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“Vie brevi” per le notifiche all'imputato
effettuate presso il difensore

Corte di cassazione, Sezioni Unite, sentenza 19 luglio 2011, n. 28451 - Pres. Lupo; Rel.
Lombardi

La notificazione di un atto all’imputato o ad altra parte privata, in ogni caso in cui possa o debba effet-
tuarsi mediante consegna al difensore, puo essere eseguita con telefax o altri mezzi idonei a norma dell art.
148, comma 2 bis, c. p. p.

[omissis]

3. La questione rimessa all’esame delle Sezioni Unite concerne la legittimita delle notificazioni
a mezzo telefax eseguite presso il difensore, quale domiciliatario ex lege dell'imputato, nella im-
possibilita di notificazione presso il domicilio dichiarato o eletto, ovvero, per quanto si precisera
in seguito, quale domiciliatario nominato dallo stesso imputato.

Come gia osservato, nell’ordinanza di rimessione si da atto che I’esistenza di due contrappo-
sti indirizzi interpretativi sulla questione corrisponde, in effetti, a casistiche diverse.

Le sentenze che hanno escluso la legittimita della notificazione a mezzo telefax, diretta alla
parte, ma eseguita presso il difensore, si riferiscono a casi nei quali il difensore era stato nomi-
nato domiciliatario dall'imputato o indagato (Sez. II, n. 2827 del 10/12/2008, dep. 21/01/2009,
omissis, Rv. 242654; Sez. II, n. 5648 del 11/02/2007, omissis, Rv. 235818; Sez.III, n. 16610 del
05/04/2005, omissis, Rv. 232494, tutte rese nell’ambito di procedure di riesame).

L'indirizzo interpretativo citato ha fatto perno, in particolare, sulla previsione dell’art. 150
cod. proc. pen., osservando che 'uso di sistemi alternativi a quello ordinariamente previsto per
le notifiche & consentito dalla disposizione citata solo nell’ipotesi in cui la notificazione sia de-
stinata a «persona diversa dall'imputato».

Le sentenze che hanno concluso per la legittimita di tale modalita di notificazione si riferi-
scono, invece, tutte a casi nei quali la notificazione e stata eseguita ai sensi dell’art. 161, comma
4, cod. proc. pen., per la rilevata impossibilita di eseguire la notificazione nel domicilio determi-
nato a norma del comma 2 ovvero di mancanza, insufficienza o inidoneita della dichiarazione
nei casi previsti dai commi 1 e 3. (Sez. III, n. 46703 del 03/11/2009, dep. 03/12/2009, omissis, Rv.
245406; Sez. I, n. 40324 del 24/09/2008, dep. 29/10/2008, omissis, Rv. 241704; Sez. V, n. 20586
del 12/04/2007, dep. 25/05/2007, omissis, Rv. 236614).

Alle ipotesi prese in considerazione dal secondo indirizzo interpretativo possono ovviamen-
te essere equiparate quelle della irreperibilita dell'imputato (art. 159, comma 1, cod. proc. pen.),
della sua dichiarazione di latitanza (art. 165, comma 1, cod. proc. pen.) ovvero della ipotesi di
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imputato residente, dimorante o detenuto all’estero, che non abbia ottemperato all’invito a di-
chiarare o eleggere domicilio nello Stato (art. 169, comma 1, cod. proc. pen.).

Nella ipotesi in cui la notifica a mezzo telefax ¢ stata ritenuta legittima - e cioe quella di cui
all’art. 161, comma 4, cod. proc. pen. - si e fatto riferimento alle modalita di notificazione sta-
bilite nei confronti dei difensori dall’art. 148, comma 2-bis, cod. proc. pen., e si & sostenuto che,
nel caso di impossibilita di notificazione all'imputato ovvero al suo domiciliatario, il difensore
venga in rilievo non come soggetto fisico, designato per la mera ricezione materiale della noti-
ficazione, ma in ragione del suo specifico ruolo funzionale nel procedimento.

E’ opportuno, quindi, procedere, per un corretto ed esaustivo inquadramento normativo
della questione, all'interpretazione dell’art. 148, comma 2-bis, cod. proc. pen., individuando il
rapporto di tale norma con quella di cui all’art. 150 cod. proc. pen.

Il comma 2-bis, & stato inserito nell’art. 148 del codice di rito dall’art. 9, comma 1, lett. b),
della legge 15 dicembre 2001 n. 438, di conversione, con modificazioni, del d.l. 18 ottobre 2001
n. 374.

La norma prevista dal decreto-legge citato, recante «Disposizioni urgenti per contrastare il
terrorismo internazionale», costituiva espressione del manifestato intento di “recuperare” gli
organi di polizia all’attivita operativa di indagine, limitato dalla possibilita, prevista dal codice
di rito sin dalla sua nascita, che le notifiche nei casi di procedimenti con imputati detenuti ve-
nissero eseguite a mezzo della polizia giudiziaria.

Dopo alterne vicende in sede di conversione del decreto-legge, legate alla valutazione della
omogeneita della norma con la materia disciplinata dalla legislazione di urgenza, la stessa &
stata definitivamente inserita nella legge di conversione al dichiarato scopo di «rendere pitt
semplice un procedimento che, a seguito, dell’art. 9 del decreto-legge, vedeva perdere uno dei
soggetti ai quali la legge affida il compito di notificare gli atti giudiziari» (v. Commissione Giu-
stizia della Camera in sede referente, seduta dell’11 dicembre 2001, relazione orale dell’on. Pe-
corella, Resoconto, p. 29).

Aben vedere, la norma costituisce la fisiologica evoluzione, in relazione alle modificazioni e
diffusione dei mezzi tecnici di trasmissione degli atti intervenute nel corso del tempo, di quanto
gia previsto dall’art. 150 cod. proc. pen. fin dalla data di entrata in vigore del codice di rito, in
attuazione di quanto previsto dalla direttiva di cui all’art. 2, comma 1, n. 9, della legge-delega n.
81 del 1987, che prevedeva la «<semplificazione del sistema delle notificazioni, con possibilita di
adottare anche nuovi mezzi di comunicazione».

La natura innovativa di quanto previsto dall’art. 148, comma 2-bis, cod. proc. pen. emerge
evidente dal raffronto tra le due norme, che induce altresi ad escludere che si tratti, come af-
fermato in varie sedi, di una mera duplicazione di disposizioni in materia di notificazioni gia
previste dal codice di rito fin dall’origine.

Una prima differenza tra le due norme, di particolare rilevanza, ¢ data dalla previsione con-
tenuta nell’art. 150, comma 1, cod. proc. pen. che le forme diverse di notificazione siano consi-
gliate da «circostanze particolari».

Nulla dispone invece in proposito il comma 2-bis dell’art. 148 codice di rito.

Ai sensi dell’art. 150, inoltre, I'impiego, per la notificazione, «di mezzi tecnici che garantisca-
no la conoscenza dell’atto» deve essere stabilita dal giudice con decreto motivato, che indichi
(comma 2) «le modalita necessarie per portare I'atto a conoscenza del destinatario».

Il comma 2-bis dell’art. 148 cod. proc. pen. rimette, invece, alla discrezionalita dell’autorita
giudiziaria, comprendendo quindi anche il pubblico ministero, il disporre che le notificazioni o
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(anche) gli avvisi «siano eseguiti con mezzi tecnici idonei», senza che sia necessario emettere un
provvedimento che lo giustifichi (Sez. I, n. 34028 del 14/09/2010, dep. 21/9/2010, omissis, Rv.
248184; Sez. II, n. 8031 del 09/02/2010, dep. 01/03/2010, omissis, Rv. 246450).

Tale ultima differenza & stata evidenziata anche dalla dottrina, la quale, peraltro, non risulta
essersi occupata specificamente della questione giuridica in esame.

Le modalita diverse di notificazione o comunicazione degli avvisi stabilite dall’art. 148, com-
ma 2-bis, cod. proc. pen. sono utilizzabili esclusivamente per gli atti che devono essere ricevuti
dai difensori, mentre le notificazioni previste dall’art. 150 cod. proc. pen. possono essere dispo-
ste nei confronti di qualunque persona diversa dall'imputato.

E’ stato evidenziato in base al raffronto tra le due norme il carattere di specialita della pre-
visione contenuta nell’art. 148, comma 2-bis, cod. proc. pen. rispetto a quella dell’art. 150 stesso
codice (Sez. IV, n. 41051 del 02/12/2008, dep. 03/11/2008, omissis).

A ben vedere, pero, la specialita della previsione contenuta nel comma 2-bis deve essere
piuttosto riferita alla disciplina generale in materia di organi e forme delle notificazioni dettata
dall’art. 148 cod proc. pen., mentre, a sua volta, I’art. 150 stesso codice costituisce una norma
speciale rispetto alla disciplina delle forme e mezzi ordinari di notificazione di cui allo stesso
art. 148.

Pertanto, la prima delle disposizioni citate risulta esclusivamente applicabile per gli atti che
devono essere ricevuti dai difensori e prescinde dalle prescrizioni formali dettate dal legislatore
del 1988 per rendere certa la ricezione dell’atto da parte del suo destinatario, evidentemente in
considerazione delle qualita professionali del difensore, nonché presumibilmente della maggio-
re affidabilita dei mezzi tecnici di trasmissione degli atti intervenuta nel frattempo.

La norma, peraltro, ripete sostanzialmente il contenuto di quanto gia previsto dall’art. 54,
comma 2, disp. att. cod. proc. pen. per la trasmissione all'ufficiale giudiziario degli atti da no-
tificare.

Sicché deve essere ravvisato un parallelo, di non secondaria importanza, tra I'omogeneita
della disciplina prevista per la trasmissione degli atti tra organi dell’amministrazione giudizia-
ria e tra questi ultimi e la categoria professionale degli avvocati.

Come gia rilevato il contenuto normativo del comma 2-bis inoltre & stato inserito nell’art.
148 cod. proc. pen., che disciplina gli «organi e le forme delle notificazioni» con disposizione di
carattere generale.

Si pud, quindi, inferire da tale rilievo di natura sistematica e dal dato letterale che il legisla-
tore ha previsto 1'uso di mezzi tecnici idonei per le notificazioni o gli avvisi ai difensori quale
sistema ordinario, generalizzato, alternativo all'impiego dell’ufficiale giudiziario o di chi ne
esercita le funzioni (comma 1), purché sia assicurata 1'idoneita del mezzo tecnico (Sez. II, n. 8031
del 09/02/2010, dep. 01/03/2010, omissis).

La mancata individuazione, in sede normativa, dei mezzi tecnici idonei ad assicurare la ef-
fettiva conoscenza dell’atto (cosiddetta norma aperta) & evidentemente legata all’esigenza di
non rendere necessario il continuo aggiornamento legislativo degli strumenti utilizzabili, né in
qualche modo obbligatorio il loro utilizzo, tenuto conto della evoluzione scientifica e dell’effet-
tivo grado di diffusione di nuovi mezzi tecnici di trasmissione.

D’altra parte la individuazione della categoria dei difensori quali “naturali” possibili destina-
tari o consegnatari delle notificazioni o avvisi con 'uso di mezzi tecnici idonei e evidentemente
legata all’esigenza di tale categoria professionale di farne uso, come avviene generalmente con
il telefax, per lo svolgimento della propria attivita.
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Peraltro, va ribadito che nessun obbligo & imposto dalla legge circa la utilizzazione di parti-
colari mezzi tecnici, quali il telefax, essendone possibile I'impiego solo allorché il destinatario
della notificazione ai sensi dell’art. 148, comma 2-bis, cod. proc. pen. abbia comunicato all’auto-
rita giudiziaria il proprio numero di telefax o lo abbia comunque reso di pubblico dominio.

A proposito del telefax, di cui nel caso in esame ci si occupa, va ancora osservato che si tratta
di uno strumento tecnico che da assicurazioni in ordine alla ricezione dell’atto da parte del de-
stinatario, attestata dallo stesso apparecchio di trasmissione mediante il cosiddetto «OK» o altro
simbolo equivalente (v. Sez. II, n. 24798 del 03/06/2010, dep. 01/07/2010, omissis, Rv. 247727,
secondo la quale per il perfezionamento della notificazione non é richiesta la conferma da par-
te del destinatario dell’avvenuta ricezione, essendo all'uopo sufficiente il rapporto di positiva
trasmissione).

La ricezione inoltre avviene su supporto cartaceo di immediata percezione.

4. Dalla interpretazione dell’art. 148, comma 2-bis, cod. proc. pen., quale disposizione di ca-
rattere generale in ordine alle modalita di notificazione degli atti o degli avvisi che devono es-
sere ricevuti dai difensori, e dalla individuazione dei rapporti di tale norma con I’art. 150 stesso
codice, come meglio si precisera in seguito, deriva necessariamente che anche le notificazioni
effettuate nei confronti del difensore, nella qualita di domiciliatario, a qualsiasi titolo, dell'im-
putato o indagato, possono essere eseguite ai sensi della disposizione citata.

Tale interpretazione trova un riscontro, difficilmente sormontabile, nell’art. 157, comma 8-bis,
cod. proc. pen. aggiunto dall’art. 2, comma 1, d.I. 21 febbraio 2005 n. 17, recante «Disposizioni
urgenti in materia di impugnazione delle sentenze contumaciali e dei decreti di condanna»,
convertito, con modificazioni, dalla legge 22 aprile 2005 n. 60.

