670-01.

345Vedi, sul tema, Corte cost., sentenza n. 24 del 2019. Vedi inoltre la gia citata relazione n. 60/2021
di questo Ufficio, sub § 21.

346 vedi in tal senso, Relazione illustrativa, pag. 328.

347La norma prevede la trasmissione degli atti all’autorita competente (Procura della Repubblica presso
la DDA ovvero presso la DNA) per |'adozione della misura di prevenzione reale; essa dovra attivarsi
nel termine di novanta giorni dalla pronuncia dell'ordinanza di trasmissione degli atti con I'adozione
della misura di prevenzione, pena la perdita di efficacia della confisca. In dottrina (v. E. N. LA RoccA,
in La riforma Cartabia, a cura di G. SPANGHER, Pisa, Pacini giuridica, 2022, pag. 562) non si € mancato
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Si determinera, di conseguenza, il trasferimento del procedimento ad impulso
di parte in sede di prevenzione, mediante ordinanza con la quale dovra darsi conto
delle ragioni che giustificano la trasmissione degli atti per I'emissione della misura
di prevenzione.

Se, in astratto, si pone l'alternativa tra svolgimento di un'istruttoria ad hoc da
parte dell'accusa (ai sensi dell'art. 19, d.Isg. 6 settembre 2011, n. 159) e
I'adozione della misura sulla base del contenuto del fascicolo processuale della
cognizione, sembra fondato ritenere che, di regola, il compendio istruttorio frutto
dell'attivita processuale di primo grado sara idoneo a supportarne l'emissione,
senza necessita, quindi, di compiere accertamenti ulteriori.

5. La forma dell'impugnazione.

All'art. 581 sono stati aggiunti i commi 1-bis, 1-ter, 1-quater, che introducono
previsioni d'inammissibilita specificamente riferite all'appello in una sedes
materiae non ottimale, trattandosi di norma generale che afferisce alla forma delle
impugnazioni in generale 348,

Come noto, l'art. 581 cod. proc. pen. era stato modificato con la legge 23
giugno 2017, n. 103, avendo presente la giurisprudenza delle Sezioni Unite - Sez.
U. n. 8825 del 27/10/2016, Galtelli, Rv. 268822-01) - che aveva affermato il
seguente principio: “L'appello, al pari del ricorso per cassazione, € inammissibile
per difetto di specificita dei motivi qguando non risultano esplicitamente enunciati
e argomentati i rilievi critici rispetto alle ragioni di fatto o di diritto poste a
fondamento della decisione impugnata, fermo restando che tale onere di
specificita, a carico dell'impugnante, é direttamente proporzionale alla specificita
con cui le predette ragioni sono state esposte nel provvedimento impugnato”.

Nonostante la previsione di legge introdotta per effetto della legge n. 103 del
201734°, & rimasto non infrequente che le ordinanze di inammissibilita pronunciate
per genericita dei motivi d'appello dalle corti distrettuali siano fatte oggetto di
annullamento3>°,

Traspare l'intento del legislatore della riforma, laddove, introducendo il
comma 1-bis dell'art. 581, esplicitamente riafferma il principio della citata Sezioni
Unite Galtelli, prefiggendosi il rafforzamento dei poteri del giudice d'appello nella
fase di delibazione dell'impugnazione, mediante I'accertamento del requisito della
specificita estrinseca dei motivi d'impugnazione, nel dichiarato obiettivo di
“Innalzare il livello qualitativo dell'atto di impugnazione e del relativo giudizio in
chiave di efficienza™>1.

Si richiede che I'appellante enunci, in forma puntuale ed esplicita, i rilievi critici
che muove alla motivazione (in fatto e in diritto), indicandone i punti e i capi ai
quali le doglianze si riferiscono3>2.

di osservare I'anomalia della previsione de qua, relativa all'attivazione del procedimento di prevenzione
che estende le regole sulla pericolosita, contenute per finalita peculiari nel cd. codice antimafia,
giungendo tramite una scorciatoia al risultato ablatorio.

348 v, sul tema delle impugnazioni come risultanti dal nuovo sistema, gia la relazione di questo Ufficio
n. 68/2022, intitolata “Relazione su novita normativa. Disciplina transitoria e prime questioni di diritto
intertemporale del decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 150 come modificato dall’art. 6 del decreto-
legge 31 ottobre 2022, n. 162", sub §§ 10 e 19.

349V, Sez. 4, n. 36533 del 15/09/2021, Rv. 281978-01, Sez. 2, n. 2241 del 08/01/2019, Rv. 275606-
01. Significativa, in tema di overruling a fronte della Sez. U. 27/10/2016 (dep. 2017), Galtelli, la
decisione della Sez. 5, n. 13178 del 2018 (dep. 2019), Rv. 275623-01.

350G, CaNzIo, op. cit.,

351 Cosi, Relazione illustrativa, pag. 324.

352 Conformemente all'impostazione contenuta nella norma richiamata, v. Sez. 6, n. 17372 del
08/04/2021, Rv. 281112-01, secondo cui costituisce onere della parte dedurre le censure, con
riferimento ai punti della decisione, indicandone gli elementi a sostegno.
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Va pertanto posto I'accento sulla considerazione che, in tanto puo chiedersi
che i motivi siano specifici, in quanto la motivazione della sentenza impugnata sia
articolata e puntuale, non essendo concepibile - trattandosi di un giudizio di
relazione - la specificita dei motivi che siano volti a censurare una motivazione
lacunosa o imprecisa.

La delibazione sulla specificita dei motivi dovra tenere in conto il principio del
favor impugnationis, evitando che la verifica si traduca (cid che non € ammesso
per I'appello) nel valutare la (non) manifesta infondatezza dei motivi.

L'appello ha, infatti, natura di impugnazione a critica libera, ad ampio spettro
e, a differenza del ricorso per cassazione®?3, ove l'impugnazione sia ammissibile,
il giudizio riguarda il punto della decisione - cioé il tema devoluto - oggetto di
doglianza. Ne discende il potere del giudice investito della questione di effettuare
un vaglio piu esteso rispetto alle prospettazioni di parte.

In conseguenza delle modifiche apportate in tema di elezione/dichiarazione di
domicilio e di mandato ad impugnare, sono stati altresi introdotti corrispondenti
motivi d'inammissibilita dell'impugnazione, introducendo le relative previsioni
all'art. 581 cod. proc. pen.

Secondo la nuova previsione, € necessario che l'impugnante provveda a
dichiarare o eleggere domicilio per la nuova fase processuale, nella condivisibile
finalita di agevolare I'attivita di notificazione, spesso causa di differimento
dell'udienza3>4.

Inoltre, sempre in un momento successivo alla pronuncia della sentenza
impugnata, nell'intento di saldare la scelta di proporre la doglianza all’effettiva
sussistenza della volonta dellimputato nei cui confronti si &€ proceduto in assenza,
e previsto il rilascio di uno specifico mandato a impugnare nei confronti del
difensore.

Nel caso in cui l'imputato abbia partecipato al processo di primo grado, non
vi € dubbio che egli ne abbia conoscenza per cui si richiede soltanto, a pena
d'inammissibilita, che unitamente all'atto del difensore, sia depositata la
dichiarazione ovvero l'elezione di domicilio per la notifica dell'atto di citazione a
giudizio, previsione, come si € detto, volta a rendere piu agevoli le notificazioni
dell'atto introduttivo.

Laddove l'imputato sia rimasto assente durante il processo di primo grado, &
stata invece introdotta una previsione (art. 581, comma 1-quater, cod. proc. pen.)
ispirata a garantire che l'impugnazione sia espressione del personale interesse al
gravame da parte dell'imputato medesimo e non si traduca invece in una sorta di
automatico tuziorismo difensivo.

La nuova disciplina andra a gravare il difensore di un onere professionale
destinato, secondo alcuni®*>, a modificare radicalmente il rapporto tra
professionista e assistito, specie nel caso di difesa d'ufficio.

353 In dottrina, cfr. P. TONINI, Manuale breve di diritto processuale penale, Milano, Giuffre, 2018, pag.
799 e ss. Va ricordato che la riforma Cartabia ha ridimensionato il disegno, tratteggiato dalla
Commissione Lattanzi che rivoluzionava I'appello, rendendolo un mezzo d'impugnazione a critica
vincolata, accanto alla eliminazione dell'appello del pubblico ministero avverso le sentenze assolutorie.
354 Motivi di perplessita sembra suscitare I'opinione (v. D.N. CASCINI, Le impugnazioni: nuove forme e
modalita di presentazione, in La riforma Cartabia, op. cit., pag. 555) secondo la quale la riforma
addosserebbe all'imputato le inefficienze del sistema. In realta, la previsione sembra concretare il
principio di lealta processuale e leale collaborazione tra le parti, considerato che I'appello viene
celebrato a richiesta dell'impugnante.

355F.A. MAISANO, Prime note critiche sull'appello inammissibile nella “riforma Cartabia”, in Giurispr. Pen.,
2022, 10.
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La previsione si pone tuttavia in coerente linea con l'esigenza di selezionare,
in entrata, le impugnazioni, caducando quelle che non siano espressione di una
scelta ponderata e rinnovata, in limine impugnationis, ad opera della parte.

6. Le modalita di presentazione ed i termini dell'impugnazione.

Il legislatore della riforma ha apportato modifiche alla disciplina che riguarda
le modalita di presentazione dell'impugnazione (art. 582 cod. proc. pen.) e delle
successive memorie (art. 585, comma 4, cod. proc. pen.).

Per il difensore, s'impone il deposito dell'atto in forma telematica, mediante
una sorta di normalizzazione del regime introdotto nel periodo dell'emergenza
SARS-COVID-19, in modo da favorire la celerita della procedura per l'utente ma
altresi riducendo i tempi di lavorazione dei file presso le cancellerie.

Rispetto alle parti private, & stata conservata la facolta di depositare I'atto
personalmente, ovvero a mezzo di persona incaricata, presso la cancelleria del
tribunale che ha emesso la sentenza, mentre sono state abrogate le previsioni di
deposito presso un tribunale diverso e di invio dell'atto a mezzo del servizio
postale, cosi modificando la precedente disciplina soppiantata dalle possibilita
offerte dalle sopravvenute innovazioni tecnologiche.

La disciplina intertemporale3>® per quanto riguarda l'entrata in vigore della
nuova disciplina di cui ai commi 1 e 1-bis, prevede I'emanazione di decreti attuativi
previsti dall'art. 87, commi 1, 3, del d.lgs. n. 150 del 2022 ma il principio del
tempus regit actum3>7 comporta che le indicate abrogazioni avranno effetto fin dal
momento dell'entrata in vigore della riforma di cui si tratta.

Va inoltre osservato che il deposito telematico degli atti, gia previsto dal d.l.
28 ottobre 2020, n. 137, conv., con modificazioni, nella legge 18 dicembre 2020,
n. 176 per il periodo di emergenza epidemiologica, restera in vigore, per effetto
delle proroghe che si sono succedute, fino al 31 dicembre 2022.

Si € detto che le nuove disposizioni dell'art. 581, commi 1 e 1-bis cod. proc.
pen. necessiteranno dell'emanazione dei decreti attuativi per cui, fino alla loro
emanazione, potra accadere che i difensori (e pure le parti che intendano avvalersi
della procedura digitale) non abbiano accesso al deposito telematico, non piu
possibile sulla base della vecchia procedura emergenziale e non ancora garantito
sulla base della nuova previsione: si dovra ritenere applicabile, in quell'intervallo
temporale, soltanto il regime di deposito analogico presso la cancelleria del
tribunale che ha emesso la sentenza, a meno di un intervento legislativo che
risolva, nelle more, I'impasse.

Il legislatore della riforma, infine, attento a non frustrare le esigenze difensive
nella predisposizione delle impugnazioni di sentenze emesse nei confronti di
imputati giudicati in assenza, ha stabilito (art. 585, comma 1-bis, cod. proc. pen.)
I'allungamento di quindici giorni dei termini stabiliti dall'art. 585 cod. proc. pen.
per la presentazione dell’appello e del ricorso per cassazione.

7. Le modifiche alla disciplina transitoria per i giudizi di impugnazione.

Deve essere dato infine, conto delle modifiche, in itinere, relative alla
disciplina transitoria applicabile al sistema delle impugnazioni.

356per le questioni di diritto intertemporale, si rimanda alla Relazione dell'Ufficio del Massimario.

35711 principio del tempus regit actum, che si connette all'art. 11 prel. (La legge non dispone che per
I'avvenire. Essa non ha effetto retroattivo.), prevede I'applicazione della legge processuale al momento
del compimento dell'atto medesimo (cfr. Sez. U. n.44895 del 17/07/2014, Pinna, Rv. 260927-01).
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Con la legge 30 dicembre 2022 n. 199, di conversione, con modifiche, del d.I.
31 ottobre 2022, n. 162 (recante misure urgenti in materia di accesso ai benefici
penitenziari per i condannati per i reati cosiddetti ostativi nonché in materia di
obblighi di vaccinazione anti COVID-19 e di prevenzione e contrasto dei raduni
illegali), sono state previste modifiche che tese ad assicurare il coordinato
avvicendamento dei regimi delle impugnazioni.

L'art. 5-duodecies della legge n. 199 del 2022 ha sostituito integralmente I'art.
94, comma 2, del d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, dettando una rinnovata disciplina
transitoria di coordinamento delle nuove norme in tema di giudizio di
impugnazione, improntate al paradigma dell’'udienza non partecipata, con le
disposizioni dell’'emergenza epidemiologica di cui al decreto-legge 30 dicembre
2021, n. 228, in vigore fino al 31 dicembre 2022.

All'art. 5-duodecies citato & stabilito che I'art. 94, comma 2, del d.lgs. 10
ottobre 2022, n. 150, viene sostituito dal seguente: “2.Per le impugnazioni
proposte entro il 30 giugno 2023 continuano ad applicarsi le disposizioni di cui
all’art. 23, commi 8, primo, secondo, terzo, quarto e quinto periodo e 9, nonché
le disposizioni di cui all’art. 23-bis, commi 1, 2, 3, 4 e 7, del decreto-legge 28
ottobre 2020, n. 137, convertito, con modificazioni, dalla legge 18 dicembre 2020,
n. 176. Se sono proposte ulteriori impugnazioni avverso il medesimo
provvedimento dopo il 30 giugno 2023, si fa riferimento all’atto di impugnazione
proposto per primo”.

Orbene, sulla base della nuova disposizione, € cosi stabilito che se
I'impugnazione & proposta entro il 30 giugno 2023, continuera ad applicarsi la
disciplina di cui all’art. 23, comma 8, primo, secondo, terzo, quarto e quinto
periodo, e comma 9, nonché le disposizioni di cui all’art. 23-bis, commi 1, 2, 3, 4
e 7 del decreto-legge 28 ottobre 2020, n. 137.

Si stabilisce inoltre che, nel caso in cui siano state proposte ulteriori
impugnazioni (connesse, quindi, alla prima) avverso il medesimo provvedimento,
ai fini dell'individuazione del regime applicativo, si dovra fare esclusivamente
riferimento allimpugnazione gia proposta.

Di conseguenza, fino al 30 giugno 2023 - sulla base, per l'appunto, della
nuova disposizione transitoria — la trattazione dei ricorsi per cassazione e quella
dei giudizi d’appello avverra sulla base delle disposizioni emergenziali, secondo
una scelta ispirata al principio del tempus regit actum, riferito al regime giuridico
vigente al momento in cui l'atto introduttivo d’impugnazione € stato proposto.

Ne discende che, per gli appelli gia interposti alla data del 30 giugno 2023,
indipendentemente dal fatto che sia stata o meno fissata entro tale termine la data
dell’'udienza, ogni fase del procedimento sara disciplinata dalla normativa
emergenziale, attualmente in vigore e, per effetto della nuova disciplina
transitoria, tale regime si dilatera fino al giugno 2023: viene cosi superata
Iimpasse circa il termine minimo per la comparizione in appello, che continuera
ad essere di venti giorni, ai sensi dell’art. 601, comma 3, cod. proc. pen., vecchia
formulazione.

Per effetto della nuova disposizione di cui all’art. 5-duodecies di cui all’art. 5-
duodecies della legge di conversione citata, al cessare del periodo di efficacia della
disciplina emergenziale, prorogata, per I'appunto, al 30 giugno 2023, e quindi a
fare data dal 1° luglio 2023, troveranno applicazione le nuove disposizioni previste
dalla riforma, comunque improntate, pur con alcune specificita, al modello
dell’'udienza non partecipata (art. 598-bis, art. 611 cod. proc. pen.), di cui si dira
ultra.
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CAPITOLO 13
L’APPELLO

Sommario: 1. La inappellabilita: I'estensione del catalogo delle sentenze non appellabili. 2.
Il procedimento di appello. 3. Il concordato in appello. 4. Gli atti preliminari al giudizio. 5.
La rinnovazione istruttoria. 6. Le questioni di nullita.

1. La inappellabilita: I'estensione del catalogo delle sentenze non
appellabili.

Allo scopo di rendere piu rapida la definizione del giudizio d'appello, si & agito
sulla selezione del numero di processi in entrata, sperando di ridurre il carico
gravante sul giudice dell'impugnazione3°8,

Sui poteri di appello del pubblico ministero era gia intervenuta, modificando
I'art. 593, comma 3, cod. proc. pen., la riforma Orlando (legge 23 luglio 2017, n.
103)3>° che aveva escluso la proponibilita dell'appello per la pubblica accusa
avverso le sentenze di condanna che non si fossero discostate, in sostanza, dalle
richieste del pubblico ministero.

La riforma € intervenuta sull'art. 593 cod. proc. pen. con la sostituzione del
comma 3, includendo tra le decisioni in ogni caso inappellabili - per tutte le parti,
quindi - le sentenze di condanna all'ammenda e le sentenze per le quali sia stato
applicato il lavoro di pubblica utilita3¢°, decisioni avverso le quali & esperibile
dunque il solo ricorso per cassazione.

L'inappellabilita delle sentenze che applicano la sanzione del lavoro di pubblica
utilita riposa sulla circostanza che esse postulano I'acquisizione della volonta
dell'imputato, previo parere del pubblico ministero, per cui dovrebbe ritenersi che
I'epilogo alternativo giustifichi le limitazioni all'impugnabilita della sentenza 3.

Viene altresi esclusa I'appellabilita delle sentenze di proscioglimento e di non
luogo a procedere per reati puniti con la sola pena pecuniaria, sia ammenda che
multa, ovvero con la pena alternativa, cosi come, ai sensi dell'art. 420-quater cod.
proc. pen., sono inappellabili le sentenze di non doversi procedere per mancata
conoscenza della pendenza del processo da parte dell'imputato.

La legge 30 dicembre 2022 n. 199, di conversione del d.l. 31 ottobre 2022,
n. 162, recante misure urgenti in materia di accesso ai benefici penitenziari per i
condannati per i reati cosiddetti ostativi nonché in materia di obblighi di
vaccinazione anti COVID-19 e di prevenzione e contrasto dei raduni illegali, all‘art.
5-septies, ha introdotto il nuovo art. 88-ter d. Igs. n. 150 del 2022, che detta la
disciplina transitoria sulle nuove disposizioni circa l'inappellabilita delle sentenze
di proscioglimento e di non luogo a procedere per reati puniti con pena pecuniaria

3585j & detto supra di quanto siano ingolfate le corti distrettuali, situazione che spinge a considerare il
giudizio d'appello come un malato cronico, la cui patologia deve essere curata nel tentativo di rimediare
all'eccessiva durata dei tempi del processo. Sul tema, v. O. MAzzA, Il processo che verra: dal
cognitivismo garantista al decisionismo efficientista, in Arch. Pen. web, 2022, n.2, pag. 14.