L’articolo citato, nel prevedere che le notificazioni all'imputato non detenuto, successive alla
prima, sono eseguite, in caso di nomina di difensore di fiducia, mediante consegna ai difensori,
stabilisce che per «le modalita della notificazione si applicano anche le disposizioni previste
dall’art. 148, comma 2-bis».

Orbene, il riferimento all’art. 148, comma 2-bis, cod. proc. pen. non puo essere inteso come
espressione della volonta del legislatore di escludere la possibilita di effettuare la notificazione
con mezzi tecnici idonei, eseguita presso il difensore ma diretta all’assistito, in ogni altro caso
diverso da quello previsto dal comma 8-bis dell’art. 157, ma piuttosto nel senso di chiarire che
tale modalita di notificazione & generalmente impiegabile per le notifiche successive alla prima
di cui sia destinatario I'imputato e consegnatario il difensore.

Tale appare chiaramente l'intento dell’emendamento al testo dell’art. 157 cod. proc. pen. in
sede di conversione del decreto-legge n. 17 del 2005 (v. Commissione Giustizia della Camera in
sede referente, seduta del 2 marzo 2005, intervento dell’on. Kessler, Resoconto stenografico, p.
29, e seduta dell’8 marzo 2005, intervento del relatore on. Ghedini, Resoconto stenografico, p.
23).

Non & privo di rilievo osservare che la disposizione introdotta dall’art. 157, comma 8-bis, cod.
proc. pen. € stata gia sottoposta al vaglio di legittimita costituzionale, sia pure non con specifico
riferimento alle modalita di notificazione degli atti, e la Corte costituzionale ha affermato la in-
fondatezza della questione, in relazione agli art. 111, terzo comma, e 24 della Costituzione, con
sentenza n. 136 del 5 maggio 2008.

In particolare la pronuncia ha evidenziato che la norma «si ispira all’esigenza di bilanciare
il diritto di difesa degli imputati e la speditezza del processo, semplificando le modalita delle
notifiche e contrastando eventuali comportamenti dilatori e ostruzionistici».
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La Corte costituzionale ha altresi rilevato che il rapporto fiduciario, che lega I'imputato al
suo difensore implica «I'insorgere di un rapporto di continua e doverosa informazione da parte
di quest’ultimo nei confronti del suo cliente, che riguarda ovviamente, in primo luogo, la comu-
nicazione degli atti».

5. Anche la citata pronuncia della Corte costituzionale, come in precedenza la giurispru-
denza di legittimita, sia pure con specifico riferimento all’onere del difensore di assicurare la
funzionalita degli apparecchi di cui & dotato il proprio studio professionale (Sez. U., n. 39414
del 30/10/2002, dep. 22/11/2002, omissis, Rv. 222553; Sez. VI, n. 34860 del 19/09/2002, dep.
17/10/2002, omissis, Rv 222578), ha posto in rilievo 'onere di diligenza a carico del difensore
che sia consegnatario delle notificazioni.

Tale dovere di informazione da parte del difensore nei confronti del proprio assistito, sia
pure riferito in generale alla illustrazione dei diritti e facolta dell'imputato e degli atti che lo
riguardano, era stato gia affermato dalla Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo con sentenza in
data 18 ottobre 2006 nel procedimento Hermi contro Italia (§§ 92-97) e ribadito nella successiva
sentenza in data 28 febbraio 2008 nel procedimento Demebukov contro Bulgaria (§§ 50-57).

Peraltro, come implicitamente affermato dalla citata pronuncia della Corte costituzionale,
I'ordinamento giuridico non puo farsi carico dell’eventuale disinteresse dell'imputato per il
processo, allorché questi sia stato adeguatamente avvisato, cosa che avviene mediante la prima
notificazione eseguita ai sensi dell’art. 157 cod. proc. pen. ovvero e dimostrata dalla intervenuta
nomina di un difensore di fiducia.

Sicché, tenuto conto delle qualita professionali del difensore e degli obblighi derivanti dal
mandato fiduciario ricevuto ovvero per disposizione di legge, nel caso di nomina di ufficio
per 'imputato che ne sia sprovvisto, non sussistono ragioni per valutare diversamente la sua
idoneita a rendere adeguatamente edotto I'imputato della natura giuridica dell’atto di cui sia
destinatario, a seconda che egli sia consegnatario dello stesso ai sensi dell’art. 157, comma 8-bis,
cod. proc. pen. ovvero quale domiciliatario nominato ai sensi dell’art. 161 stesso codice, indi-
pendentemente dalle modalita con cui I’atto e stato notificato al consegnatario.

La prima disposizione citata attribuisce, in ogni caso, al difensore la facolta di comunicare
immediatamente all’autorita giudiziaria che non intende accettare le notificazioni per conto
del suo assistito ed all'imputato di porre nel nulla gli effetti della norma, provvedendo alla di-
chiarazione o elezione di domicilio (Sez. U., n. 19602 del 27/03/2008, dep. 15/5/2008, omissis,
Rv. 239396, che ha dichiarato la nullita, in tal caso, della notifica eseguita ai sensi dell’art. 157,
comma 8-bis, cod. proc. pen. presso il difensore di fiducia).

Non risulterebbe, pertanto, comprensibile, in ipotesi di una diversa interpretazione, la ratio
del sistema processuale in materia di notificazioni che consenta la notifica dell’atto di cui sia
destinatario I'imputato presso il difensore, non domiciliatario ed al di fuori delle ipotesi di irre-
peribilita, latitanza o della inidoneita di altra elezione di domicilio, mediante 'uso di mezzi tec-
nici idonei, ai sensi dell’art. 148, comma 2-bis, cod. proc. pen., mentre non lo consenta allorché
I'imputato abbia anche eletto domicilio presso il difensore.

Ovviamente ad analoghe conclusioni deve pervenirsi con riferimento alle notificazioni da
eseguirsi presso i difensori, ai sensi dell’art. 154, comma 4, cod. proc. pen., nei confronti delle
altre parti del processo.

6. Quanto fin qui argomentato rende evidente che non esiste antinomia tra la previsio-
ne contenuta nell’art. 150 cod. proc. pen., che esclude 1'utilizzabilita di mezzi tecnici per
le notificazioni di cui sia destinatario I'imputato, ed il sistema normativo cosi delineato
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in materia di notificazioni di cui sia destinatario I'imputato e consegnatario il suo difen-
sore.

Dalla lettura sistematica delle norme che disciplinano la materia, stante il gia rilevato carat-
tere generale delle previsioni in materia di organi e forme della notificazione contenuta nell’art.
148 cod. proc. pen., la disposizione dell’art. 150, per il suo carattere di specialita rispetto alle
forme ordinarie di notificazione, tra le quali rientrano quelle eseguite nei confronti dei difensori
con l"uso di mezzi tecnici idonei, deve essere riferita ad ogni altra ipotesi in cui la notificazione
debba essere eseguita direttamente nei confronti dell'imputato o di un domiciliatario diverso
dal difensore, non dotato delle conoscenze professionali che sono proprie di quest’ultimo.

7. Alla stregua delle considerazioni svolte, va enunciato il seguente principio: «La notificazio-
ne di un atto di cui sia destinatario 'imputato o altra parte privata, in ogni caso in cui esso possa o debba
essere consegnato al difensore, puo essere eseguita con telefax o altri mezzi idonei a norma dell’art. 148,
comma 2-bis, cod. proc. pen.».

[omissis]
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GASTONE ANDREAZZA
Magistrato addetto all’Ufficio del Massimario presso la Corte di cassazione

Il ricorso ai mezzi tecnici per le notifiche
allimputato per il tramite del difensore

The use of tecnical means for notifications
to the accused through lawyer

(Peer reviewers: Prof. Agostino De Caro; Prof. Giuseppe Di Chiara)

La pronuncia delle Sezioni Unite, risolvendo in senso affermativo la possibilita, in precedenza
contrastata, di utilizzare, per le notificazioni da eseguirsi mediante consegna al difensore “per
conto” dell’'imputato i mezzi tecnici quale, nella specie, il telefax, merita, al di la del percorso
argomentativo utilizzato, non del tutto immune da incongruenze, sicura condivisione attesa la
ormai indilazionabile necessita di “aggiornare” ai moderni ritrovati un sistema di comunica-
zioni processuali diversamente non piti compatibile con le esigenze di efficienza oggi imposte
anche a livello costituzionale dall’art. 111.

The sentence of the “Sezioni Unite”, solving the possibility, previously opposed, to use for the notifica-
tions to be performed by delivery to the defense “on behalf” of the accused, the technical means such as,
for example, the fax, is certainly acceptable, to regardless of the arquments used, not entirely free from
inconsistencies; in fact, the need to upgrade the procedural communication system, no longer compatible
with the needs of efficiency even at constitutional level, is ever more urgent.

Il contrasto dell'imputato. La questione era sorta giacché,
da un lato, I'art. 148, comma 2 bis, c.p.p., pre-
vede che «l’autorita giudiziaria pud disporre
che le notificazioni o gli avvisi ai difensori sia-

no eseguiti con mezzi tecnici idonei», trattan-

Con la sentenza del 28 aprile 2011, n. 28451,
le Sezioni Unite, risolvendo un contrasto in-
terpretativo formatosi sul punto, hanno af-

fermato la legittima utilizzazione di mezzi
tecnici idonei, ed in particolare del telefax,
ai fini della notificazione di atti al difensore
non nella sua veste propria, ma “per conto”

dosi, dunque, di comprendere se detti difen-
sori debbano essere considerati destinatari di
tale particolare modalita di notifica in senso
solo formale (con inclusione, dunque, dei casi
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in cui il difensore, in realta, come si vedra oltre,
“incarna” in sé, per motivi vari, 'imputato cui
I'atto @ indirizzato) o anche, necessariamente,
sostanziale (presupponendo dunque tale previ-
sione una necessaria coincidenza, nella persona
del difensore, di consegnatario nonché di de-
stinatario dell’atto) e, giacché, dall’altro, l'art.
150 c.p.p., presente nel codice fin dalla sua ori-
ginaria compilazione (e, dunque, anteriormente,
alla introduzione dell’art. 148 comma 2 bis), e si-
gnificativamente intitolato «forme particolari di
notificazioni disposte dal codice», limita espres-
samente I'impiego di mezzi tecnici che garanti-
scano la conoscenza dell’atto a «persona diversa
dall'imputato». La questione, portata all’atten-
zione della Corte in un procedimento nel quale
era stata eccepita, nel giudizio di legittimita, la
violazione di legge segnatamente concretatasi,
unitamente ad altro motivo, nell’inosservanza
dell’art. 150 c.p.p. (appunto perché, secondo il ri-
corrente, la notifica della fissazione dell'udienza
di riesame nei confronti dell'indagato era stata
eseguita a mezzo telefax nonostante tale modali-
ta dovesse ritenersi consentita solo per le notifi-
cazioni di atti dei quali il difensore fosse diretta-
mente destinatario), e stata risolta dalle Sezioni
Unite con un percorso (per la verita, come si dira
oltre, non del tutto lineare) che ha “deviato” la
traiettoria innescata dal ricorso (come detto im-
perniato sulla violazione dell’art. 150) sull’art.
148, comma 2 bis, c.p.p., quale norma ritenuta
dalla Corte idonea ad offrire legittima copertura
alle notifiche di atti formalmente effettuate si in
capo al difensore ma “per conto dell'imputato”.
Prima tuttavia di analizzare il ragionamento dei
supremi giudici ¢ necessario, stante I'apparente
sovrapposizione di norme dedicate, al di la della
diversa rubrica, allo stesso incombente proces-
suale, delineare sinteticamente le caratteristiche
delle due disposizioni.

Gli artt. 148 comma 2 bis e 150 c.p.p.

La norma dell’art. 148, comma 2-bis, c.p.p. &
stata inserita, nel corpo dell’art. 148, dall’art.

14

9, comma 1 lett. b), della 1. 15 dicembre 2001,
n. 438, di conversione, con modificazioni, del
d.l. 18 ottobre 2001, n. 374. 1l decreto legge in
oggetto, recante “disposizioni urgenti per con-
trastare il terrorismo internazionale”, aveva,
infatti, nel suo originario art. 9, e nel manife-
stato intento di “recuperare” gli organi polizia
all’attivita operativa di indagine loro natural-
mente propria, limitato la possibilita, prevista
dal codice di rito sin dalla sua nascita, che le
notifiche degli atti venissero eseguite a mezzo
di polizia giudiziaria, consentendo una tale
facolta unicamente nei casi di procedimen-
ti con imputati detenuti. E tuttavia, a fronte
del rischio che la riduzione del personale in
tal modo utilizzabile potesse rallentare le pro-
cedure di notificazione a scapito di un ordi-
nato e celere andamento del processo, si era
introdotta, in sede di conversione del decreto
legge innanzi alla Camera, con una ulteriore
disposizione, la possibilita di ricorrere appun-
to, per i casi notificazioni o avvisi ai difensori,
a “mezzi idonei”; tale disposizione, poi sop-
pressa in sede di passaggio innanzi al Senato
in quanto ritenuta “estranea” alla materia og-
getto del provvedimento, e ripristinata nuo-
vamente dalla Camera, era definitivamente
sfociata nella rammentata modifica dell’art.
148 c.p.p. e, in particolare, nell’inserimento
del comma secondo bis che, tuttora, cosi re-
cita: «L'autorita giudiziaria pud disporre che
le notificazioni o gli avvisi ai difensori siano
eseguiti con mezzi tecnici idonei. L'ufficio che
invia I’atto attesta in calce ad esso di avere tra-
smesso il testo originale»'.

! Vedi, testualmente, in ordine alle ragioni che eb-
bero a presiedere alla integrazione dell’art.148, alla se-
duta dell’assemblea della Camera n.64 del 19 novembre
2001, la relazione sul punto dell’On. Pecorella: « (...)
Per bilanciare la riduzione del personale di cui I'autori-
ta giudiziaria poteva servirsi ai fini delle notifiche, si &
provveduto, infine, a che le notifiche ai difensori siano
effettuate con idonei mezzi tecnici (...)», nonché, alla
seduta di Commissione Giustizia della Camera dell’11
dicembre 2001, successivamente alla intervenuta sop-
pressione della norma da parte del Senato, I'illustrazio-
ne delle ragioni del provvedimento sempre a cura dello
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A tale norma, peraltro, come gia anticipato
sopra, preesisteva, sin dall’entrata in vigore
del codice, e in discendenza dalla previsione
dell’art. 2 n. 9 della legge delega? la disposi-
zione dell’art. 150 c. p. p., intitolato “Forme
particolari di notificazioni disposte dal giudi-
ce”, secondo cui, al primo comma, «quando lo
consigliano circostanze particolari, il giudice
pud prescrivere, anche di ufficio, con decreto
motivato in calce all’atto, che la notificazione
a persona diversa dall’imputato sia eseguita
mediante 'impiego di mezzi tecnici che ga-
rantiscano la conoscenza dell’atto» e, al se-
condo comma, «nel decreto sono indicate le
modalita necessarie per portare 1’atto a cono-
scenza del destinatario».

E’ fin troppo ovvio, dunque, domandarsi
quali siano le caratteristiche di similitudine o
di differenziazione tra le due norme e quali
siano i rapporti di interferenza, posto che en-
trambe, in sostanza, prevedono, sia pure con
lievi differenze lessicali, la possibilita (entram-
be infatti utilizzano il verbo “potere”) dell’im-
piego di mezzi tecnici finalizzati a notificare
gli atti e, nel caso dell’art. 148, comma 2 bis,
c.p.p- gli avvisi*; d"altra parte, mentre in parti-
colare I’art. 148, comma 2 bis, prevede I'impie-
go di “mezzi idonei” (idonei, cioe, appunto,
al fine di eseguire le notificazioni), I’art. 150,
comma 1, prevede I'impiego di «mezzi tecni-
ci che garantiscano la conoscenza dell’atto»,

stesso relatore: «(...) le modifiche della Camera erano
dirette a rendere pitt semplice un procedimento che, a
seguito dell’art. 9 del decreto legge, vedeva perdere uno
dei soggetti ai quali la legge affida il compito di notifi-
care gli atti giudiziari».

2 Ivi si prevede infatti la «semplificazione del siste-
ma delle notificazioni, con possibilita di adottare anche
nuovi mezzi di comunicazione».

* La norma ricalca, nell'impostazione, l'art. 151
c.p.c

I lavori parlamentari relativi alla conversione del
decreto legge non danno peraltro atto, né dinanzi alla
Camera né dinanzi al Senato, di possibili interrogativi
in ordine ad una duplicazione di norme eventualmente
derivante dalla preesistenza, rispetto all’art. 148, com-
ma secondo bis, dell’art. 150, non toccato in alcun modo
dalla legge n. 438 del 2001.

entrambi tuttavia facendo riferimento, in ma-
niera aperta e, dunque, suscettibile di recepire
i nuovi mezzi eventualmente via via imposti
dalle innovazioni tecnologiche, a quegli stru-
menti tecnici od informatici capaci di “elimi-
nare le distanze” e di assicurare quindi la co-
noscenza di un atto in tempo pressoché reale,
come, tra gli altri, allo stato, il telefax, gli sms
e la posta elettronica’.

Ad una mera ricognizione letterale delle
norme, le stesse, in realta, e a dispetto di quan-
to osservato da pit voci dottrinali, trovano un
primo rilevante elemento di differenziazione
posto che, quanto ai presupposti applicativi,
il solo art. 150 c.p.p. appare condizionare 1"uti-
lizzazione di detti mezzi tecnici alla sussisten-
za di “circostanze particolari”, mentre 1'art.
148, comma 2 bis, appare prescindere, anche
in ragione dell’inserimento in una disposizio-
ne di carattere generale, intitolata a “organi
e forme delle notificazioni”, da qualsivoglia
condizione o circostanza®.

In secondo luogo le due norme parrebbe-
ro differenziarsi in particolare con riguardo
all’autorita che dispone la notifica o 'avviso e
al soggetto che riceve gli stessi apparendo di
pitt ampio impiego, quanto al primo profilo,

> Secondo Gaito, In tema di avviso effettuato tramite te-
lefono cellulare, Giur. it., 1998, 1901, il telefono cellulare
non potrebbe ritenersi ricompreso nella nozione di te-
lefono di cui all’art. 149 c. p. p. sulla base del fatto che
lo stesso @ un mezzo che non si radica con certezza in
nessun luogo, derivandone, dunque, I'inclusione del
medesimo tra i mezzi tecnici di cui agli artt. 148, comma
2 bis, e 150.

¢ Secondo Macchia, sub art. 150, in Commento al nuo-
vo codice di procedura penale, Chiavario (coordinato da)
Commento al nuovo codice di procedura penale, 1, Torino,
1990, 207, la particolarita delle circostanze dovrebbe
essere essenzialmente rapportata al profilo funziona-
le del mezzo, nel senso che questo si presenti, nel caso
concreto, meglio di altri, idoneo a soddisfare I'esigenza
di portare il contenuto dell’atto a conoscenza del desti-
natario; la sussistenza di tali circostanze, poi, sarebbe
normalmente rimessa alla prospettazione delle parti
come desumibile dal fatto che 1'utilizzazione dei mezzi
tecnici sarebbe solo secondariamente attivabile d’ufficio
dal giudice («il giudice pud prescrivere, anche di ufficio

(..)»).
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I'art. 148, comma 2 bis, c.p.p. e di pilt ampio
impiego, quanto al secondo, I'art. 150.

Infatti, mentre quanto al soggetto che di-
spone 'esecuzione con mezzi tecnici, I’art. 148
comma 2 bis contempla come tale “l’autorita
giudiziaria” e non il solo giudice (sicché da
questo si & in dottrina desunto che, in defini-
tiva, I'innovazione del 148, comma 2 bis, sa-
rebbe nella sostanza consistita nel consentire
anche al p.m. il ricorso ai mezzi particolari),
quanto al destinatario dell’atto I’art. 150 si ri-
volge alle persone diverse dall'imputato, e,
dunque, anche ad ulteriori categorie rispetto a
quella dei difensori, esclusivamente indicata,
invece, dall’art. 148, ovvero anche, tra gli altri,
ai testimoni, ai periti e ai consulenti.

Quanto alla peculiarita, gia richiamata,
dell’art. 148, comma 2 bis, che contempla I'uso
dei mezzi idonei al fine di eseguire, oltre alle
notificazioni, anche gli avvisi’, va solo preci-
sato che la evidentemente voluta distinzione
che il legislatore pone tra le due categorie di
“comunicazione processuale”, parrebbe fina-
lizzata a consentire I’applicazione della norma
anche a quelle situazioni in cui 'avviso viene
portato a conoscenza del destinatario in for-
me diverse dalle notificazioni, diversamente
non risultando comprensibile il motivo di tale
specifica menzione®.

Tali essendo, dunque, i tratti caratteristici
delle due disposizioni, in dottrina si e allora
sostenuto quasi unanimemente essere oscuro
I’ambito di operativita della nuova disposi-

7 11 dato letterale della norma, infatti, ove si fa rife-
rimento a «notificazioni o (...) avvisi ai difensori (...)
eseguiti con mezzi idonei» comporta che, a rigore, 1'ese-
cuzione dell’atto debba riguardare anche gli avvisi.

8 5i vedano nel codice di rito, ad esemplificazione di
tali casi, gli artt. 268, comma 6, 294, comma 4, 350, com-
ma 3, 351, comma 1 bis, 360 comma primo, 388, comma
primo, 390, comma secondo, e 467, comma secondo, nei
quali, infatti, il legislatore prevede che l'avviso venga
“dato” e non “notificato”, come invece si prevede, tra le
altre, nelle ipotesi degli artt. 128, 296, coma 2, 309, com-
mi 3 e 8, 311, comma primo, 324, commi 2 e 6, 366, com-
ma primo, 398, comma terzo, 406, comma quinto, 408,
comma secondo, 410, comma terzo, 419 ecc..
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zione, che, in definitiva, si caratterizzerebbe
solo perché consente anche le notificazioni di
atti del pubblico ministero oltre che del giu-
dice, ma non indicherebbe né presupposti di
applicazione né, come si dira piti approfon-
ditamente oltre, procedure di garanzia di co-
noscibilita da parte del destinatario; si tratte-
rebbe, dunque, di una norma “inutile” ed anzi
lacunosa rispetto al pitt esauriente art. 150 ov-
vero, secondo una prospettiva inversa, di una
norma che condurrebbe al rischio di una com-
pleta disapplicazione di tale ultimo articolo,
inspiegabilmente rimasto in vigore nonostan-
te ’adozione della nuova disposizione.

La sentenza della Corte

Quanto alla questione controversa, il percor-
so argomentativo con cui la Corte giunge ad
affermare che la notificazione di un atto di
cui sia destinatario I'imputato o altra parte
privata, in ogni caso in cui esso possa o deb-
ba essere consegnato al difensore, pud essere
eseguita con telefax o altri mezzi idonei a nor-
ma dell’art. 148, comma 2 bis, c.p.p, merita
qualche riflessione. Un primo aspetto riguar-
da la riconducibilita, all’interno di tale ultima
previsione, di tutte le ipotesi in cui, per qualsi-
voglia ragione, il difensore sia domiciliatario
dell'imputato e, in tale qualita, abbia a riceve-
re la notifica; e cid perché, come bene espresso
nella sentenza, 1'orientamento per cosi dire
limitativo dell’utilizzabilita o meno dei mez-
zi tecnici si era in precedenza basato proprio
sulla differenza di titolo della domiciliazione
al fine di ricavarne due diverse conseguenze:
da un lato, nel caso di domiciliazione ex lege
(essenzialmente le ipotesi di irreperibilita ex
art. 159, comma 1, c.p.p.; di impossibilita di
notificazione al domicilio dichiarato o elet-
to ex art. 161, comma 4, e di latitanza ex art.
165, comma 1, c.p.p.) la legittimita dell’utiliz-
zazione della notifica mediante il ricorso ai
mezzi tecnici e dall’altro, nel caso invece di
domiciliazione effettuata dallo stesso impu-
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tato (secondo la generale previsione dell’art.
161, comma 1), l'illegittimita di una siffatta
utilizzazione®; mentre infatti, nel primo caso,
rilevava, secondo tale impostazione, la veste
“istituzionale” del difensore, considerato in
ragione del suo ruolo funzionale nel processo,
nel secondo veniva invece in rilievo la mera
soggettivita fisica del difensore, equiparabile
a quella di qualsivoglia altra persona scelta
dall'imputato a prescindere dal ruolo e dal-
la funzione svolta. La Corte ha, appunto, nel
momento in cui ha testualmente affermato che
anche le notificazioni effettuate nei confronti
del difensore, nella qualita di domiciliatario,
“a qualsiasi titolo”, dell'imputato o indagato,
possono essere eseguite ai sensi dell’art. 148,
comma 2 bis, c.p.p., ricusato una tale distin-
zione, senza tuttavia, a ben vedere, confron-
tarsi direttamente con le ragioni che una tale
distinzione fondavano; sottrazione al confron-
to, verrebbe da dire, inevitabile, posto che la
distinzione interpretativa cui si & accennato si
era formata non tanto in relazione all’art. 148,
comma 2 bis, c.p.p. bensi in relazione all’art.
150: del resto in tanto aveva senso discettare
sulla veste istituzionale o meno del difensore
e sulla conseguente assimilazione o meno del
medesimo all'imputato in quanto, appunto,
si facesse riferimento alla nozione di “perso-
na diversa dall'imputato” come destinatario
della notificazione con mezzi tecnici, nozione,
infatti, adoperata dall’art. 150 c.p.p.; al con-
trario, una tale distinzione non aveva ragio-
ne di essere a fronte di una norma (I'art. 148,
comma 2 bis, c.p.p.) strutturata su una nozione
di destinatario della notificazione (difensore)
tale, per la sua onnicomprensivita, da prescin-
dere ragionevolmente dal “titolo di legittima-

¢ Nel primo senso si vedano Cass., sez. III, 3 novem-
bre 2009, n. 46703, CED Cass., 245406; Cass., sez. I, 24
settembre 2008, n. 40324, CED Cass., 241704; Cass., sez.
V, 12 aprile 2007, n. 20586, CED Cass., 236614; nel secon-
do, Cass., sez. II, 10 dicembre 2008, n. 2827, CED Cass.,
242654; Cass., sez. II, 11 febbraio 2007, n. 5648, CED
Cass., 235818; Cass., sez. III, 5 aprile 2005, n. 16610, CED
Cass., 232494.

zione”. E tale, infatti, e stata la decisione della
Corte che, proprio facendo leva sulla «dispo-
sizione di carattere generale in ordine alle mo-
dalita di notificazione degli atti o degli avvisi
che devono essere ricevuti dai difensori», ha
ricondotto nel suo alveo qualunque ipotesi di
domiciliazione dell’'imputato presso il difen-
sore, in tal modo legittimato a ricevere sempre
la notificazione attraverso i mezzi tecnici.