35%E, prima ancora, per limitarsi agli interventi piu significativi, la legge 20 febbraio 2006, n. 46 (Legge
Pecorella).

360Secondo le nuove previsioni di cui all'art. 20-bis cod. pen., introdotto dalla riforma Cartabia, la pena
sostitutiva del lavoro di pubblica utilita & applicata, con il consenso dell'interessato, dal giudice di primo
grado in sostituzione di pene detentive fino a tre anni; i vantaggi connessi all'applicazione di questa
sanzione dovrebbero elidere I'effetto di non potersi appellare avverso la decisione, preclusione
ragionevole, ove si consideri che I'accesso al lavoro utile postula il consenso dell'interessato.

361Sylla questione, che sembra determinare una asimmetria del potere impugnatorio tra le parti, v. G.
SANTALUCIA, Il futuro dell'appello nelle ragioni di compatibilita costituzionale della riforma Orlando, in
Sistema pen., 2020, fasc. 5, 385.
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ovvero alternativa. Recependo le indicazioni della giurisprudenza di legittimita362
e, in applicazione del principio del tempus regit actum, si € previsto che le
disposizioni di cui all'articolo 23, comma 1, lettera m), si applicano alle sole
sentenze di non luogo a procedere emesse dopo la data di entrata in vigore del
suddetto decreto legislativo (differita al 30 dicembre 2022 ex art. 6 d.l. n. 162 del
2022).

2. 1l procedimento in appello.

Con riferimento alle modalita di svolgimento, si prevede che il giudizio
d'appello sia di regola trattato con rito camerale non partecipato, sul modello di
guanto € avvenuto per effetto della disciplina introdotta nel 2020 per fronteggiare
I'emergenza pandemica.

Nel giudizio d'impugnazione, il regime delle modalita di trattazione orale e
divenuto, rispetto al modello tradizionale, opzionale, postulandosi la richiesta di
parte, secondo le declinazioni che si evidenzieranno nel prosieguo e, a date
condizioni, la trattazione orale disposta d'ufficio.

Secondo il paradigma adversary®®3, sembra di poter dire che la scelta del
legislatore della riforma sia stata mirata a valorizzare |'effettiva partecipazione
delle parti al processo di primo grado®®*, momento cruciale nell'accertamento
dell'accusa, affidando alle impugnazioni soltanto la funzione di verificare - anche
in via documentale per tramite di un contraddittorio cartolare - il corretto
svolgimento del processo di primo grado.

Se non e stata rivista la disposizione dell'art. 598 cod. proc. pen. che contiene,
per la fase d'appello, il rinvio generale alle norme sul giudizio di primo grado, come
noto improntate all'oralita, I'inserimento dell'art. 589-bis cod. proc. pen. erige
tuttavia a regola il rito cartolare non partecipato,3®> scandendo al contempo una
rigida serie di adempimenti atti a garantire il contraddittorio tra le parti.

Cosi, entro quindici giorni prima della data della trattazione dell'appello, &
prevista la presentazione delle richieste del procuratore generale, & previsto il
deposito di motivi nuovi e di memorie per tutte le parti, nonché la presentazione
di eventuali proposte di concordato (ai sensi dell'art. 599-bis cod. proc. pen.).

Entro cinque giorni prima della data di trattazione dell'appello, & stabilita
inoltre la facolta di depositare memorie di replica, secondo il modello che viene
efficacemente definito a contraddittorio argomentativo o debole3®°.

Allo svolgimento cartolare del processo fa seguito la necessita che, all'esito
della deliberazione - con previsione analoga a quella stabilita nel periodo
dell'emergenza - sia comunicata alle parti I'esito della decisione.

Il rito partecipato (pubblico o camerale) sara attivato a richiesta di parte ma
puo anche essere disposto d'ufficio, nei casi di cui si dira ultra.

362y, Sez. 4, n. 7982 del 11/02/2021, Rv. 280599-01, Sez. 3, n. 843 del 15/11/2019, Rv. 277440-01,
pronunce riguardanti le modifiche apportate alle impugnazioni dalla legge 23 giugno 2017, n. 103.
Contrariamente, afferma il principio per cui, ai fini dell'individuazione del regime applicabile in materia
di impugnazioni - laddove non vi sia una disciplina transitoria — dovra tenersi conto della norma vigente
al momento dell'emissione del provvedimento impugnato, Sez. U., n. 27614 del 29/03/2007, Lista, Rv.
236537-01. Per una disamina approfondita del tema si rimanda alla Relazione su novita normativa n.
68/22, Ufficio del Massimario, a cura di A. NATALINI, pag. 31.

363G. SPANGHER, Impugnazioni penali, in Dig. Disc. Pen., vol. VI, Torino, UTET, 1992, pag. 217 e ss.
364Sj evince dalle novita apportate in tema di assenza (in linea con Sez. U. n. 23948 del 28/11/2019,
Ismail, Rv. 279420-01) che si € teso a garantire l'effettiva conoscenza del processo da parte
dell'imputato.

365Come & stato osservato in dottrina (R. BRICHETTI, Prime riflessioni sulla riforma: I'appello, Il penalista,
4 novembre 2022), tale previsione deroga all'art. 127 cod. proc. pen. che postula la partecipazione
delle parti all'udienza camerale.

366V, G. FIDELBO, Processo "“scritto” e limiti all'oralita in Cassazione, in Sistema pen., 23 marzo 2021.
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L'appellante (ovvero soltanto il difensore, se trattasi di parte privata)3®’ e, in
ogni caso, anche ove non abbia presentato appello, I'imputato ovvero il difensore
del medesimo possono avanzare richiesta di partecipazione al rito (art. 598-bis,
comma 2, cod. proc. pen.), cosi attivando l'oralita della trattazione.

L'istanza deve essere avanzata entro quindici giorni dalla notifica del decreto
di citazione per il giudizio d'appello di cui all'art. 601 cod. proc. pen., ovvero entro
il termine di quindici giorni dalla data fissata per il giudizio, quale duplice
previsione di favore, suscettibile di dilatare l'intervallo per la richiesta.

Alla domanda, che non potra essere revocata, seguira la trattazione in
pubblica udienza ovvero in camera di consiglio, secondo il modulo di cui all'art.
127 cod. proc. pen.

Previa delibazione di ammissibilita dell'istanza, il processo sara quindi
celebrato nelle forme che costituivano il paradigma processuale precedente la
riforma, stravolto dal diritto pandemico ed entrato a regime.

Come accennato, €& stata introdotta la possibilita di trattazione orale per
decisione della stessa Corte, in relazione alla rilevanza delle questioni in udienza
pubblica oppure camerale, come stabilito all'art. 599 cod. proc. pen.

La trattazione dell'appello avverra sempre in udienza partecipata, quando la
corte abbia rigettato la richiesta di definizione mediante proposta di concordato ex
art. 599-bis cod. proc. pen.

E stata altresi esplicitata la necessita di trattazione partecipata (per il vero
ontologicamente connessa alla necessita di assumere prove dichiarative) nel caso
in cui la corte sia chiamata alla rinnovazione istruttoria che non potrebbe
correttamente avvenire se non con la partecipazione delle parti.

In coerenza con i mutamenti che hanno interessato la disciplina del processo
in assenza, anche il giudizio d'appello risente di taluni aspetti innovativi.

Ai sensi dell'art. 598-ter cod. proc. pen., se l'appello € stato interposto
dall'imputato, la nuova disposizione consacra la regola secondo cui, ove sia
correttamente notificato I'atto introduttivo del giudizio, si procedera in assenza,
anche ove non ricorrano i presupposti di cui all'art. 420-bis, comma 1, cod. proc.
pen.

Considerato che per proporre l'impugnazione, il difensore dell'imputato
assente deve essere munito dello specifico mandato, conferito successivamente
alla pronuncia della sentenza, si deve inferire la conoscenza in capo all'imputato
medesimo della proposizione dell'impugnazione, per cui, ove sia regolare la
notifica dell'atto introduttivo del giudizio di secondo grado, seguira la declaratoria
di assenza.

Diversamente, nel caso in cui l'imputato non sia appellante, si pone la
necessita di verificare, ai fini della declaratoria di assenza e valutata la regolarita
delle notifiche, se sussista |'effettiva conoscenza del processo in capo al medesimo,
secondo i criteri cristallizzati all'art. 420-bis cod. proc. pen.

Ove non ricorrano tali condizioni, la corte sara dunque tenuta a disporne la
sospensione del giudizio e ad ordinare ricerche finalizzate alla notifica del decreto
di citazione, analogamente a quanto accade durante il processo di primo grado e,
in caso di erronea dichiarazione di assenza, il giudice procedera alla sua revoca,
restituendo l'imputato nei termini per esercitare le facolta dalle quali &€ decaduto.

Dalla lettura dell'art. 344-bis, comma 6, cod. proc. pen. - introdotto dal d.
Isg. n. 150 del 2022 - emerge altresi la previsione della sospensione dei termini

367La regola si fonda sulla circostanza che la parte privata partecipa al giudizio a mezzo del suo
difensore.
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massimi di durata del processo (quindi, il temporaneo congelamento del decorso
dell'improcedibilita) quando sia necessario, ex art. 598-ter cod. proc. pen.,
procedere a nuove ricerche dell'imputato per la notificazione dell'atto introduttivo
del giudizio e quando, nel giudizio d'appello, sia stata disposta la rinnovazione
istruttoria per il tempo occorrente allo svolgimento dell'istruttoria (art. 344-bis
cod. proc. pen.).

3. 1l concordato in appello.

Anche l'istituto del concordato in appello ha subito sensibili modifiche volte ad
incentivarne I'impiego, implementandone I'effetto deflattivo38.

In primis, sono cadute le preclusioni per titolo che, secondo un approccio
valoriale, escludevano dal concordato categorie di reato ovvero di autore: con la
riforma ed in linea con la legge di delega n. 134 del 2021 sara sempre possibile
accedere a tale epilogo - deflattivo ma non premiale - del processo36°.

Le ulteriori innovazioni non si rinvengono nel corpo della delega, per cui si &
avanzata in dottrina la prospettiva circa un profilo di eccesso da parte del
legislatore delegato 37°.

Si tratta delle modifiche relative all'iter processuale, per cui la proposta va
depositata nel rispetto delle forme previste all'art. 589 cod. proc. pen. per la
rinuncia all'impugnazione e, soprattutto, nel termine di quindici giorni anteriori
all'udienza, in modo da determinare concreti vantaggi in termini di deflazione.37!

Nel caso di mancato accoglimento del concordato (art. 598-bis cod. proc.
pen.), la corte fissera sempre l'udienza pubblica ovvero l'udienza camerale
partecipata, comunicando alle parti il relativo provvedimento 372,

Si e stabilita la possibilita di riproporre al dibattimento il concordato, articolato
in termini differenti.

Quando la corte abbia gia stabilito di procedere con udienza partecipata
(pubblica o camerale alla presenza delle parti), il rigetto della proposta
determinera solamente la prosecuzione del giudizio.

Ove la corte non accolga la proposta di concordato, € inefficace la rinuncia ai
motivi contenuta nell'accordo, coerentemente con la caducazione integrale della
proposta di accordo sottoposta al giudice373.

4. Gli atti preliminari al giudizio.

In tema di atti preliminari al giudizio (art. 601 cod. proc. pen.) l'intervento
riformatore si presenta coerente con le innovazioni di cui si & trattato: al comma
primo & stato espunto il riferimento alla citazione dell'imputato non appellante ove
I'impugnazione sia proposta per i soli interessi civili ex art. 573 cod. proc. pen.

368Come noto, il concordato in appello non & istituto a carattere premiale ma costituisce soltanto uno
strumento di deflazione: I'assenza di effetti in termini di riduzione della pena costituisce uno dei motivi
della scarsa applicazione e, in definitiva, del modesto ruolo deflattivo.

369| legislatore della riforma (e si rimanda, sul punto, al commento del Libro VI, Titolo II) ha invece
mantenuto le preclusioni relative all'accesso al cd. patteggiamento allargato (art. 444, comma 1-bis,
cod. proc. pen.), improntate ad analoga ratio.

370y, GIALUZ, op. cit., pag. 81.

371 Vien fatto di osservare che, secondo I'attuale regime, accade che le proposte di concordato vengano
definite in limine litis, prassi che impedisce di tenerne conto, nell'organizzazione dei ruoli d'udienza.
372gj tratta di recepimento del principio espresso in giurisprudenza (Sez. 6, n. 17875 del 22/04/2022,
Rv. 283464-02; Sez. 5, n. 47574 del 02/07/2019, Rv. 277546-01), in linea con la necessita di conferire
alle parti la facolta di avanzare le proprie conclusioni.

373V, in tale senso, Sez. 2, n. 43893 del 04/11/2021, Rv. 283212-01, secondo cui nel concordato in
appello la dichiarazione di rinuncia dell'imputato ad alcuni motivi non & suscettibile di revoca, perdendo
solamente effetto nel caso di mancato accoglimento della proposta ci pena concordata.
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Il nuovo comma 2 della norma prevede che il decreto indichi se la corte abbia
disposto la trattazione del giudizio con udienza pubblica ovvero con udienza
camerale partecipata (art. 127 cod. proc. pen.) e sostituisce la precedente
disposizione, sulla cui base il decreto si limitava ad indicare se il processo sarebbe
stato trattato con rito camerale, in quanto la precedente versione dell'art. 599 cod.
proc. pen. prevedeva soltanto la possibilita di trattazione con rito camerale
partecipato, in alternativa alla pubblica udienza.

Anche il comma 3 & stato integrato e modificato.

L'intervento si appunta (lett. d-bis) sulla previsione, nel decreto di citazione,
dell'avviso all'imputato e alla persona offesa circa la facolta di accedere ai
programmi di giustizia riparativa, cosi postulando I'accessibilita per I'imputato agli
istituti della restorative justice3’4, percorribile anche in questa fase del giudizio,
secondo il paradigma che comporta il riconoscimento della vittima del reato, la
responsabilizzazione della persona indicata come autore, la ricostruzione dei
legami con la comunita.

La cesura cronologica che separa il tempus commissi delicti dalla celebrazione
del giudizio d'appello sembra poter favorire l'intrapresa di programmi di giustizia
riparativa - si pensi, per esempio, alle situazioni ad alto grado di conflittualita tra
vittima e autore - considerato che, talvolta, il trascorrere del tempo aiuta a
stemperare le tensioni e vincere l'incomunicabilita, ostacolo ad un progetto
condiviso di riparazione.

Viene inoltre dato avviso della facolta, per imputato e difensore
personalmente e per la parte privata diversa dall'imputato tramite il proprio
difensore, di avanzare, nel termine perentorio di quindici giorni dalla notifica del
decreto, richiesta di partecipazione all'udienza.

Il termine a comparire davanti alla corte d'appello & stato raddoppiato dal
legislatore della riforma, sicché il decreto va notificato entro quaranta giorni dalla
data fissata per il giudizio, ai sensi del nuovo art. 603, comma 3, cod. proc. pen.

L'allungamento del termine a comparire, che si inserisce in un quadro di
modifiche volto a razionalizzare la gestione delle scelte difensive in tema di
impugnazioni - si pensi al nuovo termine perentorio per il deposito, ai sensi dell'art.
599-bis cod. proc. pen, della proposta di concordato - probabilmente comportera
difficolta per le cancellerie, che dovranno essere adeguatamente supportate nella
fase di transizione tra la nuova e la vecchia procedura3’>.

La pubblica udienza - secondo l'innovato art. 602 cod. proc. pen. - costituira
I'ipotesi di residuale trattazione del giudizio, di regola svolto mediante rito
cartolare.

E stato espunto infine dall'art. 602 cod. proc. pen. il comma 1-bis, relativo al
concordato, la cui disciplina & ora interamente contenuta all'art. 599-bis cod. proc.
pen.

374Si rimanda, sul tema, alla parte relativa alla trattazione della riforma di cui al Titolo IV della legge
n. 150 del 2022.

375Va osservato che, a causa del considerevole numero di processi pendenti in appello (per i dati, si
richiamano le informazioni contenute nello scritto di G. CaNzIo, op. cit., pag. 10), le notifiche dell'atto
di citazione riescono a faticare ad essere evase nel rispetto del termine di venti giorni attualmente
previsto, per cui, se non sara adeguatamente rafforzato il lavoro di back office, si potranno verificare
impasse nella preparazione dei dossiers processuali.
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5. La rinnovazione istruttoria.

La rinnovazione istruttoria in appello subisce una sensibile contrazione
rispetto all'attuale panorama normativo, nel progetto riformatore volto ad una piu
efficiente giudizio di secondo grado37e.

In proposito, il legislatore della riforma ha inteso espungere I'obbligo di
rinnovazione istruttoria per il caso di impugnazione della sentenza assolutoria
emessa all'esito di rito abbreviato secco, sul fondamento che3’7, a fronte della
rinuncia dell'imputato al contraddittorio nell'assunzione della prova - facolta
connessa al rito abbreviato e bilanciata dal noto beneficio premiale -, non si pone
alcuna necessita processuale di rinnovazione delle prove dichiarative.

Come noto, nel ribaltare I'editto assolutorio di primo grado, il giudice d'appello
e di regola tenuto a rinnovare la prova dichiarativa ma, secondo la nuova
previsione, tale necessita non sorge laddove in primo grado il giudizio si sia
integralmente svolto sulla base degli atti contenuti nel fascicolo delle indagini
preliminari.

La scelta operata dall'imputato di essere giudicato allo stato degli atti
comporta la rinuncia ad oralita e contraddittorio nella formazione della prova e
non impone quindi, nel giudizio d'appello avverso la sentenza assolutoria,
I'assunzione di prove dichiarative che, per effetto dell'opzione processuale, non
siano state assunte in primo grado.

Diversamente, potrebbe profilarsi una asimmetria tra giudizio di primo grado,
deciso allo stato degli atti, e giudizio d'appello, venendo altresi in gioco il
potenziale contrasto rispetto alla volonta dell'imputato di essere giudicato secondo
le forme del rito abbreviato secco®”8.

L'art. 603 cod. proc. pen. & stato inoltre integrato (comma 3-ter), con la
previsione, coerente con la nuova disciplina delle nullita (art. 604 cod. proc. pen.)
conseguente alla dichiarazione di assenza dell'imputato, essendo previsto che,
quando la declaratoria di assenza risulti erronea (salvo che I'imputato non fosse
latitante o non si fosse volontariamente sottratto alla conoscenza del processo)
possa essere fatta richiesta, in alternativa e con finalita di non dispersione degli
atti processuali compiuti, di rinnovazione istruttoria.

Nei casi in cui la dichiarazione di assenza3’® abbia riguardato un imputato
latitante ovvero sottrattosi volontariamente al processo, la rinnovazione istruttoria
verra disposta dalla corte nei limiti stabiliti all'art. 190-bis cod. proc. pen. che
riguardano i seguenti casi:

- esame di testimone o imputato in procedimento connesso ex art. 210 cod.
proc. pen. che abbiano reso dichiarazioni in incidente probatorio ovvero in
dibattimento, nel contraddittorio con la persona nei cui confronti tali dichiarazioni

376Sulla ricostruzione delle tappe che hanno condotto all'attuale disciplina della rinnovazione istruttoria
in appello, vedi R. BRICHETTI, op. cit., pag. 8.

377In linea con la scelta fatta propria dal legislatore della riforma, si pone la giurisprudenza della Corte
EDU (da ultimo, Sez. I, 25 marzo 2021, Di Martino e Molinari c. Italia) che ha affermato il principio per
cui, ove l'imputato abbia accettato di difendersi sulla base degli atti contenuti nel fascicolo delle
indagini, inequivocabilmente deve intendersi abbia rinunciato all'audizione dei testimoni, non
configurandosi, di conseguenza, alcuna violazione dell'art. 6, § 1, CEDU.

378per una approfondita disamina delle questioni processuali che si pongono a favore dell'una e dell'altra
tesi in ordine all'integrazione istruttoria da parte del giudice d'appello a fronte di sentenza assolutoria,
emessa all'esito di rito abbreviato secco, v. W. NOCERINO, La ridefinizione della rinnovazione
dibattimentale in appello, in La riforma Cartabia, op. cit., pag. 635-636.

379'art. 604, comma 5-ter e 5-quater, cod. proc. pen. introduce novita circa la disciplina della
mancanza di effettiva conoscenza in capo all'imputato dichiarato assente dell'esistenza del processo,
situazione che trova il proprio correttivo nelle previsioni dell'art. 603, comma 3-ter, cod. proc. pen.
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saranno utilizzate, oppure quando si tratti di dichiarazioni contenute in verbali
acquisiti ai sensi dell'art. 238 cod. proc. pen.;

- esame su fatti e circostanze diverse da quelle intorno alle quali il testimone
sia stato sentito, ovvero se il giudice o le parti lo ritengano necessario sulla base
di specifiche esigenze;

- esame di testimone minorenne ed esame richiesto relativamente a persona
offesa in condizioni di vulnerabilita (art. 90-quater, cod. proc. pen.), nell'ambito
di processo per reati nominati (delitti di cui all'art. 51, comma 3-bis, cod. proc.
pen.; reato di cui all'art. 600-bis, comma 1, art. 600-ter, 600-quater, 600-
quinquies, 609-bis, 609-ter, 609-quater, 609-quinquies, 609-octies, cod. pen),
come stabilito all’art. 190-bis, comma 1-bis, cod. proc. pen.

6. Le questioni di nullita.

Dell'art. 604 cod. proc. pen. restano invariati i primi cinque commi, mentre e
stato modificato il comma 5-bis ed & stato aggiunto il comma 5-ter, secondo le
direttrici che si vanno ad esporre.

Premesso che il comma 5-bis gia afferiva alle nullita della dichiarazione
d'assenza - si tratta di disposizione che era stata inserita con legge 28 aprile 2014,
n. 67 - il legislatore della riforma ne ha rimodellato il contenuto.

Fermo restando il dovere del giudice d'appello di dichiarare la nullita della
sentenza di primo grado, emessa nell'ambito di un giudizio svoltosi in assenza
dell'imputato, ove non ricorrano i presupposti stabiliti dall'art. 420-bis, commi 1,
2, 3, cod. proc. pen., € stata introdotta la previsione di decadenza dall'eccezione
non sollevata con I'appello, previsione che introduce la sanatoria della relativa
nullita che concerne l'intervento dell'imputato al processo.

Il legislatore si € mosso nell'obiettivo di impedire che la possibile riserva
dell'interessato nel sollevare in sede di legittimita I'eccezione relativa alla
violazione dell'art. 420-bis, cod. proc. pen., conduca alla vanificazione dell'intero
processo di merito.

Pud suonare peraltro pleonastica la previsione secondo cui, ove emerga che
I'imputato fosse stato a conoscenza dell'esistenza del processo e fosse nelle
condizioni di parteciparvi, la nullita non verra dichiarata, in quanto & evidente che
in tale caso non ricorre alcuna violazione a danno dell'imputato medesimo.

Attraverso un meccanismo di una certa complessita - si immagina anche
applicativa - viene fatta infine salva la possibilita per I'imputato, ove egli fornisca
prova di non avere potuto esercitare talune facolta processuali (si pensi, ad
esempio, alla richiesta di riti alternativi) per impossibilita incolpevole di comparire
o per incolpevole ignoranza del processo, di chiedere la restituzione nel termine.

Ne seguira I'annullamento della sentenza con trasmissione degli atti al giudice
della fase in cui la facolta avrebbe potuto essere esercitata.

In alternativa3®?, per tramite di un meccanismo compensatorio, l'imputato
potra chiedere I'applicazione della pena ex art. 444 cod. proc. pen., |'oblazione,
ovvero la rinnovazione istruttoria ai sensi dell'art. 603, comma 3-ter, cod. proc.
pen., provvedendo a tale fine la corte d'appello.

380Gj tratta, a parere di chi scrive, anche alla luce della nuova disciplina della prescrizione (che ne blocca
il decorso solo dopo la sentenza di primo grado), si dubita che tale possibilita si tradurra in scelta
difensiva che vedrebbe I'imputato sostanzialmente privato di un grado di giudizio.
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CAPITOLO 14
IL RICORSO PER CASSAZIONE

Sommario: 1. Il procedimento: rito cartolare, rito partecipato. 2. L'annullamento con rinvio.
3. I rimedi per I'esecuzione delle decisioni della Corte EDU.

1. Il procedimento: rito cartolare e rito partecipato.

Le modifiche al processo di legittimita appaiono principalmente finalizzate a
adeguare e armonizzare tale fase alle innovazioni introdotte con la riforma 381,

Il rito cartolare non partecipato, nelle forme gia esaminate con riguardo al
giudizio d'appello, cui si rinvia, diviene la regola per il giudizio di legittimita ex art.
611 cod. proc. pen., nella sua versione riformata, alla quale & possibile derogare
con la trattazione in pubblica udienza ovvero in udienza cartolare partecipata,
come discende dalla clausola di salvaguardia di cui al comma 1, norma citata, ove
si fa richiamo a quanto previsto nei commi 2-ter e 2-quater o da altre disposizioni
di legge, dovendosi intendere, con tale riferimento, a quanto disposto ai commi 2-
bis e 2-sexies dell’art. 611 medesimo.

La procedura di trattazione scritta del processo, entrata per necessita nel rito
durante l'emergenza pandemica & stata esportata all'interno del sistema
processuale, non senza porre interrogativi circa la sua compatibilita con i principi
del giusto processo (art. 111 Cost, art. 6 CEDU).

Il contraddittorio cartolare — argomentativo e debole®®? - finisce cosi per
diventare |'unico presidio di garanzia del giusto processo al quale vengono a
mancare oralita e pubblicita3®3.

Espressione del diritto potestativo della parte, irrevocabile ove esercitato38?,
la trattazione in udienza pubblica sara disposta ove il ricorso riguardi sentenze
emesse all'esito del dibattimento o all'esito di rito abbreviato, mentre verra fissata
l'udienza camerale partecipata nelle altre ipotesi indicate (rito camerale ex art.
127 cod. proc. pen., ricorsi contro sentenze emesse all'esito di rito ex art. 598-bis
cod. proc. pen.), salvo una serie di eccezioni (riconducibili, in sostanza, a
questioni, elencate dalla norma, di modesta rilevanza giuridica), secondo la rigida
scansione temporale prevista per il rito d'appello3®>.

Per la trattazione in udienza camerale partecipata di cui all'art. 127 cod. proc.
pen., richiamato dall'art. 611, comma 2-quinquies cod. proc. pen., la norma
stabilisce termini piu serrati rispetto a quelli di cui all'art. 610, comma 5 e 611,
comma 1, cod. proc. pen. per l'avviso di notificazione dell'udienza, per la richiesta
di intervenire in udienza, infine, per il deposito di memorie secondo termini indicati

381 v, sul tema del ricorso per cassazione come risultante dal nuovo sistema, gia la relazione di questo
Ufficio n. 68/2022, intitolata “Relazione su novita normativa. Disciplina transitoria e prime questioni di
diritto intertemporale del decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 150 come modificato dall’art. 6 del
decreto-legge 31 ottobre 2022, n. 162", sub §§ 10 e 19.

382G, FIDELBO, op. cit., passim.

383In giurisprudenza, sulla compatibilita con il sistema della trattazione del processo con rito non
partecipato - che postula sacrificio a pubblicita e oralita del giudizio -, v. Sez. U., n. 51207 del
17/12/2015, Maresca, Rv. 265113-01; Sez. U., n. 36848 del 17/07/2014, Burba, Rv. 259990-01.

La Corte costituzionale (v., tra le altre, sentenze n. 109 del 2015, n. 97 del 2015, n. 135 del 2014, n.
93 del 2010) si & appuntata sul principio della indefettibile correlazione tra principio del fair trial rispetto
alla celebrazione pubblica dell'udienza, antidoto alle potenziali degenerazioni della giustizia segreta.
38Una volta scelta la via dell'oralita, non & dato ricorso ad altra, per l'intuibile e legittimo affidamento
che le altre parti ripongono nella possibilita di svolgere le proprie conclusioni in occasione dell'udienza.
38preme evidenziare che, per rendere maggiormente fluida e celere la procedura, il dies a quo per
proporre validamente l'istanza decorre dalla ricezione dell'avviso dell'udienza, mentre, ai sensi dell’art.
23, comma 8, d.l. n. 137 del 2020, era stabilito per la presentazione della richiesta di trattazione orale
il termine di venticinque giorni liberi prima dell'udienza.
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(venti giorni prima dell'udienza per la notifica dell'avviso di fissazione, cinque
giorni per la richiesta di partecipazione all'udienza prevista al comma 2, dieci giorni
per il deposito di memorie e tre giorni per il deposito di memorie di replica).

Merita ricordare, nell'ambito del paradigma speciale di cui all'art. 611 cod.
proc. pen., l'introduzione della previsione delle memorie di replica, a garanzia del
contraddittorio, pur nella forma cartolare.

Viene imposto al procuratore generale il rispetto del termine fino a quindici
giorni prima dell'udienza per il deposito delle proprie richieste - termine che pare
mantenere validita anche nel caso di rito camerale partecipato, posto che il comma
2-quinquies, cod. proc. pen. nulla prevede al riguardo, limitandosi a trattare dei
termini ad hoc per le memorie - previsione mutuata da quella di cui all'art. 23,
comma 8, del decreto-legge 28 ottobre 2020, n. 137, conv. con modificazioni nella
legge 18 dicembre 2020, n. 176386.

La Corte di cassazione, laddove ritenga che siano state sottoposte al suo
esame questioni rilevanti ovvero di dover procedere ad una diversa definizione
giuridica del fatto, ha facolta di fissare, d'ufficio, I'udienza pubblica ovvero
I'udienza camerale partecipata, sulla base della rispettiva tipologia di sentenza
impugnata.3®’

In sostanza, sembra che il sistema miri a disegnare un doppio binario
processuale, che affida alla trattazione cartolare secca i ricorsi valutati
potenzialmente inammissibili e, per cio, trasmessi al vaglio della Sezione settima,
ove sara celebrata I'udienza camerale non partecipata38® e tutti quei ricorsi per i
quali le parti non avanzino richiesta di oralita.

Al contempo, grazie alla previsione di cui all'art. 611, comma 2-quater, cod.
proc. pen., la rilevanza delle questioni sottoposte attribuisce alla Corte la facolta
di disporre d'ufficio la trattazione alla presenza delle parti, riattivando la virtuosa
compenetrazione di oralita e contraddittorio.

La disciplina prevista dalla riforma, innovativa anche rispetto al regime
emergenziale pandemico, conferisce un'ampia discrezionalita alla Corte che
appare giustificarsi, per esempio, nel caso in cui debba valutarsi la necessita di
risolvere la questione di diritto in difformita all'orientamento consolidato, ovvero
sia devoluta una questione afferente una materia interessata da sentenze della
Corte costituzionale, ovvero, ancora, delle corti sovranazionali cui conseguano
ricadute sull'interpretazione del diritto interno.

Alla luce dell'art. 611, comma 2-sexies, cod. proc. pen. & stabilito che, qualora
la Corte ritenga di conferire al fatto una qualificazione giuridica diversa,
provvedera d'ufficio, con ordinanza3®, al rinvio per la trattazione in udienza
pubblica o camerale partecipata, indicandone la ragione, disposizione che si ispira

3865yl vizio conseguente il mancato rispetto, da parte del procuratore generale, del termine per il
deposito delle conclusioni, v. Sez. 6, n. 28032 del 30/04/2021, Rv. 281694-01, secondo cui non si
configura una ipotesi di nullita generale (art. 178, comma 1, lett. b) e c), cod. proc. pen., a meno che
non sia derivata l'impossibilita di concludere per le altre parti.

387La necessita dell'instaurazione del contraddittorio, in relazione all'ipotesi di diversa qualificazione
giuridica del fatto, trova il suo precedente storico nella giurisprudenza della Corte EDU (Sezione II,
sent. 11 dicembre 2007, Drassich c. Italia, ricorso n. 25575/04) e nella ravvisata violazione dell'art. 6,
§ 1, 3, CEDU. La giurisprudenza della Corte di cassazione (cfr, fra le molte, Sez. 2, n. 31935 del
22/06/2021, Rv. 281676-01) da tempo si & attestata sul principio per cui, laddove la diversa
qualificazione del fatto di reato non costituisca una prevedibile evoluzione processuale, I'imputato deve
essere posto in condizione di esercitare i propri diritti di difesa.

388Gj tratta, secondo i dati riportati da G. FIDELBO, op. cit., di circa il 40% dei ricorsi annualmente
presentati alla Corte di cassazione.

381n tale secondo caso, non sembra che la Corte di cassazione abbia margini di discrezionalita, essendo
doverosa la fissazione dell'udienza orale.
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al rispetto della giurisprudenza convenzionale e interna in tema di contraddittorio
in caso di riqualificazione del fatto.

La disposizione risponde alla necessita di garantire il contraddittorio laddove
la Corte intenda discostarsi dalla qualificazione attribuita al fatto dal giudice di
merito, sul presupposto che non si verifichera alcuna violazione del diritto di difesa
dell'imputato soltanto nel caso in cui la difesa sia stata posta nelle condizioni di
interloquire in ordine alla nuova imputazione3°,

Non mancano rilievi da parte di chi3®! osserva che la formulazione della
disposizione non sia felice, soprattutto laddove postula la gia maturata decisione
della Corte di dovere procedere alla riqualificazione giuridica del fatto, mentre
invece, pil opportunamente, la trattazione orale avrebbe dovuto ancorarsi alla
mera possibilita - che avrebbe lasciato intatte terzieta e imparzialita - della
rigualificazione e quindi essere disposta nella precedente fase di notificazione
dell'avviso di fissazione dell'udienza, alla stregua di quanto previsto all'art. 611,
comma 2-quater, cod. proc. pen.

2. L'annullamento con rinvio.

Il legislatore della riforma ha provveduto ad adeguare le disposizioni relative
all'annullamento con rinvio (art. 623 cod. proc. pen.) in attuazione della disciplina
del procedimento in assenza.

Cosi, quando viene annullata una sentenza di condanna, nei casi previsti
dall'art. 604, comma 5-bis cod. proc. pen. (dichiarazione d'assenza in mancanza
dei presupposti) la Corte dispone la trasmissione degli atti al giudice del grado e
della fase in cui si e verificata la nullita.

Quando sia annullata una sentenza di condanna, ove la dichiarazione di
assenza sia intervenuta nel rispetto dei presupposti di legge ma l'imputato dimostri
di non avere realmente avuto conoscenza del processo, la Corte dispone, ex art.
604, comma 5-ter, la trasmissione degli atti in favore del giudice del grado e della
fase in cui puo esercitarsi la facolta dalla quale l'imputato & decaduto, salvo,
tuttavia, che non emerga che I'imputato fosse a conoscenza del processo e nelle
condizioni di comparire prima della pronuncia della sentenza.

Attraverso un meccanismo di una certa complessita - si immagina anche
applicativa - viene fatta salva la possibilita per I'imputato, ove fornisca prova di
non avere potuto esercitare talune facolta processuali (si pensi, ad esempio, alla
richiesta di riti alternativi) per impossibilita incolpevole di comparire o per
incolpevole ignoranza del processo, di chiedere la restituzione nel termine.

Ne seguira I'annullamento della sentenza con trasmissione degli atti al giudice
della fase in cui la facolta avrebbe potuto essere esercitata.

In alternativa3®?, per tramite di un meccanismo compensatorio, l'imputato
potra chiedere |'applicazione della pena ex art. 444 cod. proc. pen., |'oblazione,
ovvero la rinnovazione istruttoria ai sensi dell'art. 603, comma 3-ter, cod. proc.
pen., provvedendo a tale fine la corte d'appello.

3%0per limitarsi alla giurisprudenza convenzionale, il tema €& stato oggetto di una serie di decisioni, tra
cui, Corte EDU, 11 dicembre 2007, Drassich c. Italia, Corte EDU, 22 febbraio 2018, Drassich c. Italia
(2), Corte EDU, 8 ottobre 2013, Mulosmani c. Albania.

391, Lupbovicl, La trattazione in udienza delle impugnazioni ordinarie, in La riforma Cartabia, op. cit.,
pag. 589.

3927 parere di chi scrive, anche alla luce della nuova disciplina della prescrizione (il cui decorso viene
bloccato dopo la sentenza di primo grado), si dubita che tale possibilita si tradurra in effettiva scelta
difensiva che vedrebbe I'imputato sostanzialmente privato di un grado di giudizio.
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3. I rimedi per I'esecuzione delle decisioni della Corte EDU.

Il legislatore della riforma si fa carico di inserire, con il Titolo III-bis aggiunto
al LIBRO IX, il nuovo istituto di cui si trattera nel prosieguo, collocandolo tra il
giudizio di cassazione e quello di revisione.

L'innovativo strumento € destinato a sostituire la cd. revisione europea,
affidando alla Corte di cassazione la riapertura del processo definito con sentenza
o0 decreto penale irrevocabili che siano stati adottati in violazione di diritti
riconosciuti dalla Convenzione.

Si tratta di un rimedio straordinario, poiché riguarda sentenze e decreti penali
definitivi e fa seguito all'accoglimento del relativo ricorso3°3 da parte della Corte
EDU, nella prospettata violazione di norme convenzionali ovvero di quelle
contenute nei protocolli addizionali, sostanziali o processuali.

Con l'attribuzione del rimedio alla Corte di cassazione si intende garantire
I'uniformita delle decisioni, anche in conformita al diritto convenzionale, in
coerente correlazione alla funzione nomofilattica svolta dalla giurisprudenza di
legittimita.

La legittimazione a presentare il ricorso - da proporsi nel termine di novanta
giorni dalla definitivita della sentenza della Corte europea o dalla cancellazione
della causa dal ruolo per il caso ex art. 37 Conv. EDU - & riconosciuta, ai sensi
dell'art. 628-bis cod. proc. pen., al condannato in via definitiva e alla persona cui
sia stata applicata una misura di sicurezza che abbiano proposto ricorso per il
riconoscimento di una violazione convenzionale alla Corte europea, la quale abbia
accolto la doglianza.

Deve ritenersi escluso, quindi, che sia legittimata ai sensi dell'art. 628-bis cod.
proc. pen. la persona offesa dal reato nel caso in cui abbia ottenuto dalla Corte
EDU il riconoscimento di una violazione convenzionale.

Per il caso di morte dell'interessato, la norma (comma 2) prevede la
legittimazione in capo al congiunto (non gia, come stabilisce I'art. 632, comma 1,
lett. a), cod. proc. pen. anche all'erede), a mezzo di difensore munito di procura
speciale.3%4

Per quanto riguarda il petitum della domanda rivolta alla Corte di cassazione,
questa avra ad oggetto la revoca della sentenza (ovvero del decreto penale di
condanna) che era stata emessa nei suoi confronti: ai sensi dell'art. 628-bis,
comma 2, cod. proc. pen. debbono essere specificamente indicate le ragioni che
giustificano la domanda proposta alla Corte.

Si tratta di illustrare in quali termini le violazioni convenzionali riscontrate
dalla Corte EDU incidano sulle decisioni (sentenze/decreti penali) che sono state
pronunciate e sono divenute definitive nei confronti dell'interessato, non gia
limitarsi ad illustrare il contenuto della decisione della Corte EDU che va peraltro
allegata al ricorso.