L'impropria valorizzazione del richiamo
dell’art. 157 comma 8 bis ai mezzi tecnici

Assai meno convincente, appare, invece, 1'ul-
teriore argomento valorizzato dalla Corte per
sostenere la legittimita del ricorso all’'uso dei
mezzi tecnici nelle ipotesi di notifica al difen-
sore “per conto” dell'imputato. La pronuncia
fa infatti riferimento, in proposito, all’art.157,
comma 8 bis, c.p.p. che, disciplinando le notifi-
cazioni all'imputato non detenuto, successive
alla prima, prevede che «per le modalita della
notificazione si applicano anche le disposizio-
ni previste dall’articolo 148 comma 2 bis»; tale
disposizione dimostrerebbe infatti la volonta
del legislatore di consentire una generalizza-
ta applicazione alle «notifiche successive alla
prima di cui sia destinatario e consegnatario
il difensore». Una prima osservazione si im-
pone: tra tutte le situazioni di notifica indi-
rizzata all'imputato e consegnata al difenso-
re, quella dell’art. 157, comma 8 bis, c.p.p. &
"unica nella quale il legislatore sia intervenu-
to prevedendo espressamente I'impiego dei
mezzi tecnici; da cio, dunque, dovrebbe ra-
gionevolmente dedursi, posto che, altrimenti,
la precisazione effettuata in seno a tale norma
sarebbe stata del tutto superflua, come, con
riguardo alle restanti ipotesi, sprovviste di
tale espressa indicazione, il ricorso ai mezzi
tecnici di cui all’art. 148, comma 2 bis, c.p.p.,
non dovrebbe essere consentito. Né a questa
logica conclusione (che infatti, non a caso, la
stessa Corte prende da subito in considera-
zione seppure al fine di confutarla) parreb-
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be validamente opponibile il dato, che nella
motivazione della Corte sembrerebbe invece
decisivo, tratto dai lavori preparatori della 1.
n. 60 del 2005 di conversione del d.1. n. 17 del
2005 (introduttivo, appunto, del comma 8 bis
dell’art. 157) posto che entrambi gli interventi
nelle sedute della Commissione Giustizia del
2 e dell’8 marzo 2005, citati nella sentenza, si
caratterizzarono per I’auspicio di inserimento,
nel testo dell’art. 157 comma 8 bis, c.p.p. del
richiamo all’utilizzo dei mezzi tecnici idonei
ex art. 148, comma 2 bis, c.p.p. «anche per le
notifiche successive alla prima (...) per evitare
eventuali dubbi interpretativi»'’.

Ma se cosi ¢, da cid sembra ragionevolmente
possibile dedurre unicamente cid che appunto
lo stesso testo normativo inequivocabilmente
esprime, ovvero che, appunto, per le notifiche
successive alla prima, allorquando si tratti di ef-
fettuare la notifica materialmente in capo al di-
fensore domiciliatario ex lege, si pud legittima-
mente fare utilizzazione dei mezzi tecnici senza
tuttavia da questo potere inferire (cid che infatti
neppure gli autori degli interventi menzionati
hanno affermato) la possibilita di una genera-
lizzata applicabilita di questi in tutti i casi di
notifica al difensore “per conto” dell'imputato,
che &, invece, la questione sulla quale le Sezioni
Unite erano chiamate a pronunciarsi.

La faticosa espansione, nel processo pe-
nale, dei moderni mezzi di comunicazione

Resta comunque, al di la dello specifico per-
corso argomentativo fatto proprio dalla Cor-

10°5i vedano, segnatamente, l'intervento dell’On.
Kessler nella seduta del 2 marzo 2005 della Commissio-
ne Giustizia della Camera: «Riterrebbe opportuno (...)
specificare che, anche per le notifiche successive alla
prima, possano essere utilizzati “i mezzi tecnici idonei”
di cui all’articolo 148, comma 2-bis, del codice di proce-
dura penale, per evitare eventuali dubbi interpretativi»,
nonché I'intervento dell’On. Ghedini nella seduta dell’8
marzo 2005: «Sarebbe inoltre opportuno precisare che,
anche per le notifiche successive alla prima, possano es-
sere utilizzati “i mezzi tecnici idonei” di cui all’articolo
148, comma 2-bis, del codice di procedura penale”
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te, la assoluta condivisibilita della soluzione
affermativa delle Sezioni Unite nel segno
dell’ineludibile estensione, alle modalita di
notificazione degli atti processuali, degli stru-
menti di nuova concezione non a caso rac-
colti, dallo stesso legislatore, sia nell’art. 148,
comma 2 bis, c.p.p. sia nell’art. 150, comma
1, c.p.p., sotto la generica denominazione di
“mezzi tecnici idonei” proprio per garantire
un costante adeguamento delle due norme
sotto il solo profilo interpretativo in tal modo
escludendosi, al tempo stesso, la necessita di
periodici interventi del legislatore. Un siffatto
adeguamento tecnologico, del resto, non puo
non rispondere anche a precise scelte gia fat-
te dal legislatore costituzionale allorquando,
prescrivendo la necessita che il processo pe-
nale abbia durata ragionevole, appare privile-
giare il criterio dell’efficienza.

Pit1 in generale, anzi, parrebbe auspicabile
che l'approdo della sentenza possa coinvol-
gere anche tutte quelle disposizioni che, con
riferimento, questa volta, agli atti di parte in-
dirizzati alla cancelleria del giudice o alla se-
greteria del p.m., richiedono, per una efficace
operativita, il deposito o la presentazione de-
gli stessi'’. I margini per una interpretazione
estensiva di tali norme non parrebbero tutta-
via amplissimi: se da una parte si e infatti af-
fermato che alla luce dell’evoluzione del siste-
ma di comunicazioni e notifiche, & da ritenere
consentita la trasmissione di istanze e richie-
ste anche a mezzo fax'?, & anche vero che, in
senso opposto, si e fatto leva sul dato testuale

'Si pensi, in tal senso, tra gli altri incombenti, al
deposito delle liste testimoniali di cui all’art. 468 c.p.p.
nonché delle memorie e richieste delle parti ex art. 121
c.p.p. e alla presentazione e spedizione dell’atto di im-
pugnazione ex artt. 582 e 583 c.p.p.

12Gj vedano Cass., sez. V, 16 novembre 2010, n. 43514,
CED Cass., 249280; Cass., sez. III, 20 gennaio 2010, n.
10637, CED Cass., 246338, secondo cui, in particolare, non
¢ ostativo il dato letterale dell’art. 420 ter, comma 5, c.p.p.,
il quale si limita a richiedere che I’impedimento sia «pronta-
mente comunicato», senza indicarne le modalita; Cass., sez.
V, 24 aprile 2008, n. 32964, CED Cass., 241167; Cass., sez.
111, 6 novembre 1996, CED Cass., 207030.



Gastone Andreazza

Il ricorso ai mezzi tecnici

delle norme che, a differenza di quanto ap-
punto previsto dagli artt. 148, comma 2 bis e
150 c.p.p., non contemplano il ricorso ai mezzi
tecnici, per escludere possibili interpretazioni
ampliative’’; né, evidentemente, stando a tali
pronunce, il termine «deposito» potrebbe es-
sere interpretato in senso diverso da quello,
tradizionale, di consegna fisica dell’atto.
Risolutivo parrebbe dunque, al fine di fare
decisa e definitiva chiarezza sul punto, l'in-
tervento del legislatore, sino ad ora, per la
verita, mossosi con riferimento alle sole no-
tificazioni e comunicazioni: 1’art. 51, comma
1, d.l. 25 giugno 2008, n. 112 conv. dalla 1. 6
agosto 2008, n. 133, come modificato dall’art.
4, comma 3, del d.l. 29 dicembre 2009, n. 193,
conv. in 1. 22 febbraio 2010, n. 24, stabilisce
che, con riguardo a determinati uffici giudi-
ziari da individuare con uno o pitt decreti
aventi natura non regolamentare, le notifiche
ex art. 150, c.p.p. alla pari di quelle di cui agli
artt. 148 bis, 149 e 151 comma 2, c.p.p. debba-
no effettuarsi, in via telematica, all’indirizzo
di posta elettronica certificata che i professio-
nisti iscritti agli albi sono tenuti a comunica-
re ex art. 16, comma 7, d.l. 29 novembre 2008
n. 185 conv. dalla 1. 28 gennaio 2009, n. 2. Lo
stesso d.l. 29 dicembre 2009, n. 193, conv. in 1.
22 febbraio 2010, n. 24, ha stabilito, all’art. 4,
comma 2, che «nel processo civile e nel
processo penale, tutte le comunicazioni e
notificazioni per via telematica si effettuano

13 Da ultimo, infatti, nel senso che & inammissibile
I’istanza di rinvio dell’udienza, giustificata da impedimento
dell’imputato, documentato da certificato medico, inoltrata a
mezzo fax, stante la previsione di cui all”’art. 121 c.p.p. che
statuisce I’obbligo per le parti di presentare le memorie e le
richieste rivolte al giudice mediante deposito in cancelleria,
essendo invece il ricorso al telefax, quale forma particolare
di notificazione, riservato dall’art. 150 del codice di rito ai
soli funzionari di cancelleria: Cass., sez. V, 19 novembre
2010, n. 11787, CED Cass., 249829; nel medesimo senso,
anche perché il telefax non assicurerebbe la certezza della
provenienza del documento, Cass., sez. V, 14 ottobre 2009,
n. 46954, CED Cass., 245397, nonché Cass., sez. V, 12 di-
cembre 2005, n. 6696, CED Cass., 233999; Cass., sez. V, 11
ottobre 2005, n. 38968, CED Cass., 232555; Cass., sez. V,
20 gennaio 2000, n. 3313, CED Cass., 215579.

mediante posta elettronica certificata, ai sensi
del decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82,
e successive modificazioni, del decreto del
Presidente della Repubblica 11 febbraio 2005,
n. 68, e delle regole tecniche stabilite con i
decreti previsti dal comma 1» aggiungendo
che fino alla data di entrata in vigore di
tali ultimi decreti, le notificazioni e le comu-
nicazioni continuano ad essere effettuate nei
modi e nelle forme previste dalle disposizio-
ni vigenti alla data di entrata in vigore del de-
creto. Successivamente, con il d.m. 21 febbraio
2011, n. 44 adottato dal ministero di giustizia
in attuazione dei principi previsti dal d.Igs. 7
marzo 2005, n. 82, e successive modifiche, e
stato poi definito il regolamento con le regole
tecniche per ’adozione delle tecnologie infor-
matiche nel processo civile e nel processo pe-
nale, essendosi in particolare previsto, all’art.
17, che le richieste telematiche di un’attivita
di notificazione da parte di un ufficio giu-
diziario sono inoltrate al sistema informatico
dell'UNEP e che quest'ultimo, eseguita la
notificazione, trasmette per via telematica a
chi ha richiesto il servizio il documento
informatico con la relazione di notificazione
sottoscritta mediante firma digitale e con-
giunta all’atto cui si riferisce, nonché le rice-
vute di posta elettronica certificata, secondo
le specifiche tecniche stabilite ai sensi dell’ar-
ticolo 34.

Va poi, pit1 in generale, ricordato che I'art.
48, d.lgs. n. 82 del 2005 come modificato
dall’art. 33, d.1gs. n. 235 del 2010, prevede, al
comma 2, che «la trasmissione del documento
informatico per via telematica, effettuata ai
sensi del comma 1, equivale, salvo che la
legge disponga diversamente, alla notificazio-
ne per mezzo della posta» . Dal canto suo il
comma 1 prevede che «la trasmissione telema-
tica di comunicazioni che necessitano di una
ricevuta di invio e di una ricevuta di consegna
avviene mediante la posta elettronica certifi-
cata ai sensi del d.p.r. 11 febbraio 2005, n.
68, o mediante altre soluzioni tecnologiche
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individuate con d.p.c.m., sentito DigitPA». Di
qui, dunque, la plausibile conclusione secon-
do cui, in tutti i casi nei quali il codice stabili-
sce 'impiego della lettera raccomandata qua-
le mezzo di trasmissione di un atto, si debba
ritenere equivalente allo stesso I'impiego della
posta elettronica certificata. Va, anzi, rammen-
tato che, in una recentissima decisione, inter-
venuta in fattispecie di riesame, la Corte ¢ stata
investita di un ricorso con il quale si sosteneva
effettivamente un tale assunto; tuttavia i su-
premi giudici, senza prendere posizione sulla
dedotta equivalenza della posta elettronica
certificata a quella “cartacea tradizionale”, e ri-
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gettando il ricorso, si sono limitati a precisare
che, anche a voler ritenere detta equivalenza,
dovrebbe comunque pur sempre rispettarsi il
preciso dettato dell’art. 309, commi 4 e 7, c.p.p.
secondo cui destinatario dell’atto di impugna-
zione deve essere la cancelleria del Tribunale
del riesame (diversamente da quanto accaduto
nella specie, giacché la muail era stata inviata
allindirizzo di posta elettronica di altra cancel-
leria del Tribunale)™.