Sono stabilite a pena di inammissibilita la mancata indicazione delle specifiche
ragioni che giustificano la richiesta, la mancata legittimazione del proponente,
I'inosservanza delle regole sulla procura speciale, delle forme e del termine per la
proposizione del ricorso (art. 628-bis, comma 3, cod. proc. pen.)

393Anche nell'ipotesi di cancellazione del ricorso ai sensi dell'art. 37 CEDU per il riconoscimento
unilaterale della violazione da parte dello Stato & esperibile il rimedio di cui al nuovo art. 628-bis cod.
proc. pen.

3%In dottrina (F. GALLUZZO, Rimedi per l'esecuzione delle decisioni della corte europea dei diritti
dell'uomo, in La riforma Cartabia, a cura di G. SPANGHER, op. cit., pag. 667) si ricorda come alcune
decisioni della Corte europea abbiano sostanzialmente considerato quali ricorrenti i congiunti e gli eredi
dei soggetti danneggiati da violazioni della Cedu, emettendo a loro favore la sentenza.
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Dalla non tempestiva produzione della documentazione non scaturira invece
I'inammissibilita della domanda, in quanto & stato ritenuto che il materiale posto
a sostegno della medesima possa essere depositato anche successivamente alla
proposizione dell'istanza.

Va premesso che alla Corte di cassazione e conferito il potere di verificare
I'effettiva incidenza della decisione europea, secondo la tipica logica del caso per
caso della giurisprudenza sovranazionale, rispetto alla sentenza/decreto penale
nazionale.

Il rinvio, di cui all'art. 628-bis, comma 5, cod. proc. pen. all'art. 611 cod. proc.
pen. postula che il ricorso dinanzi alla Corte di cassazione sia trattato in camera di
consiglio: gli esiti della procedura sono, in sostanza, riconducibili a tre ipotesi.

La Corte assumera i provvedimenti necessari a rimuovere gli effetti
pregiudizievoli della condanna, se del caso previa revoca della sentenza o del
decreto penale, sul modello dell'annullamento senza rinvio; potra disporre, ove
necessario, la trasmissione degli atti al giudice dell'esecuzione; potra infine
determinarsi a disporre la riapertura del processo nel grado e nella fase in cui si
procedeva quando si & verificata la violazione, cosi originandosi una sorta di
annullamento con rinvio.

In via preliminare, (I'art. 628-bis, comma 4, rinvia all'art. 635 cod. proc. pen.)
dovra essere valutata la sospensione dell'esecuzione della pena o della misura di
sicurezza, sospensione che potra accompagnarsi all'applicazione di misure
cautelari coercitive, analogamente a quanto € previsto per il procedimento di
revisione.

Infine, sulla base della clausola di espressa riserva a favore dell'art. 628-bis
cod. proc. pen., contenuta all'art. 629-bis cod. proc. pen., sara esperibile il rimedio
europeo, a fronte dell'accertata violazione da parte della Corte EDU dei diritti
dell'imputato di partecipare al processo, mentre la rescissione del giudicato (di
competenza delle corti d'appello) costituisce rimedio rispetto alla mancata
partecipazione al processo conseguente alla violazione delle norme nazionali nel
corso del procedimento.
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CAPITOLO 15
I RIMEDI RESTITUTORI

Sommario: 1. Premessa. Dichiarazione di assenza e rimedi restitutori. 2. La rimessione in
termini. 3. La rescissione del giudicato. 4. La disciplina transitoria.

1. Premessa. Dichiarazione di assenza e rimedi restitutori.

Nell'impianto complessivo della riforma del giudizio in assenza, la garanzia di
partecipazione effettiva e consapevole dell'imputato al procedimento trova
specifica attuazione nel previsto ampliamento dei rimedi restitutori successivi in
favore dell'imputato e del condannato giudicato in assenza senza avere avuto
effettiva conoscenza della celebrazione del processo.

In attuazione all'art. 1, comma 7, lett. g) della legge delega, la riforma
prevede l'introduzione di specifiche disposizioni che consentono, nel corso del
processo o successivamente, ove si proceda o si sia proceduto in assenza, la
“restituzione” dell'imputato nell’esercizio di facolta da cui &€ decaduto ovvero la
regressione del procedimento, cosi colmando il pericolo di possibili spazi di
divergenza tra conoscenza presunta ed effettiva degli atti.

Il nuovo sistema delle notifiche e della irreperibilita dell'imputato, per effetto
della interpolazione del testo degli artt. 159 e 160 cod. proc. pen., & volto al
coordinamento con le modifiche del processo in assenza attuative del criterio
direttivo di cui all’art. 1, comma 7 della legge delega, che limita tale modalita di
giudizio ai casi in cui sussistano elementi idonei a dare certezza della conoscenza
effettiva dell'imputato assente della pendenza del processo e, dunque, a
ricondurre I'assenza a una scelta volontaria e consapevole.

La stessa previsione del rito dell’irreperibile3®> costituisce parte integrante di
una complessa scelta di sistema operata dal legislatore, incentrata sul duplice
criterio del massimo impegno previsto per assicurare la conoscenza del processo
e dell’'adozione di strumenti recuperatori e reintegrativi nei casi estremi in cui
I'obiettivo non si sia potuto raggiungere preventivamente.

Il nuovo impianto dei rimedi restitutori introdotti dal legislatore delegato
contempla le due ipotesi gia previste dall’attuale art. 604, comma 5-bis, cod. proc.
pen., affiancando al caso dell’erronea dichiarazione di assenza, quella di caso
fortuito e forza maggiore, nonché di assenza ex art. 420-bis, commi 2 e 3, cod.
proc. pen., non fondata su elementi di certezza ma ritenuta provata dal giudice
sui previsti indicatori presuntivi3®,

Alla possibilita di celebrare un processo in assenza dell'imputato fa da
contrappeso, nell’attuale sistema, il riconoscimento di una serie di diritti che

395 il legislatore ha preso atto dell’intervento della Corte costituzionale (C. Cost., n. 89/2008, C. cost.,
n. 117/2007), che ha ritenuto infondata la questione di legittimita costituzionale degli artt. 159, 160,
420-quater, comma 1, e 484, sollevata in riferimento agli artt. 3, 10, comma 1, 97, comma 1, e 111
Cost., nella parte in cui non prevedono la sospensione obbligatoria del processo nei confronti degli
imputati ai quali il decreto di citazione a giudizio sia stato notificato previa emissione del decreto di
irreperibilita, osservando che I'enunciazione del quarto comma dell’art. 111 Cost. non comporta che il
profilo oggettivo non sia correlato con quello soggettivo e non costituisca, comunque, un aspetto del
diritto di difesa, posto che il successivo comma quinto, nell’ammettere la deroga al principio, fa
riferimento al consenso dell'imputato. Inoltre, la previsione del rito dell’irreperibile costituisce parte
integrante di una complessa scelta di sistema operata dal legislatore incentrata sul duplice criterio del
massimo impegno previsto per assicurare la conoscenza del processo e dell’adozione di strumenti
recuperatori e reintegrativi nei casi estremi in cui l'obiettivo non si sia potuto raggiungere
preventivamente.

3% | e ipotesi tipizzate che orientano il giudice nell’accertamento in termini di certezza della conoscenza
della vocatio in ius, individuate dall’art. 420-bis cod. proc. pen. si fondano proprio sulla esigibile
diligenza dell'interessato.
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possono reintegrarlo nelle opzioni endoprocessuali che non sia stato in grado di
esercitare, quando provi che l'assenza fosse dovuta alla mancata conoscenza
incolpevole del processo. Tra queste, in materia di impugnazione, la previsione di
una nuova ipotesi di nullita della sentenza, rilevabile innanzi al giudice di appello
ex art. 604, comma 5-bis, cod. proc. pen. e nel giudizio di legittimita ai sensi
dell’art. 623 cod. proc. pen.

2. La rimessione in termini.

L'art. 11, comma 1, lett. b) del d. Igs. n. 150 del 2022 ha, in primo luogo,
ampliato la portata applicativa del rimedio della restituzione nel termine per
proporre impugnazione ex art. 175 cod. proc. pen., prevedendo una nuova ipotesi
(comma 2.1) di restituzione per I'imputato giudicato in assenza, salvo che vi abbia
volontariamente rinunciato, se, nei casi previsti dai commi 2 e 3 dell’articolo 420-
bis, fornisce la prova di non aver avuto effettiva conoscenza della pendenza del
processo e di hon aver potuto proporre impugnazione nei termini senza sua colpa.

Il richiamo alle ipotesi di cui ai commi 2 e 3 dell’art. 420-bis cod. proc. pen.,
che disciplinano i casi di assenza legittimamente dichiarata - ovvero i casi di
assenza “accertata” dal giudice e di assenza “colpevole” dell'imputato latitante o
che si & sottratto volontariamente alla conoscenza della pendenza del processo -,
comporta, come condizione di ammissibilita della richiesta di restituzione, che
I'imputato dimostri di non aver potuto proporre impugnazione nei termini senza
sua colpa e che non risulti in alcun modo che questi abbia avuto conoscenza della
pendenza del processo.

Con la disposizione di cui al comma 2.1 dell’art. 175 il legislatore delegato ha
di fatto reintrodotto la previsione del comma 2 della medesima norma dettata per
la condanna contumaciale, abrogata per effetto della legge n. 67 del 28 aprile
2014, che ha introdotto nel nostro ordinamento il processo in assenza3®’, per
effetto.

La previsione delle due indicate condizioni di ammissibilita della richiesta di
rimessione in termini (I'imputato fornisca la prova di non avere avuto effettiva
conoscenza della pendenza del processo e di non avere potuto proporre
impugnazione nei termini senza colpa) & funzionale ad impedire un utilizzo
strumentale del rimedio da parte di chi, dichiarato legittimamente assente nel
giudizio, abbia comunque avuto, nel corso dello stesso, successiva conoscenza del
procedimento in tempo utile per intervenirvi, avvalendosi dei rimedi interni alla
fase o per proporre impugnazione in via ordinaria.

La scelta del legislatore di ritenere esperibile la restituzione nel termine per
I'impugnazione nei soli casi in cui la dichiarazione di assenza non & fondata su
elementi di certezza appare anche in funzione della delimitazione del campo
applicativo del rimedio della rescissione del giudicato, che dovrebbe restare cosi
confinato nei soli casi di dichiarazione erronea di assenza3®.

397 Cfr., Sez. U, n. 28912 del 28/02/2019, Innaro, Rv. 27571601, ha espresso il principio cosi
massimato: «Ai fini della restituzione nel termine per impugnare la sentenza contumaciale ex art. 175,
comma 2, cod. proc. pen., nella formulazione antecedente alla modifica operata con legge n. 67 del
28 aprile 2014, |'effettiva conoscenza del procedimento deve essere riferita all'accusa contenuta in un
provvedimento formale di "vocatio in iudicium" sicché tale non puo ritenersi la conoscenza dell'accusa
contenuta nell'avviso di conclusione delle indagini preliminari, fermo restando che I'imputato non deve
avere rinunciato a comparire ovvero a proporre impugnazione oppure non deve essersi
deliberatamente sottratto a tale conoscenza».

398 Giova richiamare sul tema I’'approdo delle Sezioni Unite penali (Sez. U, n. 23948 del 28/11/2019,
dep. 2020, PG ¢/ Ismail Darwish, Rv. 279420-01), secondo cui, anche alla luce dell'introduzione
dell’art. 162, comma 4-bis, c.p.p. ad opera della legge 23 giugno 2017, n. 103, ai fini della
dichiarazione di assenza, non pud considerarsi presupposto idoneo la sola elezione di domicilio presso
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L'intervento riformatore sembra far propria I'interpretazione
convenzionalmente e costituzionalmente orientata dell’art. 175, comma 1, cod.
proc. pen., nel tentativo di superamento delle categorie normative del caso fortuito
e della forza maggiore, individuando nella restituzione nel termine il rimedio
idoneo a scongiurare il pericolo di violazione dell’art. 117 Cost., in relazione agli
artt. 6 e 7 Convenzione EDU3°,

In funzione di una piena parificazione dei rimedi restitutori, il legislatore, nel
caso di richiesta di rimessione nel termine prevede, quale onere aggiuntivo per
I'assente che intenda proporre appello, il deposito di una procura speciale e di una
elezione di domicilio successive alla sentenza.

Nel giudizio di appello, in particolare, il rimedio restitutorio trova nuova
configurazione nel rinnovato comma 5-bis dell’art. 604 cod. proc. pen., in tema di
questioni di nullita del giudizio. La disposizione prevede che, nei casi in cui nel
giudizio di primo grado si & proceduto in assenza dellimputato, ove si accerti che
la dichiarazione di assenza & avvenuta in mancanza dei presupposti previsti
dall’articolo 420-bis, il giudice di appello dichiara la nullita della sentenza e dispone
la trasmissione degli atti al giudice che procedeva quando si € verificata la nullita.

La norma presuppone che si sia verificata una erronea dichiarazione
dell’'assenza dell'imputato nel giudizio di primo grado, contemplando
espressamente tutti i casi previsti dall’art. 420-bis cod. proc. pen.,

Si realizza un effetto di totale regressione del procedimento al momento in
cui si e verificata la nullita. La norma prevede, tuttavia, la possibilita di sanare la
nullita verificatasi nel giudizio se non & eccepita nell’atto di appello da parte
dell'imputato che avesse avuto conoscenza della pendenza del processo e fosse
nelle condizioni di comparire in giudizio prima della pronuncia della sentenza
impugnata.

La disposizione riproduce in modo simmetrico la previsione di cui all’art. 489,
comma 2, cod. proc. pen. per il giudizio di primo grado, che individua quale
condizione legittimante per far valere la nullita connessa alla partecipazione al
giudizio, la incolpevole mancata conoscenza della pendenza del procedimento da
parte dell'imputato, condizione che consentiva allo stesso una scelta consapevole
di non comparire in giudizio.

La previsione di un siffatto onere di intervento dell'imputato nel processo,
preclusivo della possibilita di far valere la nullita verificatasi, costituisce
espressione del principio di leale partecipazione al processo e di attivarsi per far

il difensore d’ufficio, da parte dell’indagato, dovendo il giudice, in ogni caso, verificare, anche in
presenza di altri elementi, che vi sia stata I'effettiva instaurazione di un rapporto professionale tra il
legale domiciliatario e lI'indagato, tale da fargli ritenere con certezza che quest’ultimo abbia avuto
conoscenza del procedimento ovvero si sia sottratto volontariamente alla stessa. Il principio & ribadito
incidentalmente da Sez. U, n. 15498 del 26/11/2020, dep. 2021, Lovric Valentina, in relazione alla
analisi delle nullita endoprocessuali relative alla vocatio in iudicium ai fini della rescissione del giudicato.
399 Corte EDU, 18 maggio 2004, Somogy c. Italia, e 10 novembre 2004 - 1° marzo 2006, Sejdovic c.
Italia, rileva rileva la inadeguatezza della nuova disciplina della contumacia in relazione al principio del
processo equo di cui all’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo. Cfr. I'analisi della
giurisprudenza della Corte EDU, S. NEGRI, Giudizio in absentia e garanzie processuali internazionali:
note a margine della sentenza della Corte Cost. n. 117/2007, in Dir. Pen. e Proc., 2008, 5, 665, che
individua «Tre ... direttrici lungo le quali tale giurisprudenza si & sviluppata, in rapporto alle diverse fasi
del procedimento penale e con riferimento all'osservanza di specifici diritti: nella fase prodromica
all'instaurazione del procedimento, il diritto dell'imputato di essere prontamente informato delle accuse
formulate a suo carico e, conseguentemente, il diritto di disporre del tempo e delle facilitazioni
necessarie per la preparazione della difesa (art. 6, par. 3, lett. a) e b), CEDU); nella fase dello
svolgimento del processo, il diritto di essere presente in aula per esercitare i diritti della difesa (art. 6,
par. 3, lett. ¢), d) ed e), CEDU); nella fase successiva alla condanna contumaciale, in caso di accertata
violazione dell'art. 6, il diritto alla restitutio in integrum mediante applicazione di misure riparatorie
individuali oppure, in alternativa, il diritto ad un risarcimento economico a titolo di equa soddisfazione
per i danni materiali o morali subiti (artt. 41 e 46 CEDU).»
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valere tempestivamente il suo diritto, evitando lingiustificata protrazione del
giudizio.

Accanto alla eccezione di nullita, che opera in via generale in funzione di
regressione dell’intero procedimento, il nuovo comma 5-ter dell’art. 604 cod. proc.
pen. disciplina le ipotesi in cui, per effetto della dichiarazione di assenza, non
essendosi verificata una ipotesi di nullita ex comma 5-bis della medesima norma
(“fuori dei casi...”), I'imputato sia decaduto dall’esercizio di singole facolta.

La norma distingue, tuttavia, il regime dell’'onere probatorio*®® a seconda del
profilo incolpevole o colpevole che abbia giustificato la dichiarazione di assenza.

In tutti i casi di assenza, se l'imputato fornisce la prova che si & trovato
nell’assoluta impossibilita, per caso fortuito, forza maggiore o altro legittimo
impedimento di comparire nel giudizio di primo grado in tempo utile per esercitare
la facolta dalla quale & decaduto e che non ha potuto trasmettere tempestivamente
la prova dell'impedimento senza sua colpa (/ett. a).

Nei soli casi di assenza legittimamente dichiarata, perché provata o colpevole,
di cui ai commi 2 e 3 dell’art. 420-bis, se dimostra di non aver avuto effettiva
conoscenza della pendenza del giudizio di primo grado e di non aver potuto
intervenire senza sua colpa in tempo utile per esercitare le facolta dalle quali &
decaduto (/ett. b).

In entrambi i casi I'imputato & sempre restituito nel termine per |'esercizio
specifico della facolta.

A tal fine il giudice di appello dispone I'annullamento della sentenza e la
restituzione degli atti al giudice della fase in cui pud essere esercitata la facolta da
cui I'imputato & decaduto (comma 5-qguater). Tuttavia, la norma consente, in via
di eccezione, la possibilita per I'imputato di chiedere I'applicazione della pena,
I'oblazione o esclusivamente la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale. In tali
casi, procede direttamente il giudice di appello, senza alcuna regressione del
processo alla fase in cui si & verificata la decadenza.

Proprio alla possibilita concessa al giudice di appello di provvedere
direttamente, evitando la retrocessione del processo, deve ricollegarsi la
corrispondente modifica dell’art. 603 cod. proc. pen. che prevede che il giudice
dispone la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale quando l'imputato, nei casi
di cui all'articolo 604, comma 5-ter, cod. proc. pen., ne fa richiesta ai sensi del
comma 5-quater dello stesso articolo. Resta ferma la utilizzabilita degli atti
compiuti.

La necessita di delimitare I'esperibilita dei rimedi restitutori previsti per la fase
di appello costituisce la “ratio” dell’ultimo periodo del comma 5-quater, che non
consente di riproporre l'istanza di applicazione della pena o di oblazione, ove siano
rigettate dal giudice di appello.

Da continuita al sistema dei rimedi restitutori la previsione di analoga
disposizione per il giudizio di legittimita, nei casi in cui la causa impeditiva non sia
correttamente risolta nel giudizio di appello o riguardi proprio tale fase.

400400Ggy| tema, A. DIDDI, Novita in materia di impugnazioni e di restituito in integrum, in Aa. Vv., I/
giudizio in assenza, Torino, 2014, 231, che, alla luce delle precise indicazioni provenienti dalla
giurisprudenza della Corte europea e, in particolare, della esigenza di adottare strumenti che
consentano all'interessato di «obtenir ultérieurement qu'une jurisdiction statue a nouveau», osserva
che il legislatore avrebbe dovuto modulare diversamente la disciplina della restituzione in termini. La
soppressione della possibilita dellimputato di essere restituito nel termine per proporre impugnazione
nel caso di sentenza contumaciale, per effetto della riscrittura dell'art. 175, comma 2, cod. proc. pen.
ad opera della legge n. 67 del 2014 (che ha limitato l'istituto espressamente solo per proporre
opposizione avverso decreto penale del quale I'imputato non abbia avuto «tempestivamente effettiva
conoscenza») ha difatti creato una regressione allo schema precedente al 2005, facendo «riemergere
quell'inversione dell'onus probandi bandita dal sistema per adeguarlo alle regole del giusto processo».
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Nel giudizio dinanzi alla corte di cassazione l'art. 623 cod. proc. pen. &
integrato dalla lettera b-bis), di contenuto analogo all’art. 604, commi 5-bis e 5-
ter.

In senso simmetrico alla previsione di cui all’art. 623, comma 1, lett. a), che
prevede l'annullamento con rinvio al giudice di primo grado nei casi di erronea
dichiarazione di assenza, perché pronunciata in mancanza dei presupposti, ex art.
604, comma 5-bis, il nuovo comma 1, b-bis prevede, per le ipotesi di assenza ben
dichiarata cui si affianchi la dimostrazione da parte dell'imputato di non aver avuto
reale conoscenza del processo, che, a seguito di annullamento, il rinvio sia
disposto innanzi al giudice della fase in cui si & verificata la nullita o possa essere
esercitata la facolta per la quale I'imputato sia decaduto.

Pari simmetria si evidenzia nella previsione ostativa all'annullamento, ove
risulti che l'imputato era a conoscenza della pendenza del processo e nelle
condizioni di comparire in giudizio prima della pronuncia della sentenza
impugnata.

Correlata a tale rimedio restitutorio € la disposizione di cui al comma 8-bis
dell’art. 175 cod. proc. pen., che, in caso di concessione della rimessione, indica
che non deve tenersi conto, ai fini della improcedibilita di cui all’art. 344-bis, del
tempo intercorso tra il novantesimo giorno successivo alla scadenza del termine
previsto dall’art. 544, come eventualmente prorogato ai sensi dell’art. 154 delle
norme di attuazione, di coordinamento e transitorie cod. proc. pen., e la
notificazione alla parte dell'avviso di deposito dell'ordinanza che concede la
restituzione.

3. La rescissione del giudicato.

Resta fermo, nell'impianto normativo di riforma dei rimedi restitutori, il mezzo
impugnatorio della rescissione del giudicato, rimedio di chiusura del sistema delle
impugnazioni*®!, per il quale la riforma definisce i confini applicativi*°2,

Alla luce delle modifiche apportate all’art. 629-bis cod. proc. pen., I'ambito
applicativo della rescissione del giudicato & destinato ad operare fuori dai casi in
cui opera l'istituto della revisione europea introdotto all’art. 628-bis, nelle ipotesi
in cui il condannato e la persona sottoposta a misura di sicurezza con sentenza
passata in giudicato, nei cui confronti si sia proceduto in assenza, forniscano la
prova che: a) la dichiarazione di assenza sia stata effettuata in carenza dei
presupposti di cui all’art. 420-bis (in tutti i casi); b) non abbiano avuto effettiva
conoscenza della pendenza del processo; ¢) non abbiano potuto proporre
impugnazione della sentenza nei termini senza sua colpa.

401 Sez. U, n. 36848 del 17/07/2014, Burba, Rv. 259990-01 afferma che la rescissione del giudicato,
dapprima disciplinato dall'art. 625-ter cod. proc. pen., poi sostituito dall'art. 629-bis cod. proc. pen.,
ha natura di mezzo di impugnazione straordinario e si pone quale strumento di chiusura del sistema
del giudizio in assenza, dato che con essa & perseguito I'obiettivo del travolgimento del giudicato e
dell'instaurazione ab initio del processo, quando si accerti la violazione dei diritti partecipativi
dell'imputato.

402 Sez. U, n. 15498 del 26 novembre 2020, dep. 2021, Lovric, in parte motiva opera la ricostruzione
storica dei rapporti tra incidente di esecuzione, restituzione nel termine per impugnare e rescissione
del giudicato, attraverso le modifiche introdotte all’art. 175, comma 2, cod. proc. pen. dal d.l. 21
febbraio 2005, n. 17, convertito con modificazioni dalla legge 22 aprile 2005, n. 60 - che ha subordinato
la restitutio in integrum dell'imputato alle sole due condizioni che questi ne facesse richiesta e che non
avesse gia volontariamente rinunciato a comparire o ad impugnare - e, soprattutto, in seguito alla
abrogazione del giudizio contumaciale e sostituzione con il processo in assenza, disciplinato dalla legge
28 aprile 2014, n. 67.
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Ai fini della rescissione del giudicato*3, la norma richiede la concorrente
sussistenza di tutte e tre le condizioni legittimanti la richiesta, postulando che
I'imputato dimostri di non aver avuto effettiva conoscenza della pendenza del
processo e di hon aver potuto proporre impugnazione avverso la sentenza di cui
chiede la rescissione nei termini senza sua colpa.

Tale ultima condizione preclusiva si giustifica per la possibilita, riconosciuta
dal sistema, di far valere la nullita della dichiarazione di assenza in tutte le fasi e
i gradi del processo.

Del resto, nell’attuale sistema, l'istituto della rescissione non si limita, come
gia previsto dall'art. 175 cod. proc. pen., a restituire nel termine per impugnare
la sentenza emessa nel processo in cui l'imputato sia rimasto assente, ma
garantisce la celebrazione di un nuovo giudizio, se la sua mancata partecipazione
non sia stata volontaria.

L'aver esteso l'istituto della rimessione in termini a colui che non deduca una
illegittima dichiarazione di assenza, ma assuma che, incontestata la correttezza
della pronuncia, non ha avuto effettiva conoscenza del processo, esclude la
necessita di ritenere esperibile in tali casi il rimedio rescissorio, che presuppone
una invalidita di fondo.

4. Disciplina transitoria.

L'art. 89 del d. Igs. n. 150 del 2022 detta una specifica disposizione transitoria
al fine di ovviare alle incertezze applicative legate all’applicazione della regola
tempus regit actum, proprio per le difficolta legate all'individuazione dei
presupposti identificativi dell’'actum e del tempus, trattandosi di modifiche di
norme processuali inserite all'interno di una sequenza procedimentale, nella
specie, che fonda e legittima la dichiarazione di assenza dell'imputato.

La norma detta una disciplina puntuale e dettagliata per tutti i casi in cui si
provveda a dichiarare l'assenza dell'imputato. In via generale, il principale
elemento di valutazione, ai fini della applicazione delle nuove disposizioni, &
individuato dal legislatore nel momento della verifica della costituzione delle parti,
cui ordinariamente & associata la dichiarazione di assenza che, ove gia compiuta
alla data di entrata in vigore del decreto, determinera tendenzialmente
I'applicazione al procedimento delle disposizioni anteriormente vigenti.

In tema di restituzione del termine, & stata inoltre prevista una disposizione
transitoria in relazione ai procedimenti relativi a reati commessi prima del 1°
gennaio 2020, in cui sia stata disposta la restituzione nel termine ai sensi dell’art.
175, comma 2.1.

Per tali reati non opera il blocco della prescrizione con la sentenza di primo
grado. L'art. 88 del d.lgs. in commento prevede, pertanto, che in tal caso non si
calcola, ai fini della prescrizione del reato, il tempo intercorso tra la scadenza del
termine per impugnare e la notificazione dell’avviso di deposito dell’ordinanza che
concede la restituzione nel termine.

403 per la collocazione del rimedio della rescissione del giudicato nel sistema delle impugnazioni volte a
far valere nullita endoprocessuali assolute e insanabili derivanti dall'omessa citazione dell'imputato e
del suo difensore nel giudizio di cognizione, ivi comprese quelle ex art. 420-bis e ss. cod. proc. pen.,
ritenendo le stesse non coperte dal giudicato (e i rapporti tra tale mezzo di impugnazione e l'incidente
di esecuzione ex art. 670 cod. proc. pen.), cfr. Sez. U, n. 15498 del 26 novembre 2020, dep. 2021,
Lovric, Rv. 28093101, che ha affermato il principio cosi massimato: «Le nullita assolute ed insanabili
derivanti, in giudizio celebrato in assenza, dall'omessa citazione dell'imputato e/o del suo difensore,
non sono deducibili mediante incidente di esecuzione, ai sensi dell'art. 670 cod. proc. pen., in ragione
dell'intervenuto passaggio in giudicato della sentenza, salva restando la possibilita di far valere,
attraverso la richiesta di rescissione del giudicato ai sensi dell'art. 629-bis cod. proc. pen., l'incolpevole
mancata conoscenza della celebrazione del processo che si assuma derivata dalle nullita stesse.».
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CAPITOLO 16

IL RINVIO PREGIUDIZIALE ALLA CORTE DI CASSAZIONE SULLA
QUESTIONE DELLA COMPETENZA PER TERRITORIO

Sommario: 1. Premessa. Le questioni sulla competenza per territorio. 2. Il giudizio
incidentale. 3. La decisione della Corte di cassazione.

1. Premessa. Le questioni sulla competenza per territorio.

L'art. 4, comma 1, del d. Igs. n. 150 del 2022, dando puntuale attuazione
all’art. 1, comma 13, lett. n) della legge delega, ha introdotto il nuovo art. 24-bis
cod. proc. pen., cosi prevedendo un nuovo mezzo impugnatorio per la risoluzione
in via preventiva dei potenziali conflitti di competenza.

La delega normativa ha indicato la necessita, in ossequio alle istanze di
semplificazione e celerita del procedimento penale, di prevedere la possibilita, per
il giudice chiamato a decidere una questione concernente la competenza per
territorio, di rimettere, d’ufficio o su istanza di parte, la relativa decisione alla
Corte di cassazione, con effetto preclusivo per la parte che abbia proposto
tempestivamente |'eccezione di incompetenza per territorio del giudice che
procede, senza proporre contestualmente ricorso incidentale alla Corte di
cassazione sulla questione, di riproporre la questione nel corso del procedimento.

La previsione del nuovo mezzo impugnatorio del rinvio pregiudiziale alla Corte
di cassazione sulla questione di competenza territoriale & funzionale al
raggiungimento di una determinazione definitiva e stabile sulla competenza
territoriale, che, alla luce del principio di ragionevole durata del processo?%, eviti
il rischio di una inutile celebrazione di processi, anche in piu gradi di giudizio, per
I’erronea dichiarazione o attribuzione della competenza.

La disciplina prevista per il rinvio pregiudiziale alla Suprema Corte &€ modellata
su quella della proposizione e della risoluzione dei conflitti di giurisdizione e
competenza, di cui agli artt. 30 e 32 cod. proc. pen., opportunamente adattata in
relazione alla specifica disciplina della incompetenza per territorio, ai termini per
la proposizione della relativa eccezione e ai provvedimenti ed effetti conseguenti
alla dichiarazione di incompetenza.

In particolare, I'art. 21 cod. proc. pen. prevede che l'incompetenza per
territorio — per la cui determinazione deve aversi riguardo alla disciplina vigente
al momento in cui il P.M. esercita |'azione penale, in virtu del principio della
perpetuatio jurisdictionis - possa essere rilevata o eccepita, a pena di decadenza,
prima della conclusione dell’'udienza preliminare®®> o, se questa manchi, entro il

404 T limiti temporali per rilevare o eccepire I'incompetenza per territorio, stabiliti a pena di decadenza
dall’art. 21 cod. proc. pen. sono stati dettati per la minor "preoccupazione" che tale patologia desta
nel legislatore che ha inteso predisporre una disciplina improntata a mere «ragioni di celerita» (Rel.
prog. prel. al cod. proc. pen., p. 84).

405 11 momento conclusivo della udienza preliminare, che costituisce il termine preclusivo prefissato
dalla legge, € stato variamente interpretato in letteratura (v. sul tema, MACCHIA, sub art. 21, in Comm.
Amodio, Dominioni, I, Milano, 1989, 126; GALANTINI, La nuova udienza preliminare, in Amodio,
GALATINI (a cura di), Giudice Unico e garanzie difensive: la procedura penale riformata, Milano, 2000,
93; GARUTI, La nuova fisionomia dell'udienza preliminare, in PERONI (a cura di), Il processo penale dopo
la riforma del Giudice Unico, Padova 2000 , 402: PIGNATELLI, sub art. 21, 142[], oscillando la dottrina
tra la tesi che individua tale termine con quello in cui il giudice, dichiarata chiusa la discussione, procede
alla deliberazione ai sensi dell’art. 424 cod. proc. pen., dando immediata lettura della sentenza di non
luogo a procedere ovvero del decreto che dispone il giudizio, e quella che ritiene che la dichiarazione
di chiusura della discussione segna il termine di decadenza per |'eccezione sollevabile dalle parti.

In giurisprudenza, costituisce principio consolidato quello che individua il termine per proporre
I'eccezione di incompetenza per territorio, a pena di decadenza, in mancanza dell'udienza preliminare,
entro la fase di controllo della costituzione delle parti (Sez. 1, n. 47328 del 02/12/2008, Pulci, Rv.



SEZIONE PRIMA - RIFORMA DEL PROCESSO PENALE

termine previsto dall'art. 491, comma 1, cod. proc. pen., entro il quale la parte
interessata € comunque tenuta a riproporre I'eccezione di incompetenza respinta
nell’'udienza preliminare.

Una volta che la questione di competenza per territorio sia stata
tempestivamente proposta I'autorita giudicante rimane investita dal potere-dovere
di decidere su di essa e di dichiarare, ove la ritenga fondata, la propria
incompetenza, anche nel caso in cui, contravvenendo al disposto di cui all'ultima
parte del comma primo dell’art. 491 cod. proc. pen., non abbia inteso pronunciarsi
nell'immediatezza.

Nonostante la previsione di stringenti termini di decadenza, I'attuale sistema
processuale, in assenza di specifiche preclusioni, consente comunque di riproporre
la questione di incompetenza territoriale, anche nel giudizio di legittimita, con
I'effetto di travolgere, ove accolta con la decisione di annullamento, le sentenze di
merito emesse all’esito di entrambi i gradi di giudizio, dovendo la Corte disporre
la trasmissione degli atti al pubblico ministero competente.

Infatti, I'art. 23 cod. proc. pen. prevede che il giudice di primo grado, ove
ritenga fondata la questione sulla competenza territoriale tempestivamente
eccepita, dichiari con sentenza la propria incompetenza e ordini la trasmissione
degli atti al pubblico ministero competente.

Nel caso di rigetto dell’eccezione, ove proposta nei termini, la parte
interessata puo riproporla in sede di appello e, ove ne riconosca la fondatezza, ai
sensi dell’art. 24 cod. proc. pen., il giudice di appello pronuncia sentenza di
annullamento, ordinando del pari la trasmissione degli atti al pubblico ministero
competente.

La riforma ha inteso incidere proprio sulla possibilita di riproporre, attraverso
gli ordinari rimedi di impugnazione, nei vari gradi di giudizio di merito e di
legittimita, la questione relativa alla competenza per territorio, ampliando i rimedi
processuali, sia pure previsti in via incidentale, con riferimento alla fase cautelare,
tesi a dare stabilita alla determinazione sulla competenza.

La vincolativita delle decisioni della Corte di cassazione sulla competenza,
sancita dall’art. 25 cod. proc. pen., & pacificamente riconosciuta alle pronunce
incidentali in materia di competenza per territorio, pur adottate nella fase delle
indagini preliminari e piu specificatamente in fase cautelare*%®, Tale
determinazione resta ferma per tutte le fasi successive del giudizio, fatto salvo il
caso della sopravvenienza di fatti nuovi che inducano a riesaminare la
determinazione della competenza.

Sono, in particolare, indeclinabili sia le pronunce emesse in sede di cognizione
piena sia in sede di esame dei procedimenti incidentali, in ipotesi di carenza di
nuovi fatti che "comportino una diversa situazione giuridica" incidente sulla
competenza®’,

242074), criterio pil volte ribadito in relazione al giudice di sorveglianza, come quello antecedente la
conclusione dell'udienza camerale davanti al giudice (magistrato o tribunale) di sorveglianza (da
ultimo, Sez. 1, n. 26227 del 07/07/2020, Marra Gennaro, Rv. 279529-01.

406 Sez. 1, n. 9413 del 14/02/2013, Elzaky ed altro, Rv. 255065 - 01; Sez. 1, n. 20992 del 29/04/2011,
Conf. comp. in proc. De Vito Piscicelli, Rv. 250117- 01, Sez. 1, n. 4669 del 21/10/1994, Sorghini, Rv.
199772. L'orientamento ha superato il precedente contrario arresto, espresso da Sez. 4, n. 35207 del
11/07/2003, Maule, Rv. 225962 - 01, secondo il quale I'ordinanza sulla competenza intervenuta in
relazione a procedimento incidentale in fase di indagini preliminari avrebbe efficacia limitata,
circoscritta all'ambito esclusivo dell'incidente. Il fatto che si tratti di decisione "allo stato degli atti" non
contraddirebbe la sussunzione nel regime dell'art. 25 cod. proc. pen., che fa espressamente salvo il
caso della sopravvenienza di fatti nuovi che inducano a riesaminare la determinazione della
competenza.

407 In tal senso, Sez. 1, “Elzaky ed altro”, cit., Rv. 255065 - 01.
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La previsione di preclusioni processuali & stata, del resto, ritenuta conforme
ad una interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 25 cod. proc. pen.,
proprio alla luce del principio di ragionevole durata del processo, che costituisce
prioritario canone di indirizzo ermeneutico, e del principio ad esso connesso, del
quale rappresenta la indefettibile esplicazione, della "efficienza processuale"4%8,

L'intervento normativo, inoltre, si & reso necessario in quanto, al di la
dell'incidente cautelare, avuto riguardo all'incompetenza per territorio (e per
connessione), le eventuali inosservanze non sono deducibili col mezzo di
impugnazione del ricorso per cassazione, in quanto l'art. 568, comma 2, esclude
la proposizione del ricorso per cassazione avverso le sentenze e le ordinanze sulla
competenza che possano dar luogo ad un immediato conflitto di giurisdizione o di
competenza a norma dell’art. 28 cod. proc. pen.40?

Nel caso in cui non si dia luogo al conflitto, la questione relativa alla
competenza ¢ suscettibile di essere liberamente prospettata davanti al giudice che
procede ed eventualmente dedotta anche come motivo di impugnazione.*1©

2. 1l giudizio incidentale.

La legge delega ha previsto un giudizio incidentale per la definizione della
questione della competenza territoriale, da attivare, d’ufficio o su istanza di parte,
innanzi alla Corte di cassazione.

Nel dare attuazione alla delega normativa, il nuovo art. 24-bis cod. proc. pen.
ha previsto che la questione relativa alla competenza per territorio possa essere
rimessa alla Corte di cassazione, ove rilevata dal giudice o eccepita, ovvero
riproposta ai sensi dell’art. 21, comma 2, cod. proc. pen.

La nuova disposizione mantiene cosi I'impianto strutturale dell’art. 21 cod.
proc. pen., ma introduce una fase incidentale per la soluzione, tendenzialmente
definitiva, della questione sulla competenza per territorio. Il meccanismo fornisce
stabilita alle possibili decisioni che il giudice di merito intenda assumere sulla
questione, sia che valuti di respingere |'eccezione di incompetenza territoriale
sollevata o reiterata ex art. 21, comma 2, ultimo periodo, sia che rilevi d'ufficio la
propria incompetenza (ovvero intenda accogliere la relativa eccezione),
consentendogli di investire senza ritardo la Corte di cassazione.