14 Cass., sez. II, 29 settembre 2011, n. 37037, inedita.



Il querelato che, avvertito, non compare
non respinge per facta concludentia
la remissione di querela

Corte di cassazione, Sezioni Unite, sentenza 13 luglio 2011, n. 27610 - Pres. E. Lupo; Rel.
F. Pagano

La omessa comparizione in udienza del querelato, posto a conoscenza dell’avvenuta remissione della que-
rela o posto in grado di conoscerla, integra mancanza di “ricusa” idonea per la pronuncia di estinzione
del reato per tale causa.

[omissis]

1. La questione di diritto per la quale il ricorso & stato rimesso alle Sezioni unite & la seguente:
«se la mancata comparizione in udienza del querelato, ritualmente citato, integri la mancanza di ricusa
della remissione della querela».

2. Sul punto si registrano in giurisprudenza posizioni differenziate.

2.1. Un primo indirizzo giurisprudenziale & quello relativo alle decisioni che affermano, nell’ipo-
tesi in cui non vi sia prova che I'imputato sia venuto a conoscenza della remissione di querela,
che «la mancata comparizione dell'imputato all’'udienza non puo essere interpretata di per sé
sola come volonta di accettare la remissione della querela» (Sez. 5, n. 15855 del 07/03/2006,
omissis, Rv. 234437; Sez. 5, n. 15613 del 26/02/2009, omissis, Rv. 243605; Sez. 5, n. 4430 del
03/12/2009, dep. 02/02/2010, omissis, Rv. 246153; Sez. 5, n. 16598 del 03/02/2010, omissis, Rv.
247245).

Sono decisioni che evidenziano che ogni comportamento deve essere volontario e consape-
vole, che la mancata prova della conoscenza dell’intervenuta remissione di querela non con-
sente di trarre conseguenze giuridiche da comportamenti involontari ed inconsapevoli, che la
mancata comparizione in giudizio del querelato costituisce espressione neutra del diritto del
prevenuto di non partecipare al procedimento rimanendo contumace.

2.2. Altro indirizzo giurisprudenziale & quello che statuisce che la mancata comparizione
dell'imputato - previamente avvisato, con atto notificatogli regolarmente, che la sua assenza
all'udienza sarebbe stata considerata come tacita accettazione dell’avvenuta remissione — assu-
me l'inequivoca valenza di manifestazione della volonta di accettazione della remissione. Cio
in quanto ai fini dell’efficacia giuridica della remissione di querela, non & indispensabile una
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esplicita e formale accettazione, cioe una manifestazione positiva di volonta di accettazione,
ma e sufficiente, ex art. 155, comma primo, cod. pen., che non vi sia una ricusazione in forma
espressa o tacita. Allorché alla remissione di querela effettuata dalla persona offesa segue I'as-
senza dell’imputato nella successiva udienza, appositamente fissata, come da avviso notificato
regolarmente, in concreto I'imputato pone in essere un comportamento di mancata ricusa della
remissione. In questo senso, v. Sez. 5, n. 34421 del 03/04/2007, omissis, Rv. 237704; Sez. 5, n.
4229 del 09/12/2008, dep. 29/01/2009, omissis, Rv. 242951; Sez. 5, n. 118951 del 04/01/2010,
omissis, Rv. 246547; Sez. 5, n. 19568 del 31/03/2010, omissis, Rv. 247501; Sez. 5, n. 35900 del
24/06/2010, omissis, Rv. 248427 .

2.3. Altre decisioni prescindono dall’accertamento in concreto della consapevolezza da par-
te dell'imputato dell’intervenuta remissione in quanto vedono nella mancata partecipazione
dell'imputato al dibattimento un comportamento di indifferenza alle sorti processuali, che &
espressione di assenza di rifiuto della remissione. In questo senso si sono espresse Sez. 5, n. 30614
del 26/06/2008, omissis, Rv. 240438; Sez. 4, n. 47483 del 13/11/2008, omissis; Rv. 242761; Sez. 5,
n. 4696 del 05/12/2008, dep. 03/02/2009, omissis, Rv. 242618; Sez. 5, n. 35620 del 27/05/2010,
omissis, Rv. 248884; Sez. 5, n. 2776 del 18/11/2010, dep. 26/01/2011, omissis, Rv. 249084; Sez.
5, n. 3359 dell’11/11/2010, dep. 31/01/2011, omissis, Rv. 249411; Sez. 5, n. 7072 del 12/01/2011,
omissis, Rv. 249412).

2.4. Deve essere segnalata una isolata decisione che afferma che «la mancata comparizio-
ne all'udienza del querelato contumace non integra accettazione tacita della remissione della
querela neppure ove egli sia venuto a conoscenza di detta remissione» (Sez. 2, n. 34124 del
08/07/2009, omissis, Rv. 244949). Detta sentenza trae motivazione dal principio enunciato dalle
Sezioni unite con la gia ricordata sentenza V. (n. 46088 del 30/10/2008) relativa alla remissione
tacita con la quale ¢ stato affermato il principio secondo il quale la mancata comparizione del
querelante — pur previamente avvisato che la sua assenza sarebbe stata ritenuta concludente nel
senso della remissione tacita della querela — non costituisce fatto incompatibile con la volonta
di persistere nella stessa. La sentenza non ravvisa ragioni perché lo stesso principio non debba
valere per l'accettazione della remissione della querela da parte del querelato, tanto pitt che
neppure nel processo avanti il Giudice di pace (ove, in base al combinato disposto degli art. 21-
28, comma 3, d.Igs n. 274 del 2000, & previsto un espresso caso di remissione tacita della querela
nella ipotesi in cui il querelante non si presenti) & considerato alcun comportamento processuale
concludente da parte del querelato in caso di remissione tacita.

3. La questione devoluta alle Sezioni unite pud essere linearmente risolta sulla base dei dati
normativi.

I querelato pud accettare espressamente la remissione della querela, con formalita analoghe
a quelle previste per I’atto di remissione (art. 340, comma 1, cod. proc. pen.)

Ma, se non vi & un atto di accettazione espressa, perché si producano nondimeno gli effetti
giuridici conseguenti alla remissione, la legge non pone come condizione che vi sia una “accet-
tazione tacita”. Infatti, nonostante che la rubrica dell’art. 155 cod. pen. sia intitolata (impropria-
mente) «Accettazione della remissione», cid che normativamente si richiede (comma primo) &
che il querelato non abbia «espressamente o tacitamente» ricusato la remissione; verificandosi
la “ricusa tacita” «quando il querelato ha compiuto fatti incompatibili con la volonta di accetta-
re la remissione».

Il comportamento concludente preso in considerazione dall’art. 155, comma primo, cod.
pen., non &, dunque, quello attraverso cui si renda percepibile una adesione del querelato alla
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remissione di querela, ma attiene a una tacita manifestazione di volonta diretta a impedirla: non
un comportamento positivo — di accettazione — ma uno negativo — di rifiuto -.

Pud dirsi, allora, che l’accettazione si presume, purché non vi siano fatti indicativi di una
volonta contraria del querelato che si trovi in grado di accettare o rifiutare.

Tanto ha consentito alla giurisprudenza ed alla dottrina di qualificare la remissione di que-
rela un atto giuridico unilaterale che si perfeziona con la sua manifestazione e non necessita di
accettazioni o adesioni del querelato, il quale puo solo rifiutare e quindi rendere inefficace la
remissione impedendo la declaratoria di improcedibilita.

4. Dalla ricusa della remissione e corrispondentemente dalla mancata ricusa derivano con-
seguenze rilevanti quali la prosecuzione del giudizio nella prima ipotesi e la condanna del
querelato al pagamento delle spese processuali nel secondo caso, come disposto dall’art. 340,
comma 4, cod. proc. pen., modificato dall’art. 13 della legge 25 giugno 1999, n. 205 («Le spese
del procedimento sono a carico del querelato, salvo che nell’atto di remissione sia stato diver-
samente convenuto»).

Ora, a parte 'eventuale interesse del querelato ad ottenere una positiva affermazione giudi-
ziale della sua innocenza in ordine al fatto addebitatogli dal querelante, la previsione della sua
condanna al pagamento delle spese processuali esige razionalmente che colui che la subisce sia
posto nelle condizioni di ricusare la remissione della querela. Tale situazione non puo dirsi sus-
sistere quando il querelato non sia a conoscenza (o non sia stato messo in grado di essere a co-
noscenza) della intervenuta remissione; in detta ipotesi egli non pud consapevolmente decidere
se rifiutare (espressamente o tacitamente) la remissione e quindi proseguire il giudizio, nella
prospettiva di ottenere una pronuncia sul merito del fatto-reato addebitatogli e, ad un tempo,
di scansare I'onere delle spese processuali.

Per la decisione della questione in esame assume rilievo, allora, I’accertamento della conoscenza
(0, almeno, della conoscibilita) della avvenuta remissione nei casi in cui I'imputato-querelato non
sia comparso in udienza. Ed invero I'imputato, che sia a conoscenza o sia comunque posto in grado
di conoscere 'intervenuta remissione della querela, e che omette di presentarsi in dibattimento non
pone in essere un comportamento neutro che & mera espressione del suo diritto di non partecipare
al dibattimento rimanendo contumace, ma, disinteressandosi della prosecuzione e dell’esito del
procedimento, manifesta la propria volonta di non ricusare la remissione. La disciplina sostanzia-
le che regola diversamente la remissione tacita di querela e la ricusa tacita della remissione non
consente di sovrapporre le due fattispecie e di negare conseguenze alla mancata comparizione del
querelato (come invece correttamente statuito con le Sez. unite, omissis, per I'omessa comparizione
del querelante con riferimento alla remissione tacita).

5. Deve quindi enunciarsi il seguente principio di diritto: «la omessa comparizione in udienza
del querelato, posto a conoscenza dell’avvenuta remissione della querela o posto in grado di conoscerla,
integra mancanza di “ricusa” idonea per la pronuncia di estinzione del reato per tale causa».

6. Dalla analisi della concreta fattispecie risulta che il querelato, il giorno della remissione,
coincidente con la pronuncia della sentenza resa immediatamente senza l’apertura del dibatti-
mento e senza la sua presenza, non era venuto a conoscenza di quanto deciso dal querelante né
era stato posto in grado di manifestare la sua eventuale volonta di ricusa.

Deve quindi riconoscersi la fondatezza della censura mossa nel ricorso del Procuratore ge-
nerale, che ha rilevato una violazione di legge a carico di una sentenza di improcedibilita per
remissione di querela emessa senza che il querelato fosse stato messo in grado di opporsi a un
simile esito del processo.
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Tale violazione di legge, al momento della proposizione del ricorso, era produttiva di poten-
ziali effetti lesivi della posizione del querelato, poiché, non essendo ancora scaduti i termini di
impugnazione, il querelato avrebbe potuto a sua volta ricorrere contro la sentenza esprimendo
una volonta di ricusa della remissione della querela.

Se spettava ancora al querelato 1'esercizio della facolta di manifestare la sua volonta di ri-
cusa, era dovere e compito del P.m. censurare la declaratoria di improcedibilita pronunciata in
violazione di legge; sollecitando cosi una pronuncia non meramente intesa alla astratta affer-
mazione del diritto ma diretta a ottenere un risultato pratico corrispondente a una posizione
giuridica rilevante; il tutto conformemente a quanto pit1 volte affermate dalla giurisprudenza
delle Sezioni unite in tema di interesse del pubblico ministero alla impugnazione (v. sentenze n.
29529 del 25/06/2009, omissis, Rv. 244110; n. 42 del 13/12/1995, omissis, Rv. 203093; n. 9616 del
24/03/1995, Rv. omissis, 202018; n. 6203 dell’11/05/1993, omissis, Rv. 193743).

7. Occorre perd rilevare che, successivamente al ricorso del Procuratore generale, il querelato
— cui la sentenza ¢ stata ritualmente notificata - non ha proposto ricorso per far valere la lesione
del suo diritto di esprimere la sua volonta di ricusa ai sensi dell’art. 155 cod. pen.: egli non ha
cioe impedito alla remissione, pur essendo ancora nei termini, di perdere efficacia.

Consegue che, in assenza di ricusa espressa o tacita da parte del querelato, la remissione
della querela da parte della persona offesa ha ormai prodotto, a norma dell’art. 152 cod. pen.,
I’effetto estintivo del reato; sicché il P.g. ricorrente non conserva piti interesse all’annullamento
della sentenza impugnata, che, se pure errata nel momento in cui & stata emanata, ha prodotto
un effetto ormai consolidatosi.

[omissis]
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“Aldo Moro”

La contumacia dellimputato e idonea
ad integrare 'accettazione tacita della
remissione di guerela?

Is the “in absentia” status of the accused
Sufficient to assimilate a silent acceptance
of the remission of the legal action?

(Peer reviewers: Prof. Agostino De Caro; Prof. Giuseppe Di Chiara)

Suscita perplessita la decisione delle Sezioni Unite che interpretano la condotta processuale
dell'imputato contumace quale espressione di un suo disinteresse univoco, e non “equivoco”,
alla prosecuzione del procedimento, equivalente ad una manifestazione tacita della volonta di
accettare la remissione di querela con il conseguente effetto estintivo del reato.