In particolare, la norma riproduce i termini decadenziali previsti dall’art. 21
cod. proc. pen. (“prima della conclusione dell’'udienza preliminare o, se questa
manchi, entro il termine previsto dall’articolo 491, comma 1"), per i quali giova
richiamare le linee interpretative elaborate della giurisprudenza della Corte.

408 Sulla declinazione della preclusione in tema di giudicato cautelare, istituto coessenziale, nella
accezione della dottrina processualpenalistica, alla stessa nozione di processo, cfr., in parte motiva,
Sez. U, n. 34655 del 28/06/2005, che richiama la enucleazione giurisprudenziale del principio di non
regressione del processo, secondo cui “eccettuate le ipotesi espressamente regolate dalla legge, i
provvedimenti adottati in violazione dello sbarramento segnato dal passaggio da una fase all'altra siano
radicalmente inficiati da abnormita funzionale, derivando dall'inosservanza della preclusione il
sovvertimento dell'ordine normativamente assegnato allo sviluppo del rapporto processuale (Cass.,
Sez. Un., 29 maggio 2002, Manca, rv. 221999; Sez. Un., 10 dicembre 1997, Di Battista, rv. 209603;
Sez. Un., 31 luglio 1997, P.M. in proc. Baldan, rv. 208220; Sez. Un., 18 giugno 1993, P.M. in proc.
Garonzi, rv. 194061)".

409 Sul tema, cfr. PIGNATELLI, sub art. 25, in Comm. Chiavario, I, Torino, 1989, 154.

410 In ragione del principio di tassativita dei mezzi di impugnazione ex art. 568 cod. proc. pen. si esclude
la ricorribilita per cassazione dei provvedimenti dichiarativi di incompetenza, con riguardo quindi sia
alle ordinanze che alle sentenze emessi dal giudice per le indagini preliminari e dal giudice dell'udienza
preliminare trattandosi di provvedimenti che possono dare corso a conflitto ai sensi dell’art. 28 cod.
proc. pen. (ex multis, Sez. 4, n. 36764 del 08/06/2004 P.M. in proc. D'Ercole, Rv. 229689 - 01; .
Sez. 5, n. 6366 del 18/10/2013, dep. 2014, Sergiacomo, Rv. 258865 - 01; Sez. 5, n. 33545 del
11/05/2015, Calefato, Rv. 264258 - 01; Sez. 1, n. 31797 del 27/10/2020, Cusato Paolo, Rv. 279803
- 01).
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Si e affermato che, qualunque sia I'atto di chiusura dell'udienza preliminare,
il relativo termine & da ritenersi perentorio, precludendo il suo decorso la
riproposizione dell'eccezione di incompetenza territoriale*!,

Si introduce cosi, per effetto della proposizione della tempestiva eccezione di
incompetenza territoriale ovvero della sua rilevazione d’ufficio, un giudizio
incidentale per la definizione della questione, senza che debba attendersi che il
giudice dichiari con sentenza la sua incompetenza, disponendo la trasmissione
degli atti al giudice competente ex art. 23 cod. proc. pen., al fine di provocare
I'eventuale conflitto di competenza, ovvero, in sede di appello, I'annullamento
della sentenza ex art. 24 cod. proc. pen.

Come detto, il modello procedurale prescelto € quello gia previsto per i conflitti
di conflitti di giurisdizione e competenza ex artt. 30-32 cod. proc. pen., tenendo
conto delle preclusioni connesse ai termini per la proposizione della relativa
eccezione e della natura dei provvedimenti decisori sulla questione della
competenza territoriale.

Come nei casi di conflitto, la possibilita di rimessione del procedimento alla
Suprema Corte per la decisione sulla questione della competenza territoriale
rientra nel potere del giudice procedente, non spettando alla iniziativa
impugnatoria della parte.

Analogamente a quanto previsto dagli artt. 28 e ss. cod. proc. pen. per i casi
di conflitto, la mancata rimessione da parte del giudice non legittima la parte che
I'abbia dedotto a presentare ricorso per cassazione contro I‘'omessa pronuncia,
esaurendosi il potere della parte interessata nel “sollecitare” al giudice I'elevazione
del conflitto di competenza, salva la facolta di proporre l'eccezione di
incompetenza territoriale*!2.

Come detto, il nuovo art. 24-bis prevede la rimessione alla Corte solo come
possibilita concessa al giudice investito della questione (“puo rimettere”).

Chiara ¢ la differenza rispetto alla lettera dell’art. 30 cod. proc. pen. per la
procedura ordinaria di conflitto, che stabilisce che il giudice, ove rilevi il conflitto,
“pronuncia ordinanza” di rimessione.

Il punto critico € costituito dal caso in cui il giudice, investito della eccezione
e della richiesta di rimessione, non provveda alla rimessione.

Applicando i canoni interpretativi elaborati dalla giurisprudenza per
I'applicazione dell’art. 30 cod. proc. pen. dovrebbe al riguardo ritenersi la
sussistenza di un obbligo dellimmediata trasmissione degli atti alla Corte di
cassazione, ai sensi del comma 2 della citata norma, esclusivamente ove sia
astrattamente configurabile una situazione in cui vi siano due o piu giudici che
contemporaneamente prendono o rifiutano di prendere cognizione del medesimo
fatto attribuito alla medesima persona. Di contro, qualora la parte si limiti a
sollecitare il giudice affinché crei esso la situazione potenziale di conflitto,
declinando la propria competenza, questo, ove non ritenga di aderire a tale
sollecitazione, deve considerare |'atto alla stregua di una comune eccezione di

411 Sulla natura perentoria del termine ex art. 21 cod. proc. pen., cfr. Sez. 2, n. 40244, del 22/11/2006,
Maestri ed altri, Rv. 235505-01, Sez. 6, n. 33435 del 04/05/2006, Battistella, Rv. 234350-01; sul
termine ex art. 491, comma 1, cod. proc. pen., vedi, da ultimo, Sez. 2, m.14557 del 04/03/2021,
Pellegrino Andrea, Rv. 281067 -01.

412 'affermazione della carenza di legittimazione della parte al ricorso per cassazione, in caso di
mancata sollevazione del conflitto di competenza da parte del giudice, & espressa da Sez.2, n. 3221
del 07/01/2014, Macchia, Rv. 258816 - 01; in senso sostanzialmente conforme, in generale per i
conflitti di giurisdizione e competenza per i quali compete unicamente al giudice di merito la preventiva
verifica dell'astratta riconducibilita della situazione rappresentata nella previsione di cui all'art. 28 cod.
proc. pen., Sez. 1, n. 25230 del 20/05/2021. Ladurner, Rv. 281546 - 01.
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incompetenza, ovvero di una generica richiesta formulata ai sensi dell'art. 121
cod. proc. pen.#3

Il contenuto dell’atto di parte di denuncia o “sollecitazione” di conflitto dovra
corrispondere esattamente alle previsioni di cui all’art. 28 cod. proc. pen., nel
senso che, in base a quanto in esso rappresentato (indipendentemente dalla
fondatezza o meno), sia astrattamente configurabile una situazione di conflitto.

Il tenore letterale della norma, dunque, non lascia al giudice alcuna
discrezionalita, ma soltanto la peculiare valutazione-filtro sull’esistenza dei
presupposti del conflitto stesso.

Una siffatta valutazione discrezionale del giudice sulla rimessione della
questione sulla competenza territoriale, inoltre, risponderebbe alla previsione di
una rilevabilita ex officio della stessa.

La natura anticipatoria e preventiva dello strumento della rimessione, del
resto, affida la decisione sul rinvio al giudice procedente, dotato di maggiore
ambito di scelta rispetto a quello investito da una precedente decisione in conflitto,
che non preclude alla parte la possibilita di riproporre la questione ex art. 21,
comma 2, cod. proc. pen. ovvero nel corso del giudizio, laddove alla stessa non vi
sia stato dato segquito.

Il legislatore delegato, nel silenzio sul punto della norma di delega, ha, infatti,
mantenuto inalterato I'art. 24 cod. proc. pen., con l'effetto di non escludere la
riproposizione della questione della incompetenza per territorio anche in appello,
se tempestivamente eccepita a norma dell’art. 21 cod. proc. pen.

Il rinvio alla Corte di cassazione si presentera come meccanismo risolutivo
preventivo che si aggiunge agli ordinari strumenti di impugnazione nel sistema
della definizione della questione sulla competenza territoriale.

La soluzione interpretativa prospettata per i casi di conflitto potrebbe essere
mutuata, con i dovuti adattamenti, anche in relazione alla possibilita di rimettere
la questione sulla competenza alla Corte di cassazione, prevista dalla norma di
nuovo conio, che individuerebbe la discrezionalita del giudice nella delibazione
della configurabilita in astratto dei presupposti della dichiarazione di
incompetenza.

Nella relazione finale della “Commissione Lattanzi”4'4, in proposito si €&
suggerito, in ossequio ai richiamati principi costituzionali dell’efficienza e della
ragionevole durata del processo, di “responsabilizzare il giudice di merito” nella
valutazione del rinvio incidentale alla Corte per la definizione della questione sulla
competenza territoriale, orientando la scelta “solo al cospetto di questioni di una
certa serieta”, in modo da evitare potenziali usi strumentali dell’istituto derivanti
da un automatismo defaticante connesso alla formulazione della eccezione.

Si imporrebbe, pur in assenza di espressa indicazione della legge delega, una
decisione del giudice affidata ad un canone di ragionevole presunzione di
fondatezza della questione.

Rientrerebbe, in tal modo, nei poteri del giudice investito della questione sulla
competenza per territorio sollevata dalla parte con istanza di rimessione, il rigetto
dell’'eccezione, ove ne delibi l'infondatezza, senza essere tenuto al rinvio
preliminare alla Corte di cassazione.

Infine, il nuovo art. 24-bis cod. proc. pen. riproduce i termini decadenziali
previsti dall’art. 21 cod. proc. pen. per la formulazione della eccezione

413 Sez. 1, n. 31660 del 01/07/2021, Tribunale Vibo Valentia, Rv. 281760 -01; Sez. 1, n. 4092
del 11/01/2013, Confl. comp. in proc. Stingaciu e altri, Rv. 254189 - 01; Sez. 1, n. 14006 del
22/02/2007 Confl. comp. in proc. Sarcinelli e altro, Rv. 236368 - 01.

414 Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. a.c. 2435, del 24 maggio 2021, (p. 40)
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dell'incompetenza per territorio, alla quale deve essere associata la richiesta di
rimessione della decisione alla Corte di cassazione.

La formulazione dell’eccezione di incompetenza per territorio del giudice
procedente deve essere associata alla contestuale richiesta di rimessione della
questione alla decisione della Corte di cassazione, realizzandosi, in assenza, una
preclusione per la riproposizione della questione nel corso del procedimento.

L'indicazione della legge delega sul rigido meccanismo preclusivo € stata
espressamente riprodotta nel testo del comma 6 dell’art. 24-bis cod. proc. pen.,
laddove dispone che la parte che ha eccepito l'incompetenza per territorio, senza
chiedere contestualmente la rimessione della decisione alla Corte di cassazione,
non puo piu riproporre I'eccezione nel corso del procedimento.

3. La decisione della Corte di cassazione.

In attuazione della norma di delega, il giudice che decida di rimettere la
questione sulla competenza territoriale, pronuncia ordinanza con cui ordina la
trasmissione alla Corte di cassazione degli atti necessari alla risoluzione della
questione, con l'indicazione delle parti e dei difensori.

In assenza di una precisa indicazione degli effetti dell’'ordinanza di rimessione
sul procedimento, dovrebbe ritenersi applicabile la disciplina prevista dall‘art. 30,
comma 3, cod. proc. pen. per i casi di conflitto, che dispone che la relativa
ordinanza di proposizione non produce effetto sospensivo, analogamente a quanto
previsto per gli istituti della ricusazione (art. 37 cod. proc. pen.) e della rimessione
(art. 47 cod. proc. pen.)4ts,

Del resto, I'eventuale sospensione del procedimento avrebbe dovuto essere
oggetto di specifica previsione normativa.

Conformemente alla previsione della delega normativa, I'art. 24-bis cod. proc.
pen. ha previsto che la decisione sia assunta dalla Corte di cassazione con la forma
di sentenza, con procedimento camerale nelle forme previste dall’art. 127 cod.
proc. pen.4'®, con pieno contraddittorio tra le parti, che hanno diritto di comparire
ed essere sentite e sono avvisate dalla data di udienza*!’.

415 1| fine appare chiaramente quello di evitare utilizzazioni in funzione dilatoria e pretestuosa dello
strumento conflittuale di controllo. Tuttavia, in dottrina (cfr. BONETTO, sub art. 32, in Comm. Chiavario,
I, Torino, 1989, 176, 172; MONTAGNA, Le verifiche sulla giurisdizione: presupposti e modalita di
soluzione, in GP, Gli accertamenti complementari, III, coordinato da MONTAGNA, 2011, 261;
V. SPANGHER, In tema di omessa previsione di sospensione di procedimenti fino alla risoluzione
dei conflitti, in GiC, 1993, 434), in ordine alla disciplina del conflitto, si & paventato il rischio che, se
nelle more del procedimento incidentale uno dei giudici pronunciasse sentenza e questa diventasse
irrevocabile, il provvedimento della Cassazione di risoluzione del conflitto sarebbe tamquam non
esset poiché il giudice eventualmente designato si vedrebbe opporre il giudicato, con la conseguente
operativita del divieto di bis in idem. Nell'ipotesi in cui, invece, la sentenza non fosse ancora passata
in giudicato, la stessa sarebbe comunque oggetto di annullamento in quanto emessa da un giudice
incompetente.

416 Sui procedimenti camerali cfr. GARAVELLI, La Camera di consiglio come sede di procedimenti,
in Chiavario, MARzADURI, Riti camerali e speciali, Torino 2006, 3 ss. ed autori ivi indicati; sui
procedimenti incidentali, v. SABATINI, Trattato dei procedimenti incidentali nel processo penale, Torino,
1953, 164; v. per note critiche relative alla previgente disciplina, GiANzI, Proposte di riforma,
in Connessione di procedimenti e conflitti di competenza, Atti del X Congresso di studio «Enrico De
Nicola», Milano, 1976, 242; FERRAIOLI, I conflitti di competenza nel processo penale, Milano, 1984, 345.
417 Sui poteri istruttori integrati riconosciuti alla Corte nel giudizio di risoluzione del conflitto, sia
mediante I'assunzione di informazioni sia con I'acquisizione di atti e documenti relativi ai procedimenti
cui il conflitto inerisce, cfr. i ALLEGRA, Conflitti di giurisdizione e di competenza nel processo penale,
Milano, 1955, 174; BONETTO, sub art. 32, in Comm. Chiavario, I, Torino, 1989,
176; FERRAIOLI, Sull'ammissibilita del conflitto positivo di giurisdizione, in RIDPP, 1979, 1579; 1d., I
conflitti, 179; MAZzARRA, I conflitti di competenza, in Gaito, Le nuove disposizioni sul processo penale,
Padova, 1989; PERONI, I conflitti di giurisdizione e di competenza nel processo penale, in IP, 1987, 395.
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Se ¢ dichiarata l'incompetenza del giudice che procede, la Corte ordina la
trasmissione degli atti “al pubblico ministero”.418

Come emerge dalla Relazione illustrativa, nella formulazione del testo
normativo attuativo il legislatore delegato ha dovuto discostarsi dal criterio dettato
dalla legge delega, laddove indica che la Corte, nel caso in cui dichiari
Iincompetenza del giudice, “ordini la trasmissione degli atti al giudice
competente”, disponendo invece che la trasmissione degli atti sia effettuata al
pubblico ministero presso il giudice competente.

L'adeguamento del testo normativo attuativo € stato imposto dalla esigenza
di osservare quanto affermato nelle pronunce della Corte costituzionale
intervenute sul tema. In particolare, con le sentenze C. Cost., n. 214 del 1993 e
n. 76 del 1993, la Corte ha dichiarato illegittimi, in riferimento agli artt. 3 e 24
Cost., rispettivamente, I'art. 24, comma 1, e lI'art. 23, comma 1, cod. proc. pen.,
nella parte in cui tali norme dispongono che, quando il giudice del dibattimento
dichiara con sentenza la propria incompetenza per materia, ordina la trasmissione
degli atti al giudice competente anziché al pubblico ministero presso quest’ultimo;
con successiva sentenza n. 70 del 1996, tale meccanismo di regressione
processuale & stato esteso all’ipotesi di incompetenza per territorio, mediante la
dichiarazione di illegittimita costituzionale dell’art. 23 cod. proc. pen., sotto il
medesimo profilo, ovvero nella parte in cui la citata norma prevede la trasmissione
degli atti al giudice competente anziché al pubblico ministero presso quest'ultimo
quando il giudice del dibattimento dichiara con sentenza la propria incompetenza
per territorio.

Alla luce delle indicazioni emergenti dalla giurisprudenza di legittimita
formatasi in ordine al giudizio risolutivo del conflitto, potrebbe ritenersi che nel
nuovo giudizio incidentale sulla questione della competenza territoriale la Corte di
cassazione non sia vincolata, nella soluzione del caso, alla qualificazione giuridica
del fatto storico, potendo, contrariamente ai normali limiti di valutazione del
merito, apprezzare liberamente il fatto sia con riguardo all'entita materiale che
alla sua configurazione giuridica.4!®

In particolare, Sez. 1, n. 5610 del 26/01/2022 GIP Tribunale di Pisa,
Rv. 282724 - 01, con riferimento al conflitto negativo di competenza, ha affermato
che la Corte di cassazione non ¢ vincolata, nella soluzione del caso, alle indicazioni
espresse dai giudici in conflitto e alla qualificazione giuridica del fatto storico, né
ad essa e precluso l'individuazione e la determinazione della competenza di un
"terzo giudice", il quale non abbia, o nei cui confronti non sia stato, promosso il
regolamento di competenza.

L'affermazione applica il principio espresso da Sez. U, n. 18621 del
23/06/2016, Conf. giur. in proc. Zimarmani, Rv. 269585 - 01, che definisce
I'ambito di valutazione della Corte nel caso di conflitto: la Corte di cassazione,
accertata la sussistenza della "medesimezza" del fatto sulla base della piena
conoscenza degli atti e delle vicende processuali pendenti innanzi ai giudici in
conflitto, & chiamata anche a valutare, discrezionalmente e in piena autonomia,
se la qualificazione giuridica del fatto storico (nelle sue componenti di condotta,
evento e nesso causale) attribuita dall'uno o dall'altro giudice sia corretta,

418 Cfr. Sez. 1, n. 39605 del 14/06/2018, Confl. comp. in proc. M., Rv. 273867 - 01, con riferimento
al caso, similarmente strutturato rispetto al nuovo giudizio incidentale, in cui la Corte era stata investita
del conflitto di competenza sollevato, nel corso delle indagini preliminari, dal giudice per le indagini
preliminari destinatario di una richiesta cautelare.

419 Tn tal senso, BONETTO, sub art. 32, in Comm. Chiavario, 1, Torino, 1989, 177, MACCHIA, sub art. 21,
in Comm. Amodio, Dominioni, I, Milano, 1989, 211.
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procedendo - in caso contrario - a delineare essa stessa |'esatta definizione da
attribuirgli, con la conseguente designazione dell'organo giudiziario chiamato a
giudicare sullo stesso.420

Di contro, secondo Sez. U, “Conf. giur. in proc. Zimarmani”, Rv. 269585 - 01,
esula dal giudizio della Corte la valutazione, anche solo prognostica, della
fondatezza o meno delle imputazioni, il cui apprezzamento € riservato al giudice
della cognizione di merito all’esito designato, che rimane libero di apprezzare il
fatto e di mutarne anche la qualificazione giuridica ipotizzata dalla Corte
regolatrice, con il solo limite di non poter qualificare il fatto rebus sic stantibus
come appartenente alla competenza di altro giudice.

Inoltre, il nuovo strumento ex art. 24-bis cod. proc. pen., non essendo
necessariamente connesso alla eccezione di parte, come i casi di conflitto, non
dovrebbe vincolare la Corte di cassazione, sotto il profilo oggettivo, all'osservanza
dei limiti connaturati al "principio della domanda", potendo la valutazione investire
non solo gli specifici reati e le specifiche posizioni giuridiche oggetto delle
reciproche declinatorie della competenza, ma anche ogni altra imputazione ad essi
connessa; neé alla stessa Corte sarebbe preclusa, sotto il profilo soggettivo, la
individuazione e la determinazione della competenza di un "terzo giudice", il quale
non abbia, o nei cui confronti non sia stato, promosso il regolamento di
competenza.4?!

Ai fini della determinazione della competenza, infatti, la Corte di cassazione
non opera come giudice dell'impugnazione, ma come giudice del fatto e non &
vincolata alle indicazioni espresse in sede di devoluzione della questione, non &
vincolata alle indicazioni sulla competenza devolutele o alle argomentazioni in
diritto dei giudici in conflitto, ben potendo tener conto di quanto emerge dagli atti
e delle diverse ragioni esposte dalle parti.*??

Quale pronuncia incidentale avente ad oggetto la sola determinazione
preventiva della competenza, del pari, dovrebbe escludersi che nella decisione
della Suprema Corte possa trovare applicazione ['obbligo dell'immediata
declaratoria di determinate cause di non punibilita, come nel caso di prescrizione
del reato, ex art. 129 cod. proc. pen., atteso che tale pronuncia presuppone la
cognizione “piena” del fatto da parte del giudice procedente*?3,

In nuovo art. 24-bis cod. proc. pen., infine, dispone, quali necessari
adempimenti comunicativi, che I'estratto della sentenza sia immediatamente
comunicato al giudice che ha rimesso la questione e, quando diverso, al giudice
competente, nonché al pubblico ministero presso i medesimi giudici ed & notificato
alle parti private (comma 4).

La formulazione della norma, aderente a quella dei casi di procedimento
incidentale, sottolinea la necessita di assicurare la tempestivita delle
comunicazioni, in ragione della vincolativita della decisione sul giudizio principale,
per il quale non & prevista sospensione.

420 Nel caso di specie, la Corte ha riconosciuto la medesimezza del fatto commesso dall'imputato per il
quale era stato condannato in primo grado, rispettivamente, dal giudice ordinario per il reato di cui
agli artt. 266 e 336 cod. pen., e dal giudice militare per il reato di cui all'art. 146 cod. pen. mil. pace,
risolvendo il conflitto insorto a favore del giudice ordinario in base al disposto dell'art. 13, comma
secondo, cod. proc. pen., in ragione della oggettiva maggiore gravita dell'ulteriore reato di cui all'art.
266 cod. pen. contestato dal giudice ordinario, ritenuto astrattamente configurabile nella condotta
tenuta dall'imputato.

421 1] principio, con riferimento al conflitto negativo di competenza, & stato espresso da Sez. 1, n. 33379
del 23/06/2015, Confl. comp. in proc. Marketing, Rv. 264619 - 01.

422 Sez, 1, n. 43236 del 01/10/2009 Conf. comp. in proc. Mendico e altri, Rv. 245122 - 01.

423 Sez. 1, n. 38871 del 12/06/2019, GIP Tribunale Bergamo, Rv. 276880 - 01; Conf. n. 1266/1993,
Rv. 193965-01, n. 1129/1986, Rv. 172376-01.
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Analogamente a quanto disposto dall’art. 32 cod. proc. pen. in tema di
conflitto, il termine previsto dall’art. 27 cod. proc. pen. per la perdita di efficacia
delle misure cautelari, emesse nelle more dal giudice dichiarato territorialmente
incompetente dalla Corte di cassazione, decorre dalla suddetta comunicazione
(art. 24-bis, comma 5, cod. proc. pen.).

In ragione della portata generale previsione dell’art. 25 cod. proc. pen., la
decisione della Corte di cassazione ha effetto vincolante, nei termini sopra
descritti.

Le statuizioni della Corte di cassazione sulle questioni relative alla
giurisdizione ed alla competenza dell'autorita costituiscono, infatti, limiti di
cognizione "vincolanti" nel giudizio di rinvio rebus sic stantibus.4*

Il giudice designato non pud, quindi, emettere alcun provvedimento
declinatorio della competenza e le parti non possono impugnare la sentenza
emessa in sede di rinvio dal giudice designato perché cio finirebbe col costituire,
comunque, una censura della decisione della Suprema Corte.

In assenza di disposizioni derogatorie, anche al nuovo strumento regolatore
della competenza dovrebbero ritenersi applicabili i canoni e principi generali fissati
dall’art. 26 cod. proc. pen., sulla conservazione degli atti compiuti dal giudice
incompetente.

In ragione della fase anticipata in cui & prospettabile la decisione di rinvio alla
Corte di cassazione, la conservazione di efficacia riguardera le eventuali prove
assunte nell'incidente probatorio, nel procedimento incidentale cautelare, come
nel caso dell'interrogatorio dell'imputato, ovvero nel corso della udienza
preliminare. Nel caso in cui la questione sulla competenza per territorio sia
riproposta nel giudizio di primo grado, ove gia tempestivamente eccepita nel
termine previsto dall’art. 491 cod. proc. pen., saranno utilizzabili le prove assunte
nel corso del dibattimento celebrato innanzi al giudice dichiarato incompetente.

424 Sulla natura e sulla portata del principio di irretrattabilita dei provvedimenti della Corte, elaborato
in relazione al giudizio di rinvio ex art. 627 cod. proc. pen., ex multis, Sez. 1, n. 1511 del 11/12/2007,
Confl. comp. in proc. Lorenzo, Rv. 225503 -01; Sez. 5, n. 11332 del 10/12/2019, PG C/ Zungri Michele,
Rv. 278686 - 01, secondo cui la decisione della Cassazione sulla giurisdizione e sulla competenza,
contenuta nella sentenza di annullamento, impone al giudice di rinvio di non poter rimettere in
discussione tali presupposti processuali, salva la possibilita dell'emersione di fatti nuovi da cui derivi
una modifica della giurisdizione o della competenza.
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SEZIONE SECONDA

RIFORMA DEL SISTEMA SANZIONATORIO PENALE

CAPITOLO 1
PENE SOSTITUTIVE DELLE PENE DETENTIVE BREVI

Sommario: - 1. Gli obiettivi della legge delega in tema di pene sostitutive delle pene
detentive brevi. - 2. La disciplina delle nuove pene sostitutive. - 3. I Requisiti oggettivi e
soggettivi di applicazione delle pene sostitutive della pena detentiva breve. - 4. Le modifiche
al codice di rito. - 5. Le nuove pene sostitutive. - 5.1. La semiliberta sostitutiva. - 5.2. La
detenzione domiciliare sostitutiva. - 5.3. Il lavoro di pubblica utilita sostitutivo. - 5.4. La
pena pecuniaria sostitutiva. - 6. Le prescrizioni delle pene sostitutive. - 7. Il potere
discrezionale del giudice nell’applicazione delle pene sostitutive. - 8. L'esecuzione delle pene
sostitutive. - 9. Le ipotesi di modifica delle modalita di esecuzione delle pene sostitutive. -
10. Adempimento, revoca e sospensione delle prescrizioni. — 11. Ipotesi di responsabilita
penale e revoca.

1. Gli obiettivi della legge delega in tema di pene sostitutive delle pene
detentive brevi.

L'art. 1, comma 17, della legge 27 settembre 2021, n. 134, di riforma del
processo penale modifica profondamente la disciplina della penalita sostanziale,
processuale e penitenziaria preesistente.

La ratio ispiratrice della riforma dev’essere individuata nella considerazione,
da tempo diffusa anche nel contesto internazionale, secondo cui una detenzione
di breve durata comporta costi individuali e sociali maggiori rispetto ai possibili
risultati attesi in termini di risocializzazione del condannato e di riduzione dei tassi
di recidiva e nell’altrettanto radicata convinzione che, nei casi di pena detentiva di
breve durata, la finalita, imposta dall’art. 27 Cost., di rieducazione e di
risocializzazione del condannato pud raggiungersi con maggiori probabilita
attraverso pene da eseguirsi nella comunita delle persone libere, in modo da
escludere o ridurre I'effetto di desocializzazione della detenzione in istituti di pena,
relegando questa al ruolo di extrema ratio.

L'azione del legislatore delegato si snoda in una triplice direzione.

Innanzitutto, si realizza una radicale rivisitazione delle tipologie sanzionatorie,
con connessa estensione dell’'ambito applicativo della loro sostituibilita.

Si dispone, poi, I'emancipazione delle pene sostitutive dalla sospensione
condizionale della pena, eliminando in tal modo una delle principali ragioni della
scarsa applicazione delle previgenti sanzioni sostitutive.

Da ultimo, si riorientano le sanzioni sostitutive verso finalita piu
accentuatamente specialpreventive.

Sotto il primo dei profili elencati I'art. 1, comma 17, della legge n. 134 del
2021 delega il Governo ad abolire le sanzioni della semidetenzione e della liberta
controllata, di cui alla legge n. 689 del 1981 e, contestualmente, a prevedere la
semiliberta sostitutiva, la detenzione domiciliare sostitutiva, i lavori di pubblica
utilita sostitutivi e la pena pecuniaria (lett. b), che sono concepiti, sin dal nomen
iuris, come “vere e proprie pene”, per quanto non edittali.

La semiliberta e la detenzione domiciliare possono sostituire la reclusione o
I'arresto di durata non eccedente i quattro anni, per come risultanti all’esito della
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commisurazione giudiziale; il lavoro di pubblica utilita pud sostituire pene
detentive di durata non eccedente i tre anni sempre “in concreto”, mentre il limite
di pena detentiva “in concreto” sostituibile dalla pena pecuniaria sale ad un anno
(lett. e).

Le prime due pene sostitutive di nuova introduzione costituiscono una sorta
di anticipazione alla fase decisoria delle corrispondenti misure alternative alla
detenzione carceraria (semiliberta e detenzione domiciliare), mentre il lavoro di
pubblica utilita rappresenta un’estensione “generalizzata”, in veste di pena
sostitutiva, del’lomonima sanzione principale del sistema del giudice di pace,
peraltro gia sperimentata nel sistema penale “ordinario” come sanzione sostitutiva
per la contravvenzione di guida in stato d’ebbrezza e per il delitto di cui all’art. 73,
comma 5-bis, del d.P.R. n. 309 del 1990.

Risulta escluso dal novero delle pene sostitutive l'affidamento in prova al
servizio sociale.

Sotto il profilo della non sovrapposizione delle nuove pene sostitutive con
I'istituto della sospensione condizionale della pena, l'effetto & stato perseguito
attraverso due specifici interventi.

Da un lato, imponendo al legislatore delegato di «prevedere che le disposizioni
degli articoli 163 e seguenti del codice penale, relative alla sospensione
condizionale della pena, non si applichino alle sanzioni sostitutive» (lett. h);
dall'altro, elevando il limite applicativo della sostituzione sino a quattro anni, in
modo da delineare un ambito operativo autonomo per le pene sostitutive, non
potendo - com’é noto — operare la sospensione condizionale “ordinaria” al di sopra
del limite dei due anni di pena detentiva.

La finalita specialpreventiva emerge con chiarezza dal tenore della previsione
della lett. c) del comma 17, che prevede |'applicabilita delle nuove pene sostitutive
a condizione che «assicurino attraverso opportune prescrizioni» la prevenzione del
pericolo di recidiva.

Con tale statuizione viene eliminata la divaricazione, esistente nel campo delle
sanzioni sostitutive come disciplinate antecedentemente alla vigenza della cd.
riforma Cartabia, tra il momento dell'indicazione della specie e della durata della
pena detentiva ad opera del giudice di cognizione (si veda l'art. 61 della legge n.
689 del 1981: condanna a pene sostitutive) e la fase della determinazione delle
modalita di esecuzione ad opera del magistrato di sorveglianza (al riguardo I'art.
62 della medesima legge).

Nel testo riformato della legge n.689 del 1981 il giudice della cognizione, gia
al momento in cui infligge la pena, deve prefigurarsi I'applicanda pena sostitutiva
e il relativo progetto attuativo. dettagliato in un regime prescrittivo adeguato e il
piu possibile individualizzato.

In ossequio a quanto previsto dalla legge delega, il decreto legislativo
attuativo n. 150 del 2022 modifica, quindi, le disposizioni della legge n. 689 del
1981 e le correlate norme del codice penale, riformulando, inoltre, talune
previsioni in tema del codice di rito.

2. La disciplina delle nhuove pene sostitutive.

L'art. 1 del d.lgs. n. 150 del 2022 introduce, nel Libro I del codice penale,
I'art. 20-bis (“Pene sostitutive delle pene detentive brevi”), collocandolo nel Titolo
IT ("Delle pene™), al Capo I (“Delle specie di pene in generale”), dopo la disciplina
generale delle pene principali e delle pene accessorie.
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Scopo della nuova disposizione € quello di includere espressamente le pene
sostitutive nel sistema delle pene delineato nella parte generale del codice,
richiamandone la disciplina si da creare un raccordo con larticolata
regolamentazione delle stesse pene sostitutive, che continua ad essere prevista
dalle dispsizioni della legge n. 689 del 1981, come riformulate dall’art. 71 del d.Igs.
n. 150 del 2022.

In particolare, i novelli artt. 53 e ss., soppressi i riferimenti alle abolite
semidetenzione e liberta controllata, hanno ad oggetto la disciplina della
semiliberta sostitutiva, della detenzione domiciliare sostitutiva, del lavoro di
pubblica utilita sostitutivo e della pena pecuniaria sostitutiva della pena detentiva
inflitta in misura non superiore a un anno, unica tra le previgenti sanzioni
sostitutive a rimanere nel sistema.

La scelta di denominare le nuove pene aggiungendo l'aggettivo “sostitutive”
nasce dall’esigenza di rendere immediatamente distinguibili le predette sanzioni
sostitutive dagli istituti analoghi, ma aventi diversa natura giuridica e disciplina,
costituiti dalle misure alternative alla detenzione della semiliberta, della
detenzione domiciliare, del lavoro di pubblica utilita previsto come pena principale
irrogabile dal giudice di pace o disposto nell’'ambito della sospensione condizionale
della pena o della sospensione del procedimento con messa alla prova
dell'imputato.

Le rinominate “pene” mantengono, quanto al rapporto con la pena sostituita,
una dimensione funzionale di accessorieta, atteso che, trattandosi di sanzioni
restrittive della liberta personale, la mancata esecuzione della pena sostitutiva o
la violazione delle prescrizioni in essa contenute comportano, in ultima istanza, il
recupero, in tutto o in parte, della pena detentiva originaria (art. 66 della legge n.
689 del 1981).

In ossequio al principio di proporzione tra pena irroganda o irrogata e regime
cautelare, l'art. 13, comma 2, lett. e), del decreto attuativo, nel prevedere
modifiche al Titolo I del Libro IV del codice di procedura penale, al comma 1, lett.
e), ha introdotto il comma 4-bis all’'art. 300, sancendo l'incompatibilita della
prosecuzione delle misure custodiali in caso di condanna a pena sostitutiva non
detentiva.

In particolare, si € stabilito che quando € pronunciata sentenza di condanna
alla pena pecuniaria sostitutiva o al lavoro di pubblica utilita sostitutivo, di cui alla
legge n. 689 del 1981, anche in grado di appello, o sentenza di applicazione della
pena ai sensi dell’art. 444 cod. proc. pen., ancorché sottoposte a impugnazione,
non puod essere mantenuta la custodia cautelare in carcere.

L'art. 67 della legge n. 689 del 1981 prevede l'inapplicabilita delle misure
alternative alla detenzione di cui al capo VI della legge n. 354 del 1975 al
condannato in espiazione di pena sostitutiva, salvo quanto previsto dall’art. 47,
comma 3-ter, della medesima legge.

L'art. 70 della medesima legge disciplina I'esecuzione delle pene sostitutive
concorrenti, integrando e adeguando alle nuove pene sostitutive la disciplina gia
esistente.

Il successivo art. 76 sancisce l'applicabilita alle pene sostitutive del comma
12-bis dell’art. 47 ord. pen., che estende il beneficio della liberazione anticipata
all’affidamento in prova, cid da cui consegue |'applicabilita di tale beneficio anche
alle pene sostitutive.

Il riformato art. 57 della legge n. 689 del 1981 introduce la regola generale
sulla durata delle pene sostitutive e adegua la disciplina degli effetti e dei criteri
di ragguaglio delle pene sostitutive al nuovo assetto delineato dalla riforma.
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Soffermando |'attenzione su quest’ultimo aspetto, va posto in rilievo che il
secondo comma mutua, per le pene sostitutive della semiliberta, della detenzione
domiciliare e del lavoro di pubblica utilita, la disciplina prevista, nel primo e nel
terzo comma del previgente art. 57, per la semidetenzione e per la liberta
controllata.

Si prevede anzitutto, come gia per la semidetenzione e la liberta controllata,
che «per ogni effetto giuridico, la semiliberta sostitutiva, la detenzione domiciliare
sostitutiva e il lavoro di pubblica utilita sostitutivo si considerano come pena
detentiva della specie corrispondente a quella della pena sostituita».

Cio significa che ogni riferimento alla reclusione e all’arresto, previsto da
norme di parte generale od ovunque ubicate, deve intendersi esteso alle tre nuove
pene sostitutive ad ogni effetto giuridico.

Si aggiunge poi, in linea con quanto disposto dal primo comma, che, ad ogni
effetto giuridico, un giorno di pena detentiva equivale a un giorno di semiliberta
sostitutiva, di detenzione domiciliare sostitutiva o di lavoro di pubblica utilita
sostitutivo.

Il terzo comma, infine, ribadisce la regola stabilita dal previgente secondo
comma dell’art. 57, stabilendo che la pena pecuniaria si considera sempre come
tale, anche se sostitutiva della pena detentiva.

3. I requisiti oggettivi e soggettivi di applicazione delle pene sostitutive
della pena detentiva breve.

L'articolo 53 della legge n. 689 del 1981, come novellato dal decreto attuativo,
prevede che il giudice, nel pronunciare sentenza di condanna o di applicazione
della pena su richiesta delle parti ai sensi dell'art. 444 cod. proc. pen., quando
ritiene di dover determinare la durata della pena detentiva entro il limite di quattro
anni, pud sostituire tale pena con quelle della semiliberta o della detenzione
domiciliare; quando ritiene di doverla determinare entro il limite di tre anni, puo
sostituirla anche con il lavoro di pubblica utilita;, quando ritiene di doverla
determinare entro il limite di un anno, puo sostituirla altresi con la pena pecuniaria
della specie corrispondente, determinata ai sensi dell'articolo 56-quater.

Con il decreto penale di condanna, il giudice, su richiesta dell'indagato o del
condannato, puo sostituire la pena detentiva determinata entro il limite di un anno,
oltre che con la pena pecuniaria, con il lavoro di pubblica utilita; si applicano le
disposizioni dei commi 1-bis e 1-ter dell’art. 459 cod. proc. pen.

Ai fini della determinazione dei limiti di pena detentiva entro cui possono
essere applicate pene sostitutive, si tiene conto della pena aumentata ai sensi
dell’art. 81 cod. pen., il che significa che il giudice potra sostituire la pena detentiva
solo se, dopo aver determinato I'aumento di pena per il concorso formale o per la
continuazione dei reati, la pena detentiva risulti irrogata in misura non superiore
a quattro anni, costituendo questo il limite massimo insuperabile, posto che
trattasi della massima estensione possibile del concetto di pena detentiva “breve”.