Raises many doubts the “Sezioni Unite” decision of interpreting the “in absentia” behaviour of the accused in
the trial as a lack of unilateral -and not “ambiguous”- interest in the prosecution of the trial, corresponding to
a silent acceptance of the remission of the legal action with the consequent effect of crime extinguishing.

Gli orientamenti contrastanti

La quaestio iuris sottoposta all’attenzione delle
Sezioni Unite attiene al «se la mancata com-
parizione in udienza del querelato, ritualmen-
te citato, integri la mancanza di ricusa della
remissione di querela». In altri termini se la
condotta posta in essere dall'imputato contu-
mace dimostra un disinteresse univoco alla

prosecuzione del procedimento a suo carico,
equivalente ad un comportamento concluden-
te idoneo in quanto tale ad integrare la tacita
accettazione della remissione della querela.
Sul tema si registrano orientamenti giuri-
sprudenziali contrastanti e la disputa interpre-
tativa sembra proiettarsi sul terreno minato
del confine tra diritto e processo, consideran-
do il rapporto di complementarieta che lega i
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due sistemi normativi le cui regole congiunta-
mente e non in perfetta armonia disciplinano
l'istituto della remissione di querela.

Nel panorama giurisprudenziale si deline-
ano almeno tre diverse posizioni tra di esse
inconciliabili.

Talune decisioni incentrate sul versante
processuale negano che la mancata compari-
zione in udienza dell'imputato regolarmente
citato e conseguentemente dichiarato contu-
mace possa integrare accettazione tacita del-
la remissione di querela, in quanto di per sé
essa costituisce 1'esercizio di una facolta pro-
cessuale, specie ove non risulti che I'imputato
sia stato portato a conoscenza della volonta di
remissione manifestata in udienza dalla per-
sona offesa. In buona sostanza la contumacia
non puo, di per sé sola, essere letta come tacita
volonta di accettare la remissione della quere-
la. Per quanto, infatti, ai fini dell’efficacia del-
la remissione non risulti necessaria 1’accetta-
zione espressa da parte del querelato, egli ha
diritto di essere posto - in ogni caso - in condi-
zione di ricusare espressamente o tacitamente
la remissione di querela, mosso dall’eventuale
interesse ad ottenere una decisione assoluto-
ria nel merito'.

Secondo un diverso orientamento giuri-
sprudenziale particolare rilievo viene asse-
gnato alla sussistenza della consapevolezza
da parte del contumace circa la volonta della
persona offesa di rimettere la querela. Pertanto
la mancata comparizione in udienza dell’im-
putato, regolarmente avvisato del fatto che
tale assenza sarebbe interpretata come tacita
accettazione della remissione, ¢ idonea a pro-
durre il tipico effetto estintivo del reato. L'aver
previamente notificato al querelato il verbale
di udienza contenente 1'espresso avviso cir-

I'In tal senso, da ultimo, Cass., sez. V, 3 febbraio
2010, n. 16598, Cass. pen., 2011, 2614; in senso conforme
cfr.: Cass., sez. V, 3 dicembre 2009, n. 4430, CED Cass.,
246153; Cass., sez. V, 26 febbraio 2009, n. 15613, CED
Cass., 243605; Cass., sez. V, 7 marzo 2006, n. 15855, CED
Cass., 234437.
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ca la preordinazione di detta notifica a con-
sentire la tacita accettazione della remissione
di querela in caso di mancata comparizione
all’udienza di rinvio, si considera condizione
idonea e sufficiente per ritenere la contumacia
dell'imputato quale comportamento conclu-
dente, utile a dimostrare la volonta inequivo-
ca di accettare tacitamente la remissione della
querela. Questo perché I'accettazione della re-
missione non richiede una manifestazione di
volonta formale ed esplicita del querelato, ma
e sufficiente che la stessa non venga ricusata
in forma espressa o tacita (art. 155, comma 1,
c.p.)%

Le posizioni sinora descritte risolvono la
questione sulla base della sussistenza o meno
della formale conoscenza da parte del contu-
mace dell’avvenuta remissione di querela del-
la persona offesa, riconducendo alla mancata
comparizione in udienza la tacita accettazione
per il contumace regolarmente informato e vi-
ceversa escludendola per colui che non pren-
dendo parte all'udienza si limita ad esercitare
una facolta processuale ignaro dell’avvenuta
remissione.

Su un versante completamente diverso si
schiera il terzo orientamento che prescinde
dalla consapevolezza del contumace in ordi-
ne all’intervenuta remissione, e riconduce alla
mancata partecipazione all'udienza da parte
dell'imputato I'assenza di volonta di coltivare
il processo, equivalente ad una tacita accetta-
zione della remissione di querela’®. In altri ter-

2 Su questa linea interpretativa cfr.: Cass., sez. V, 24
giugno 2010, n. 35900, CED Cass., 248427; Cass., sez. V,
31 marzo 2010, n. 19568, CED Cass., 247501; Cass., sez. V,
14 gennaio 2010, n. 118951, CED Cass., 246547; Cass., sez.
V, 9 dicembre 2009, n. 4229, CED Cass., 242951; Cass.,
sez. V, 3 aprile 2007, n. 34421, CED Cass., 237704.

3V.: Cass., sez. V, 12 gennaio 2011, n. 7072, CED Cass.,
249412; Cass., sez. V, 11 novembre 2011, n. 3359, CED
Cass., 249411; Cass., sez. V, 18 novembre 2010, n. 2776,
CED Cass., 249084; Cass., sez. V, 27 maggio 2010, n.
35620, CED Cass., 248884; Cass., sez. V, 5 dicembre 2008,
n. 4696, Cass. pen., 2010, 2710; Cass., sez. IV, 13 novem-
bre 2008, n. 47483, CED Cass., 242761; Cass., sez V, 26
giungo 2008, n. 30614, CED Cass., 240438.
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mini, non essendo indispensabile una formale
manifestazione di volonta di accettazione del-
la remissione, ove manchino altri elementi di
segno diametralmente opposto, la contumacia
viene interpretata come un non rifiuto della
remissione posta in essere dal querelante.

Accanto ai tre orientamenti fin qui richia-
mati, si registra una decisione isolata di stam-
po marcatamente garantista, secondo la quale
e escluso in termini assoluti che la mancata
comparizione all'udienza dell'imputato, re-
golarmente citato, possa equivalere a taci-
ta accettazione della remissione di querela,
quand’anche il contumace fosse venuto a co-
noscenza dell’avvenuta remissione*. Secondo
tale orientamento, la contumacia, quale facol-
ta processuale riconosciuta all'imputato, assu-
me una valenza neutra, a cui non & possibile
attribuire significato positivo di accettazio-
ne tacita della remissione di querela, e tanto
meno negativo di tacita ricusa della stessa. A
sostegno dell’assunto, si richiama per affinita
un’altra decisione delle Sezioni Unite in tema
di remissione di querela, in cui si afferma che
I’assenza del querelante, previamente avvisa-
to che tale condotta sarebbe stata intesa quale
remissione tacita di querela, di per sé non co-
stituisce un fatto incompatibile con la volonta
di persistere nella querela tanto da integrarne
la tacita remissione. Si statuisce, cos, il prin-
cipio della inidoneita della mera omessa com-
parizione della persona offesa all'udienza a
concretizzare la volonta di remissione tacita
della querela. Tale condotta, infatti, non appa-
re inequivocabilmente sintomatica della vo-
lonta di abbandono della istanza punitiva, si
da determinare una sostanziale incompatibili-
ta tra la stessa e il compimento di fatti indica-
tivi di una volonta opposta, cosi come richie-
sto dal dettato dell’art. 152, comma 2, c.p°.

* Cass., sez. II, 8 luglio 2009, n. 34124, CED Cass.,
244949,

® Cass., sez. un., 30 ottobre 2008, n. 46088, Cass. pen.,
2009, 1409, con nota di Gallucci, La mancata comparizione
in dibattimento del querelante, anche se preceduta da appo-

La soluzione scelta dalle Sezioni Unite
nella sentenza che si annota & di segno dia-
metralmente inverso rispetto a quella appena
illustrata con riferimento al caso affine della
mancata comparizione in udienza del quere-
lante che la Corte ritiene non sovrapponibile,
e sembra aderire al secondo orientamento giu-
risprudenziale descritto, incentrato sul tema
della conoscibilita da parte del contumace
dell’avvenuta remissione di querela. Il prin-
cipio di diritto ivi affermato e quello in base
al quale «la omessa comparizione in udienza
del querelato, posto a conoscenza dell’avve-
nuta remissione della querela o posto in grado
di conoscerla, integra mancanza di “ricusa”
idonea per la pronuncia di estinzione del re-
ato per tale causa». La contumacia, dunque,
non viene interpretata come condotta neutra,
espressione del diritto dell'imputato di non
presenziare all'udienza, bensi quale manife-
stazione di disinteresse alla prosecuzione e
all’esito del procedimento che indica la volon-
ta di non ricusare tacitamente la remissione.

Sulle formalita inerenti la non ricusa della
remissione di querela

La decisione adottata dalle Sezioni Unite gene-
ra qualche perplessita e impone I’approfondi-
mento dei profili della disciplina concernenti
le formalita relative all’accettazione della re-
missione di querela in rapporto alla condotta
processuale dell'imputato contumace.

I dubbi interpretativi sorgono a causa del-
la normativa di riferimento che ha ad oggetto
da un canto 1"”accettazione della remissione”
disciplinata dall’art. 155 c.p., norma che pur
essendo cosi intitolata non richiede espressa-

sito avviso del giudice, non integra remissione della querela.
Perché la decisione delle sezioni unite non appare persuasi-
va. Da ultimo, lo stesso principio di diritto & affermato
da Cass., sez. V, 27 settembre 2010, n. 34904, Giur. it.,
2011, 648, con nota di Gentile, Omessa comparizione del
querelante e remissione tacita della querela: fino a quando la
prassi dei giudici di pace contrastera con la giurisprudenza
di legittimita?.
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mente un comportamento adesivo da parte
del querelato, bensi I'inverso, vale a dire I'as-
senza di ricusa; e, d’altro canto, la “remissione
di querela”, ex art. 340 c.p.p., che disciplina le
formalita procedurali riguardanti tanto la re-
missione quanto |’accettazione, determinando
un’analogia strutturale tra i due istituti - cosi
come sostenuto nell’ordinanza di rimessione
alle Sezioni Unite - su cui si possono avanzare
diverse riserve.

A ben guardare la sovrapposizione della
disciplina e solo apparente, in quanto l’art.
340 c.p.p. regola, tra 'altro, le forme, i modi
e gli effetti della dichiarazione di accettazione
“espressa” della remissione, per i casi in cui
siricorra a tali forme, equiparando la discipli-
na a quella della rinuncia espressa alla que-
rela (art. 340, comma 2, c.p.p.). Diversamente
I’art. 155 c.p. si occupa della ricusa espressa o
tacita intesa come manifestazione di diniego
dell’accettazione della remissione e dei rela-
tivi effetti, su cui domina l'interesse del que-
relato a dimostrare la propria innocenza®. Di
fatto, allora, si sostiene che tale disciplina non
attribuisce la facolta di accettare la remissio-
ne, bensi 'onere di ricusazione’. Ne conse-
gue che la norma di natura processuale non
si pone in contrasto con quella di diritto so-
stanziale, ma ne integra il contenuto coprendo
uno spazio vuoto che concerne 'accettazione
in forma espressa della remissione, nonché le
conseguenze che ne derivano sul terreno della
improcedibilita. Da non trascurare il dettato
dell’art. 340, comma 4, c.p.p. che, a seguito di
una recente modifica normativa®, pone a cari-
co del querelato il pagamento delle spese del
procedimento, salvo diverso accordo stabilito
nell’atto di remissione. Tanto premesso, nella
fattispecie in esame focalizzata sulla posizio-

¢ Giunta, Interessi privati e deflazione penale nell’uso
della querela, Milano, 1993, 95.

7 V. Cagli, sub art. 155 c.p., Ronco - Ardizzone (a cura
di) Codice penale ipertestuale, Torino, 2003, 155, che a sua
volta rinvia ad altri Autori.

8 Cfr. art. 13, 1. 25 giugno 1999, n. 205.
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ne dell’'imputato contumace, occorre innan-
zitutto tener conto della disciplina dell’art.
155 c.p. per quel che riguarda le forme di non
ricusa tacita della remissione, dal momento
che l'art. 340 c.p.p. si occupa esclusivamen-
te della forma espressa, mentre quest’ultima
norma entra in gioco per quanto concerne
gli effetti della remissione sul piano proces-
suale.

Secondo quanto gia evidenziato, perché
la remissione produca l'effetto estintivo del
reato (art. 152, comma 1, c.p.), il giudice non
& chiamato ad accertare che vi sia stata 1’ac-
cettazione da parte dell'imputato-querelato
disinteressato a dimostrare la propria inno-
cenza e, peraltro, disposto a pagare le spe-
se processuali, ma deve verificare 1’assenza
di ricusa espressa o tacita, desumibile dal
compimento di fatti di per sé incompatibili
con la volonta di accettare la remissione (art.
155, comma 2, c.p.). Questo implica che - fa-
cendo ricorso all’interpretazione a contrario
- "accettazione “tacita” della remissione si
configura ogniqualvolta il querelato ponga
in essere fatti dai quali si evinca la volonta
inequivocabile di accettare la remissione. Si
tratta, dunque, di un comportamento con-
cludente idoneo in quanto tale a produrre
effetti giuridici (accettazione o ricusa della
remissione) solo se caratterizzato dai requi-
siti della “volontarieta” e della “consapevo-
lezza”, che non possono prescindere dal pre-
supposto della conoscenza dell’intervenuta
remissione.

D’altronde sul piano logico-giuridico non
¢ possibile ricondurre ad un comportamen-
to concludente un determinato effetto, come
I'accettazione della remissione, se a monte
non si garantisce che il querelato sia stato reso
edotto circa I'intervenuta remissione da parte
della persona offesa dal reato. In caso contra-
rio, si creerebbe “una distonia normativa”’ tra
la disciplina dell’accettazione espressa della

? Cosi Cass., sez. II, 8luglio 2009, n. 34124, cit.
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remissione di querela, di cui all’art. 340 c.p.p.,
che presuppone la conoscenza del dichiaran-
te-querelato dell’avvenuta remissione, e 'ac-
cettazione tacita, prevista dall’art. 155 c.p.,
benché entrambe producano gli stessi effetti.
Allora, per coerenza interna al sistema, appare
condivisibile I’orientamento giurisprudenzia-
le in base al quale sia l’accettazione espressa
sia quella tacita hanno il medesimo presuppo-
sto (conoscenza dell’avvenuta remissione) e si
differenziano solo per la forma®.

E’, inoltre, ravvisabile un’analogia strut-
turale tra l'istituto dell’accettazione tacita e
quello della remissione tacita della querela
che pud avvenire solo extra-processualmente
e che, ai sensi dell’art. 152, comma 2, c.p., con-
siste nel compimento da parte del querelato di
fatti incompatibili con la volonta di persistere
nella querela. A tale proposito € comunemen-
te accolta la posizione in base alla quale non
rileva la semplice intenzione, ma e necessario
che il soggetto legittimato ponga in essere fat-
ti oggettivi, chiaramente inconciliabili con la
volonta di seguitare a chiedere la punizione
del querelato'.

In definitiva, mutatis mutandis, anche per
’accettazione tacita della remissione si ritie-
ne indispensabile che il querelato compia fatti
dai quali emerga una volonta univoca, vale a
dire non suscettibile di diversa interpretazio-
ne, nel senso di palesare la determinazione a
non ricusare la remissione.

Quanto alla decisione in esame, pur muo-
vendo dalle comuni premesse circa il presup-
posto della conoscibilita dell’avvenuta remis-
sione di querela, perviene ad una conclusione
dubbia, in quanto interpreta la contumacia
come condotta processuale idonea ad integra-
re una forma di non ricusa tacita della remis-
sione che, pertanto, comporta 1'effetto estinti-
vo del reato.

19 Ibidem.
'V, per tutti,Volpe, Querela, Dig. pen., X, Torino,
1995, 589.

Equivoco il disinteresse del contumace
alla prosecuzione del procedimento

Le Sezioni Unite pongono fine al conflitto
giurisprudenziale illustrato stabilendo il prin-
cipio di diritto in base al quale la condotta
processuale posta in essere dall'imputato con-
tumace & espressione di un suo disinteresse
univoco, e non “equivoco”, alla prosecuzione
del procedimento e pertanto equivale ad una
manifestazione tacita della volonta di accetta-
re la remissione di querela.

Doverosa, a questo punto, appare qualche
riflessione sul ruolo processuale del contuma-
ce la cui disciplina ¢ stata concepita nel pre-
ciso intento di salvaguardare il diritto di di-
fesa dell'imputato che si estrinseca attraverso
la garanzia di partecipare al processo penale
instaurato nei suoi confronti?. Dalla disami-
na della normativa in materia di contumacia
- che in questa sede non & possibile approfon-
dire - emerge a chiare lettere la volonta del
legislatore di accettare «in misura non trascu-
rabile il rischio che I'udienza preliminare e il
dibattimento si celebrino all'insaputa dell’im-
putato. I casi in cui si procede in contumacia
sono infatti caratterizzati da una sostanziale
incertezza circa la reale volonta dell’'imputato
di presenziare o meno al processo, acconten-
tandosi il legislatore della “probabilita” che la
mancata comparizione sia il frutto di una con-
sapevole scelta strategica difensiva»®. Senza
dire che sussistono alcune ipotesi in cui si
procede in contumacia anche quando risulti
in concreto certo che l'imputato non sia ve-
nuto effettivamente a conoscenza della data
dell’'udienza (art. 420 bis, comma 1, c.p.p.), tra
cui il caso dell’irreperibile.

Sulla base di tali considerazioni sostenere
che lanon comparizione ingiustificata dell’im-

12-Moscarini, La contumacia dell’imputato, Milano,
1997, 219.

B Cosi Caprioli, Indagini preliminari e udienza prelimi-
nare, Conso-Grevi, Compendio di procedura penale, Pado-
va, 2010, 634.
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putato contumace possa essere ricondotta uni-
vocamente alla sua volonta di non ricusare la
remissione di querela & un’affermazione che
lascia i dubbi che trova, specie perché le ra-
gioni di tale condotta processuale possono es-
sere molteplici, a partire dalla precisa volonta
di non partecipare al processo, per finire con
I’eventualita - non trascurabile - che il sogget-
to non sia effettivamente venuto a conoscenza
della data di celebrazione dell'udienza. Se a
questo si aggiunge l'impossibilita oggettiva
di garantire che il querelato-imputato, benché
posto in condizione, sia poi realmente venu-
to a conoscenza della volonta della persona
offesa di rimettere la querela, allora appare
se non altro ambiguo associare alla posizione
del contumace la precisa volonta - invero in-
consapevole - di accettare la remissione della
querela.

A tacer d’altro, l'apparato di garanzie
predisposte a favore del contumace, il quale
ove compaia tardivamente e dimostri I'invo-
lontarieta della sua assenza, ¢ legittimato - a
seconda delle fasi del processo - a chiedere
la rinnovazione del dibattimento; ovvero, in
fase pitt avanzata, la restituzione nel termine
per esercitare il diritto di impugnare la sen-
tenza contumaciale; o, ancora, pud richiede-
re la rinnovazione del dibattimento in grado
d’appello; insomma, un sistema di garanzie
dal quale si deduce chiaramente che la contu-
macia € una categoria giuridica concepita per
ben altro scopo rispetto alla tacita accettazio-
ne della remissione di querela, di cui non vi e
menzione alcuna.

Tornando al punto di partenza, serie riserve
si possono sollevare in ordine alla compatibi-
lita tra la posizione processuale del contuma-
ce e la tacita volonta di non ricusare - attraver-
so tale condotta - la remissione di querela, di
cui sia venuto potenzialmente a conoscenza.
Sembra, invece, pilt corretto affermare che la
contumacia e espressione di una facolta pro-
cessuale che di per sé sola non pud conside-
rarsi idonea ad integrare la volonta univoca
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di accettare tacitamente la remissione di que-
rela'.

A differenza della rinuncia®®, la remissione
di querela & un negozio giuridico bilaterale
che si perfeziona con l'accettazione espressa
o tacita del querelato's, il quale si presuppone
che per procedere in tal senso sia a conoscen-
za dell’avvenuta remissione.

Come piu volte ribadito, per 1’accettazione
tacita della remissione di querela non basta un
“silenzio inespressivo”', ma € necessario un
comportamento concludente che risulti sinto-
matico della volonta univoca di accettare con-
sapevolmente la remissione. Di fatto I'equipa-
razione dell’inerzia processuale dell'imputato
- che non compare in udienza senza addurre
alcun legittimo impedimento - con la volonta
tacita di aderire alla remissione di querela non
convince, perché tale condotta & potenzial-
mente riconducibile anche ad altre ragioni.
In particolare si ritiene che la semplice contu-
macia non costituisca tacita accettazione, per
I'impossibilita oggettiva di attribuire al que-
relato la volonta di aderire alla remissione di
cui non & a conoscenza. Ne consegue che la
contumacia pud eccezionalmente equivalere a
non ricusa tacita nella sola ipotesi in cui venga
accertato il presupposto della conoscenza del-
la remissione da parte del querelato'.

Diversamente argomentando, I’orienta-
mento seguito dalle Sezioni Unite che interpre-
tano la contumacia come condotta processua-

4 Dello stesso avviso Di Martino, sub art. 155 c.p., Pa-
dovani (a cura di), Codice penale, I, Milano, 2007, 1054.

5 La rinuncia alla querela (art. 124 c.p. e art. 339
c.p.p.) & un atto giuridico unilaterale e preventivo. Per
ulteriori approfondimenti sul punto v. Gaito, Querela, ri-
chiesta, istanza, Enc. giur., XXV, Roma, 2001, 4.

6 In tal senso: Cordero, Procedura penale, Milano,
2006, 415; Gaito, Querela, cit., 5; contra: Di Martino, sub
art. 155 c.p., cit., 1054; Leone, Manuale di diritto proces-
suale penale, Napoli, 1971, 333, secondo il quale, peraltro,
si pud parlare solo di “accettazione della remissione”,
mentre & improprio il linguaggio del legislatore quando
si riferisce alla ricusazione (art. 155 c.p.).

17 Cosi Cordero, Procedura penale, cit., 415.

18 Battaglini, La querela, Torino, 1958, 428.
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le idonea ad integrare la mancata ricusa tacita
della remissione, tanto da ricondurvi 1'effetto
estintivo del reato, presta il fianco a qualche
perplessita, in quanto appare prevalentemente
guidato dall'intento di snellire il carico giudi-
ziario utilizzando una categoria processuale
che consenta di giungere pit1 velocemente alla

neutralizzazione della condizione di procedi-
bilita. Lo sforzo e apprezzabile, ma non si pud
fare a meno di rilevare che tale conclusione
appare in palese contrasto con la garanzia del
valore fondamentale della difesa dell'imputato
contumace, nonché del diritto del querelato di
dimostrare la propria innocenza.
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Piu rigore nell’applicazione dell’art. 512
C.p.p.

Corte di cassazione, Sezione VI, sentenza 15 giugno 2011, n.24039 - Pres. De Roberto,
est. Citterio

Per disporre la lettura, sulla base dell’art. 512 c.p.p., l'irreperibilita del teste puo essere dichiarata solo
quando risultino espletate infruttuosamente, oltre alle ricerche previste per l'imputato dall’art. 159 c.p.,
tutti gli accertamenti congrui alla peculiare situazione personale quale risultante dagli atti, da deduzioni
specifiche delle parti, dall’esito dell’istruttoria nel giudizio; 'apprezzamento della ragionevole impossi-
bilita di svolgere ulteriori efficaci ricerche compete al giudice del merito, che di cido deve dar conto con
motivazione non apparente e non manifestamente illogica o contraddittoria.

Ragioni della decisione

1. Con sentenza del 17.11 - 16.12.2010 la corte d’appello di Milano ha confermato la condanna
alla pena di giustizia, inflitta dal Tribunale di Como a M..M., per i reati di cui agli artt. 73.5 dPR
309/90, 629 e 61 n.2 c.p. e 14.5 ter d.Igs. 286/98.

Secondo le prime due imputazioni, 'imputato aveva ceduto a P.F., per pit volte, dosi di co-
caina, costringendolo poi a saldare il debito contratto con tali acquisti. Risulta dalle sentenze di
merito la versione di M., che aveva a sua volta denunciato P. per calunnia, di aver invece egli
prestato una somma di denaro al P, come documentato da un bonifico fatto dalla propria sorel-
la direttamente al P.. Risultava altresi che la polizia giudiziaria aveva assistito ad un passaggio
di denaro dall'imputato al denunciante, rinvenendo in esito alla successiva perquisizione, ese-
guita nell’abitazione in uso all'imputato, 2 grammi di varia sostanza stupefacente e 700 Euro. Le
dichiarazioni del P. erano state acquisite all'udienza ex art. 512 c.p.p., essendo il teste divenuto
irreperibile.

2. Il ricorso deduce, con primo motivo, violazione di legge in relazione agli artt. 512, 526.1 bis
c.p.p., 6.3 lett. d) legge 848/1955, art. 111.3 e .4, Cost. e manifesta illogicita della motivazione.

Il ricorrente ricorda le ragioni, gia indicate nei motivi d’appello, per le quali l'irreperibilita
del P. non poteva essere definita oggettiva, involontaria, imprevedibile ed accertata con sicurez-
za, ed evidenzia come nella risposta dei Giudici di merito:

- gli stessi elementi - lo stato di tossicodipendenza ed il possibile timore di ritorsioni - erano stati
considerati idonei a spiegare la non intenzionalita dell'irreperibilita ma non pure la prevedibi-
lita dell’irripetibilita della prova;
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- I'affermazione della diversita di contenuto delle ricerche tra imputato e teste contrastava con
le regole del giusto processo specialmente quando si trattava dell’unica fonte di prova;
- mancava motivazione sui punti dell’oggettivita e dell'involontarieta della irreperibilita.

I1 tutto, in violazione dei principi di diritto insegnati da questa Corte di legittimita con le sen-
tenze 28666/2010, 29949/2009, 43331/2007, nonché dalla Corte Europea dei diritti dell’'uomo
nelle sentenze Bracci e Ogaristi.