Il rapporto tra le pene sostitutive ricalca la previgente disciplina, potendo esse
concorrere, entro i rispettivi limiti massimi di pena detentiva sostituibile.

Pertanto, quando la pena detentiva € irrogata entro il limite di un anno, tutte
le pene sostitutive possono essere applicate; quando la pena detentiva e irrogata
in un quantum compreso tra un anno e un giorno a tre anni, possono concorrere
il lavoro di pubblica utilita, la detenzione domiciliare e la semiliberta; quando,
infine, la pena detentiva & irrogata in un gquantum compreso tra tre anni e un
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giorno a quattro anni, possono trovare applicazione, quali pene sostitutive, solo la
detenzione domiciliare e la semiliberta.

Quanto al lavoro di pubblica utilita, va precisato che il mancato riferimento,
nell’art. 53, comma 1, alla non opposizione del condannato, pur indicato nell’art.
1, comma 17, lett. e), della legge delega, si giustifica in ragione della disciplina
processuale adottata nel nuovo art. 545-bis cod. proc. pen., che da espresso
rilievo, anche e proprio per il lavoro di pubblica utilita, alla non opposizione del
condannato quale condizione per |'applicazione della pena sostitutiva, in ossequio
al divieto di lavori forzati od obbligatori di cui all’art. 4 Convenzione EDU.

Il secondo comma dell’art. 53 & interamente sostituito: la disciplina della pena
pecuniaria sostitutiva, contenuta in quel comma nel testo previgente, & infatti
trasferita nel nuovo art. 56-quater, che il primo comma dell’art. 53 richiama in
chiusura.

L'art. 59 prevede specifiche preclusioni soggettive alla applicazione delle pene
sostitutive, non operanti nei confronti dei condannati minorenni.

Le prime tre condizioni rispondono, per un verso, alla logica sanzionatoria del
fallimento nell’esecuzione della precedente pena sostitutiva applicata per un reato
diverso da quello per cui si procede o per un reato analogo (lett. a e c) e, per altro
verso, all’esigenza di contenere la pericolosita sociale del soggetto accertata dal
giudice (lett. d).

La quarta condizione ha la finalita di coordinare le preclusioni previste con
quelle dell’'ordinamento penitenziario.

Una particolare questione riguarda, ancora, la compatibilita delle sanzioni
sostitutive delle pene detentive brevi con i reati inclusi nell’elenco di cui all’art. 4-
bis ord. pen., per i quali - com’eé noto — la concessione di misure alternative alla
detenzione, quali la semiliberta e la detenzione domiciliare, & possibile solo se
subordinata alla collaborazione ed agli altri stringenti limiti ivi previsti.

Sul punto, si segnala che, nella Relazione illustrativa, si & affermato che «un
ragionevole e opportuno coordinamento con le preclusioni all’accesso alle misure
alternative, previste dalla I. n. 354/1975, debba essere realizzato escludendo la
sostituzione della pena detentiva in caso di condanna per uno dei reati di cui all’art.
4-bis ord. penit. Se non si prevedesse una simile preclusione, infatti, la disciplina
dell’art. 4-bis ord. penit. (e dell’art. 656, co. 9 c.p.p.) risulterebbe sostanzialmente
elusa: sarebbe irragionevole limitare la concessione della semiliberta e della
detenzione domiciliare, quali misure alternative alla detenzione, subordinandole
alla collaborazione e alle ulteriori stringenti condizioni sostanziali e procedurali
previste dall’art. 4 bis e, per altro verso, consentire al giudice all’esito del giudizio
di cognizione di applicare la semiliberta sostitutiva o la detenzione domiciliare
sostitutiva o, addirittura, il lavoro di pubblica utilita sostitutivo».

In realta la questione relativa alla applicazione delle pene sostitutive in
relazione ai reati di cui all’art. 4-bis e della necessita di un coordinamento con la
relativa disciplina, sembra essere superata dalla intervenuta modifica del citato
art. 4-bis, ad opera della legge 30 dicembre 2022, di conversione del d.l. 31
ottobre 2022 n. 162, recante, tra l'altro, misure urgenti in materia di divieto di
concessione dei benefici penitenziari nei confronti dei detenuti o internati che non
collaborano con la giustizia, che ha escluso, quale condizione di accesso ai benefici
per i condannati per alcuni delitti contro la pubblica amministrazione,
I'applicazione in sede di giudizio di cognizione della circostanza attenuante della
collaborazione di cui all’art. 323-bis, comma secondo, cod. pen.

La modifica normativa & intervenuta mediante la soppressione, in sede di
conversione, al comma 1 dell’art. 4-bis ord. pen., dell'inciso relativo alla
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collaborazione «a norma dell'articolo 323-bis, secondo comma, del codice penale »
e la corrispondente soppressione dall’elenco dei reati ostativi alla concessione dei
benefici, soggetti alla citata condizione della collaborazione, dei delitti dii cui agli
artt. «314, primo comma, 317, 318, 319, 319-bis, 319-ter, 319-quater, primo
comma, 320, 321, 322, 322-bis».

In senso del tutto simmetrico & stato modificato il nuovo comma 1-bis.1
dell’art. 4-bis ord. pen., che prevede la possibilita di concedere i suddetti benefici
penitenziari, anche in assenza di collaborazione con la giustizia, purché i detenuti
od internati per reati ostativi dimostrino I'adempimento delle obbligazioni civili e
degli obblighi di riparazione pecuniaria conseguenti alla condanna o I'assoluta
impossibilita di tale adempimento e alleghino elementi specifici, diversi e ulteriori
rispetto alla regolare condotta carceraria e alla partecipazione del detenuto al
percorso rieducativo, che consentano di escludere l'attualita di collegamenti,
anche indiretti o tramite terzi, con il contesto nel quale il reato & stato commesso,
tenuto conto delle circostanze personali e ambientali, delle ragioni eventualmente
dedotte a sostegno della mancata collaborazione, della revisione critica della
condotta criminosa e di ogni altra informazione disponibile. Al fine della
concessione dei benefici, il giudice di sorveglianza € tenuto ad accertare altresi la
sussistenza di iniziative dell'interessato a favore delle vittime, sia nelle forme
risarcitorie che in quelle della giustizia riparativa.

In sede di conversione, dal citato comma 1-bis.1 & stato espunto il riferimento
alla collaborazione a norma “dell'articolo 323-bis del codice penale” e ai delitti
contro la pubblica amministrazione “di cui agli articoli 314, primo comma, 317,
318, 319, 319-bis, 319-ter, 319-quater, primo comma, 320, 321, 322, 322-bis”.

4.Le modifiche al codice di rito.

Sotto il profilo processuale, I'art. 31 del decreto attuativo inserisce, al titolo
III del Libro VII del codice di procedura penale, dopo l'art. 545, I'art. 545-bis.

Secondo la nuova previsione, quando non € stata disposta la sospensione
condizionale della pena e ricorrono le condizioni per la sostitutibilita della pena
detentiva, il giudice, dopo la lettura del dispositivo, ne da avviso alle parti.

L'imputato pud, personalmente o tramite un procuratore speciale,
acconsentire alla sostituzione della pena detentiva con una pena diversa da quella
pecuniaria; se, invece, puo aver luogo la sostituzione con tale pena, il giudice,
sentito il pubblico ministero, quando non & possibile decidere immediatamente,
fissa un‘apposita udienza entro sessanta giorni, ne da contestualmente avviso alle
parti e al cometente Ufficio di Esecuzione Penale Esterna e sospende il processo.

La necessita di raccogliere informazioni quanto piu possibile attuali e
dettagliate induce a ritenere che l'udienza, prevista quale mera eventualita,
divenga, nei fatti, la prassi piu diffusa.

Il secondo comma dell’art. 545-bis cod. proc. pen. disciplina, poi, i poteri
istruttori del giudice, prevedendo che, ai fini della decisione sulla possibilita di
applicazione della pena sostitutiva, lo stesso ex officio possa acquisire dall’Ufficio
per I'Esecuzione Penale Esterna, dalla polizia giudiziaria o dai soggetti indicati
nell’articolo in disamina, informazioni sulle condizioni soggettive del condannato.

Agli stessi fini, il giudice pud altresi acquisire dai soggetti indicati dall’art. 94
del d.P.R. n. 309 del 1990 la certificazione di disturbo da uso di sostanze
stupefacenti o di alcol ovvero da gioco d'azzardo e il programma terapeutico che
il condannato abbia in corso o a cui intenda sottoporsi.
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La partecipazione delle parti alla descritta procedura si estrinseca nella facolta
di presentare documentazione presso |'Ufficio dell’Esecuzione Penale Esterna e
memorie presso la cancelleria del magistrato procedente, fino a cinque giorni
prima dell'udienza.

La disposizione non prevede un limite per il deposito della documentazione, a
differenza di quanto sancito per le memorie, la qual cosa induce a ritenere che
essa debba essere interpretata nel senso che anche il deposito della
documentazione deve avvenire in tempo utile alla trasmissione di quanto
depositato dall’Ufficio Esecuzione Penale Esterna al magistrato, in vista
dell’'udienza.

5. Le nuove pene sostitutive.

Gli artt. 55, 56, 56-bis e 56-quater della legge n. 689 del 1981, come
riformulati dal decreto attuativo, disciplinano, rispettivamente, la semiliberta
sostitutiva, la detenzione domiciliare sostitutiva, il lavoro di pubblica utilita
sostitutivo e la pena pecuniaria sostitutiva.

5.1. La semiliberta sostitutiva.

La semiliberta sostitutiva € la piu severa tra le pene sostitutive, comportando
I'obbligo di trascorrere almeno otto ore al giorno in uno degli istituti di pena
ordinari di cui all’art. 48, comma 2, della legge n. 354 del 1975, situati nel comune
di residenza, di domicilio, di lavoro o di studio del condannato o in un comune
vicino, nonché l'obbligo di svolgere, per la restante parte del giorno, attivita di
lavoro, di studio, di formazione professionale o, comunque, utili alla rieducazione
e al reinserimento sociale, in conformita al programma di trattamento predisposto
dall’Ufficio di Esecuzione Penale Esterna e approvato dal giudice.

La permanenza minima di otto ore al giorno nellistituto penitenziario e
I'ubicazione di esso costituiscono limiti alla predisposizione del programma di
trattamento inesistenti nell’lomologo istituto della semiliberta, quale misura
alternativa alla detenzione.

All'assenza della previsione di un limite massimo di ore da trascorrere
all'interno dell’istituto ordinario sembrerebbe potersi ovviare, in via interpretativa,
in conformita alla ratio di risocializzazione sottesa all’istituto, ritenendo che il
giudice possa considerare congruo solo un programma che non preveda un tempo
di permanenza eccessivo rispetto a tale finalita.

Altro punto meritevole di attenzione & quello relativo all’'ubicazione dell’istituto
penitenziario prescelto: onde favorire la rieducazione del condannato, & stabilito
che l'istituto sia individuato in prossimita del luogo di residenza, di lavoro, di
domicilio o di studio, ove dovranno trascorrersi le rimanenti ore durante le quali si
svolgeranno le attivita oggetto del trattamento.

L'esecuzione del trattamento programmato costituisce, per il condannato, un
obbligo al pari di quello relativo alla permanenza in istituto.

La mancanza di una disposizione che preveda che la scelta dei luoghi di
svolgimento delle attivita del condannato avvenga tenendo conto delle esigenze
della persona offesa & criticita cui sembrerebbe potersi ovviare in sede di
valutazione della idoneita del trattamento, considerato anche il rilievo attribuito a
tale aspetto dalla disciplina dettata dall’art. 55 della medesima legge, relativa alla
detenzione domiciliare sostitutiva.

La natura “anfibia” dell’istituto rende applicabili, in quanto compatibili, in
relazione alla permanenza in carcere, le disposizioni dell’ordinamento penitenziario
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di cui alla legge n. 354 del 1975 e al regolamento di esecuzione approvato con
d.P.R. n. 230 del 2000.

Il compito della vigilanza e dell'assistenza del condannato in liberta &
assegnato all’Ufficio di Esecuzione Penale Esterna, secondo le modalita previste
dall’art. 118 del d.P.R, n. 230 del 2000.

Per favorire l'inserimento sociale del condannato, l'art. 55 prevede che la
semiliberta sostitutiva non & di ostacolo al conseguimento o al mantenimento della
patente di guida. Tale previsione sembra potersi interpretare nel senso che non ¢,
comunque, preclusa I'applicabilita delle sanzioni accessorie relative alla patente di
guida nei casi espressamente previsti dalla legge.

5.2. La detenzione domiciliare sostitutiva.

Il novellato art. 56 disciplina la detenzione domiciliare sostitutiva, che si
caratterizza per lo svolgimento dell’esecuzione della pena in parte in stato di
detenzione e in parte in condizione di liberta.

Si applicano, in quanto compatibili, le disposizioni di cui agli artt. 275-bis,
commi 2 e 3, cod. proc. pen. e 100 del d.P.R. n. 230 del 2000.

Tale pena comporta I'obbligo di rimanere nella propria abitazione o in altro
luogo di privata dimora ovvero in luogo pubblico o privato di cura, di assistenza o
di accoglienza ovvero in comunita o in case-famiglia protette per non meno di
dodici ore al giorno, avuto riguardo a comprovate esigenze familiari, di studio, di
formazione professionale, di lavoro o di salute del condannato.

In ogni caso, il condannato puo lasciare il domicilio per almeno quattro ore al
giorno, anche non continuative, per provvedere alle proprie indispensabili esigenze
di vita e di salute.

Il giudice dispone la detenzione domiciliare sostitutiva “tenendo conto anche
del programma di trattamento elaborato dall’Ufficio di Esecuzione Penale Esterna”,
che prende in carico il condannato e riferisce periodicamente sulla sua condotta e
sul percorso di reinserimento sociale.

Il programma di trattamento € sottoposto a precisi limiti in relazione al luogo
di esecuzione della pena, che dev’essere individuato tenendo conto, innanzitutto,
delle esigenze di tutela della persona offesa dal reato.

La norma riproduce formulazioni gia presenti nell'ordinamento (si pensi al
disposto dell’art. 284, comma 1-bis, cod. proc. pen., introdotto dall’art. 1, comma
1, lett. a), del d.l. n. 78 del 2013) e sembrerebbe potersi affermare che la cautela,
di certo maggiormente necessaria con riguardo alle vittime di violenza domestica
o di genere, operi indistintamente per tutti i reati con persona offesa.

Si stabilisce, altresi, che la pena non pud essere eseguita in un immobile
occupato abusivamente.

La disposizione sembrerebbe riferirsi a situazioni di occupazione di cui sia
agevolmente percepibile l'illegittimita.

Nel caso in cui il condannato non disponga di un domicilio idoneo, I'Ufficio di
Esecuzione Penale Esterna predispone il programma di trattamento individuando
soluzioni abitative, anche comunitarie, adeguate alla detenzione domiciliare.

Il giudice, se lo ritiene necessario per prevenire il pericolo di commissione di
altri reati o per tutelare la persona offesa, pud prescrivere procedure di controllo
mediante mezzi elettronici o altri strumenti tecnici conformi alle caratteristiche
funzionali e operative degli apparati di cui le Forze di polizia abbiano |'effettiva
disponibilita.
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E previsto, altresi, che la temporanea indisponibilita di tali mezzi non possa
ritardare l'inizio della esecuzione della detenzione domiciliare.

Ai fini della corretta applicazione della nuova disciplina, conserva piena
attualita I'elaborazione giurisprudenziale in ordine alle misure cautelari personali.

Si & affermato, in particolare, che “il giudizio del tribunale del riesame
sull'inadeguatezza degli arresti domiciliari a contenere il pericolo della reiterazione
criminosa, per la sua natura di valutazione assorbente e pregiudiziale, costituisce
pronuncia implicita sull'inopportunita di impiego di uno degli strumenti elettronici
di controllo a distanza previsti dall’art. 275-bis cod. proc. pen. (cosi: Sez. 2, n.
43402 del 25/09/2019, Marsili, Rv. 277762-01; Sez. 2, n. 31572 dell’08/06/2017,
Caterino, Rv. 270463-01; Sez. 3, n. 43728 dell'08/09/2016, L., Rv. 267933-01).

Allo stesso modo, sembrerebbe potersi ritenersi assolto I'onere motivazionale
sulla inadeguatezza della detenzione domiciliare con controllo elettronico laddove
il giudice della cognizione reputi opportuna I'applicazione della semiliberta
sostitutiva.

All'indomani dell’entrata in vigore della Riforma, potrebbe porsi, a livello
interpretativo e applicativo, la questione relativa alla possibilita di eseguire la
detenzione domiciliare sostitutiva in territorio estero ai sensi del d.lgs. n. 38 del
2016, recante disposizioni per conformare il diritto interno alla decisione quadro
2008/947/GAI del Consiglio del 27 novembre 2008, avendo la tematica di recente
interessato la giurisprudenza di legittimita, che si € pronunciata, con decisioni
difformi, in relazione alle misure alternative alla detenzione dell’affidamento in
prova e della detenzione domiciliare.

Si € premesso che oggetto di riconoscimento nello Stato membro pud essere
una decisione definitiva, emessa da un organo giurisdizionale di altro Stato
membro, con la quale & applicata, in luogo di una pena detentiva, una sanzione
che non esclude, ma limita, la liberta personale, mediante imposizioni di ordini o
di prescrizioni.

Nell'impossibilita di procedere ad un’elencazione compiuta, sono stati
individuati criteri generali che delimitano la categoria, comprensiva (ex art. 2 del
d.lgs. n. 38 del 2016, che replica le definizioni dell’art. 2 della relativa decisione
quadro) di istituti che importano:

1) la sospensione condizionale, concessa al momento della condanna, di pena
detentiva o di misura restrittiva della liberta personale e la corrispondente
imposizione di obblighi e prescrizioni;

2) la condanna a pena condizionalmente differita, accompagnata
dall'imposizione similare di obblighi e prescrizioni;

3) la sanzione sostitutiva, diversa da pena detentiva, da misura restrittiva
della liberta e da pena pecuniaria, che parimenti stabilisce obblighi e impartisce
prescrizioni;

4) la liberazione condizionale, che prevede la liberazione anticipata di persona
condannata, dopo che abbia scontato parte della pena detentiva, anche attraverso
I'imposizione di obblighi e prescrizioni.

Gli obblighi e le prescrizioni, che danno contenuto alla fattispecie, sono
elencati nell’art. 4 del decreto legislativo (nonché della decisione quadro) e
comprendono: a) l'obbligo di comunicare i cambiamenti di residenza o di posto di
lavoro; b) il divieto di frequentare determinati locali, posti o zone del territorio
dello Stato di emissione o dello Stato di esecuzione; c) le restrizioni al diritto di
lasciare il territorio dello Stato di esecuzione; d) le istruzioni riguardanti il
comportamento, la residenza, l'istruzione e la formazione, le attivita ricreative o
I'obbligo di presentarsi nelle ore fissate presso una determinata Autorita; f)
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I’'obbligo di evitare contatti con determinate persone; g) I'obbligo di evitare contatti
con determinati oggetti che sono stati usati o che potrebbero essere usati dalla
persona condannata a fini di reato; h) I'obbligo di risarcire finanziariamente i danni
causati dal reato; i) I'obbligo di svolgere un lavoro o una prestazione socialmente
utile; I) I'obbligo di cooperare con un addetto alla sorveglianza della persona o con
un rappresentante di un servizio sociale; m) l'obbligo di assoggettarsi a
trattamento terapeutico o di disintossicazione.

Sulla base dei criteri gene