Con secondo motivo ¢ dedotta omessa motivazione circa I'attendibilita del denunciante e
manifesta illogicita della motivazione con riferimento:

- alla contestata mancanza di riscontri probatori alla denuncia, in relazione alla prova, anche
travisata, costituita dal titolo di pagamento che la sorella dell'imputato aveva inviato non gia al
fratello ma proprio al P;

- all’attendibilita del P., confermata dalla Corte ambrosiana con affermazione apodittica che non
si era confrontata con le specifiche contraddizioni, dedotte nei motivi d’appello e ricordate nel
ricorso;

- all’equivocita del passaggio di denaro osservato dalla polizia giudiziaria, compatibile anche
con la versione difensiva;

- alla non decisivita delle telefonate ricevute, atteso il sequestro di due cellulari, uno di altro
soggetto, senza che fosse stato specificato I’abbinamento delle chiamate di tossicodipendenti
con l'uno o con I'altro cellulare.

3. Il ricorso e fondato, nei termini di seguito argomentati, dovendosi annullare la sentenza
impugnata, con rinvio ad altra sezione della Corte d’appello di Milano per un nuovo giudizio.

3.1 In ragione di tale annullamento, sara la stessa Corte del rinvio a deliberare anche sul reato
di cui al capo C), pur non oggetto di ricorso, alla luce del recentissimo insegnamento di Sez.
1, sent. 22105 del 28 aprile - 1 giugno 2011, in relazione alla sentenza della Corte di Giustizia
dell’'Unione Europea, pronunciata in pari data (28.4.2011) nella causa C-61/11 PPU (ric. Hassen
El Dridi), la cui rilevanza @ ora confermata anche dalla Corte costituzionale con la sentenza
179/2011.

3.2 Quanto ai capi B e C, ¢ infatti fondato il primo motivo, relativo all’illegittimita, allo stato,
dell’utilizzazione dei verbali delle dichiarazioni del P, in ragione dell’erroneamente ritenuta ir-
reperibilita dello stesso (irreperibilita che costituisce il primo momento dell’iter logico-giuridico
che conduce prima all’utilizzazione dei verbali delle dichiarazioni rese nella fase di indagini
preliminari e, poi, alla valutazione della loro idoneita a fondare una legittima affermazione di
responsabilita).

E poiché la sentenza impugnata non ha argomentato in ordine alla non decisivita della depo-
sizione di P. per la condanna di entrambi i reati di spaccio e di estorsione, o anche di uno solo
di essi, tale illegittimita impone il suo annullamento.

3.2.1 Investita dello specifico motivo, la Corte distrettuale ha argomentato che “quanto all’ipo-
tizzata carenza nell’effettuazione delle ricerche del denunciante P. , invero va affermato che le
ricerche del testimone non debbono avere le stesse caratteristiche delle ricerche che si effettuano
per I'imputato, pertanto correttamente sono state dal primo giudice riconosciute esaustive le
informazioni fornite dalla polizia giudiziaria che hanno fatto ritenere irreperibile il P.”.

La prima parte dell’affermazione realizza un errore di diritto, nei cui confronti non puo prov-
vedersi solo ai sensi dell’art. 619 c.p.p., perché dalla sentenza di primo grado risulta che effetti-
vamente le ricerche del P. da parte della polizia giudiziaria si sono limitate e risolte nell’accer-
tamento: della pregressa cancellazione dal comune di ultima residenza, della non reperibilita
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all’ultimo domicilio di residenza (pur 'uno e I'altro - ha evidenziato la difesa - indicati tuttavia
dal P. nella denuncia) e della non restrizione carceraria; quindi, in concreto, le ricerche neppure
si sono svolte in tutti i luoghi corrispondenti a quelli previsti dall’art. 159 c.p.p. per I'imputato.

3.2.2 In consapevole dissenso con precedente giurisprudenza di legittimita che sosteneva la
tesi ora fatta propria dalla Corte d’appello (Sez.2, sent. 15-31.5.1996), gia Sez.6, sent. 3937 del
28.1-28.3.2000 ha insegnato che le ricerche necessarie per verificare l'irreperibilita del testimone
(ovvero di uno dei soggetti indicati dall’art. 210 c.p.p.), da cui derivi 'impossibilita di ripeti-
zione delle sue dichiarazioni, debbono coincidere con quelle richieste per la constatazione del-
la irreperibilita dell'imputato, in ragione della natura eccezionale della regola dettata dall’art.
512 c.p.p., norma che deroga al principio del contraddittorio e richiede quindi necessariamente
un’interpretazione di particolare rigore.

Dopo la compiuta modifica dell’art. 111 della Costituzione, e sviluppando il senso dei rilievi
della sentenza Ibrahimi, la sentenza Sez.2, n. 43331 del 18.10-22.11.2007 ed altro ha insegnato
che, ponendo tale articolo in evidenza la necessita che I'impossibilita dell’esame debba esse-
re accertata, l'interpretazione costituzionalmente adeguatrice dell’art. 512 c.p.p. impone siano
espletate “tutte quelle rigorose ricerche che consentano, in relazione al singolo caso, di affermare
con certezza l'irreperibilita del teste e, quindi, 'impossibilita del suo esame in contraddittorio”
(di accertamento con rigore aveva parlato anche S.U. sent.36747 del 28.5-24.9.2003). Argomen-
tando poi specificamente sul punto della diversita di posizione tra imputato (la cui situazione &
espressamente disciplinata dagli artt. 159 e 160 c.p.p.) e teste, la sentenza 43331/2007 ha avver-
tito che “a fondamento dei rigorosi accertamenti in merito all’irreperibilita del testimone, come
situazione rilevante ai fini di cui all’art. 512 c.p.p., sta il rispetto del principio del contraddittorio
nella formazione della prova che, al pari del diritto di difesa, & oggetto di un espresso ricono-
scimento costituzionale”. Sicché, “la deroga che il sistema acquisitivo ex art. 512 c.p.p. apporta
ai principi di oralita, immediatezza e formazione dialettica della prova, impone di verificare
tutte le possibilita di cui si dispone per assicurare la presenza della prova in dibattimento”. Da
qui I'avvenuta formulazione del principio di diritto che la lettura ai sensi dell’art. 512 c.p.p. &
legittima, tra l'altro, solo se l'irreperibilita del teste sia stata accertata sulla base di rigorose e
accurate ricerche condotte a tal fine.

L'insegnamento & stato recentemente confermato, in esatti termini, anche da Sez.2, sent.
28666 del 24.6-21.7.2010.

Se quindi la sentenza I., in contemporaneita con l'iter di modifica dell’art. 111 cost., affer-
mava che le ricerche del teste dovevano, al fine di dichiararne poi l'irreperibilita, esser svolte
(quantomeno) con le modalita previste per 'imputato dal codice, in ragione della natura de-
rogatoria dell’art. 512 c.p.p., dalle sentenze successive, ed in particolare dalla sentenza Poltro-
nieri, emerge un insegnamento che, in piena coerenza con la sopravvenuta piena ed esplicita
“costituzionalizzazione” del diritto al contraddittorio nella formazione della prova, va - pur
senza affermarlo espressamente - gia oltre tale equiparazione. Del resto, se la conclusione con-
creta dovesse essere solo quella della parificazione delle modalita e dei contenuti di ricerca, tra
imputato e teste, sarebbe stato sufficiente il richiamo agli artt. 159 e 160 c.p.p. ovvero la mera
affermazione di un tale “agevole” ed inequivoco principio. Invece, I'utilizzazione di locuzioni
come “rigorosi accertamenti”, “rigorose e accurate ricerche”, “verificare tutte le possibilita di
cui si dispone”, manifesta un’esigenza specifica ed inequivoca: la necessita che siano svolti tutti
gli accertamenti utili in relazione al caso concreto, sicché le modalita di cui all’art. 159 c.p.p. non
sono che il parametro per individuare il minimo che va fatto per ricercare il teste, un minimo su-
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scettibile di integrazione congrua, appunto, alle particolarita del caso concreto. Cosi, esemplifi-
cando, I'eventuale esistenza in vita e reperibilita di genitori o fratelli/sorelle rende ovvia anche
I"assunzione di informazioni presso di loro; cosi come gli eventualmente conosciuti contesti di
pregressa attivita lavorativa o di contatti di qualsiasi genere con strutture pubbliche.

3.3 Gia la sentenza 43331/2007 ha introdotto pure il tema dell’incidenza, nell’interpretazione
rigorosa del concetto di irreperibilita, dei principi della Convenzione per la salvaguardia dei
diritti dell'uomo, quali risultanti dall’elaborazione della Corte Europea dei diritti dell'uomo, in
particolare con riferimento all’art. 6 lettera 3 d) della Convenzione che prevede esplicitamente,
tra I'altro, il “diritto di esaminare o far esaminare i testimoni a carico”.

Come ricordato dalla giurisprudenza costituzionale, a partire dalle sentenze 348 e 349 del
2007 la stessa Corte delle leggi & costante nel ritenere che le norme della CEDU - nel significato
loro attribuito dalla Corte Europea dei diritti dell'uomo - integrino, quali norme interposte, il
parametro costituzionale espresso dal primo comma dell’art. 117 Cost., nella parte in cui impo-
ne la conformazione della legislazione interna ai vincoli derivanti dagli obblighi internazionali.
Cio anche dopo l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona (sent. 80/2011). Per ormai consolidata
giurisprudenza costituzionale, questo comporta che, nel caso di potenziale contrasto tra la nor-
ma interna e la norma CEDU, il giudice nazionale deve “verificare anzitutto la praticabilita di
un’interpretazione della prima in senso conforme alla Convenzione, avvalendosi di ogni stru-
mento ermeneutico a sua disposizione”.

Questo contesto Europeo, nella sua pregnante incidenza nel sistema delle fonti del diritto
interno applicabile, ha ricevuto ora un ulteriore e davvero determinante riconoscimento. Con
la recente sentenza 113/2001 la Corte costituzionale ha infatti dichiarato 1'illegittimita costitu-
zionale dell’art. 630 e. p.p., nella parte in cui non prevede un diverso caso di revisione della
sentenza (o del decreto penale di condanna) al fine di conseguire la riapertura del processo,
quando ci0 sia necessario per conformarsi ad una sentenza definitiva della Corte Europea dei
diritti dell'uomo.

Ora, se & vero che la decisione della Corte costituzionale formalmente riguarda i soli singoli
casi che siano stati esaminati e decisi dalla Corte Europea, appare evidente che va in realta colta
l'essenza sistematica della novita. Che & quella di riconoscere alla violazione della giurispru-
denza Cedu in tema di diritti riconosciuti nell’ambito del procedimento penale la “sanzione”
della vanificazione del giudicato.

Il che rafforza, davvero in modo francamente poco superabile, la conclusione che il diritto
al contraddittorio riconosciuto nella formazione della prova, nella specie dichiarativa, impone
che I'impossibilita oggettiva di procedere al confronto orale sia assistita dall’esclusione di ogni
ulteriore ragionevole possibilita di utile contatto.

In definitiva, in assenza di un’esplicita disciplina codicistica dei contenuti e dei limiti delle
ricerche del teste, sia l'intrinseca natura derogatoria dell’art. 512 c.p.p. ai “normali” principi
sistematici endoprocessuali, sia la previsione costituzionale del diritto al contraddittorio nella
formazione della prova e dell’eccezionalita delle deroghe, sia i principi posti dall’art. 6 della
Convenzione Europea nell’elaborazione della Corte Europea dei diritti dell'uomo (ed ora con
la potenziale immediata efficacia “interna” anche al singolo processo) concorrono a conclude-
re che l'irreperibilita del dichiarante, quale primo dei presupposti per 1'utilizzabilita delle sue
pregresse dichiarazioni, rese al di fuori del contraddittorio, sussista solo quando non siano pit
possibili ulteriori ragionevoli accertamenti, oltre quelli minimi, gia previsti dall’art. 159 c.p.p.
per I'imputato.
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3.4 Quando anche per il teste siano state infruttuosamente eseguite le ricerche nei luoghi in-
dicati dall’art. 159 c.p.p., diviene apprezzamento di stretto merito quello relativo alla possibilita
di provvedere, nel caso concreto, ad ulteriori accertamenti, congrui alla peculiare situazione
personale quale risultante dagli atti, da deduzioni specifiche delle parti, dall’esito dell’istrut-
toria nel giudizio. Tale apprezzamento compete ovviamente al giudice del merito, che ne deve
dar conto secondo i consueti parametri, della motivazione non apparente, non manifestamente
illogica e non contraddittoria.

3.5 Devono pertanto formularsi i seguenti principi di diritto, cui il Giudice del rinvio dovra
attenersi:

- l'irreperibilita del teste puo essere dichiarata solo quando risultino espletate infruttuosamen-
te, oltre alle ricerche previste per I'imputato dall’art. 159 c.p., tutti gli accertamenti congrui alla
peculiare situazione personale quale risultante dagli atti, da deduzioni specifiche delle parti,
dall’esito dell’istruttoria nel giudizio;

- 'apprezzamento della ragionevole impossibilita di svolgere ulteriori efficaci ricerche compete
al giudice del merito, che di cid deve dar conto con motivazione non apparente e non manife-
stamente illogica o contraddittoria.

[omissis]
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Teste d’accusa non reperibile, letture
e diritto al confronto

Unavailability of the prosecution’s witness,
readings and right of confrontation

(Peer reviewers: Prof. Agostino De Caro; Prof. Giuseppe Di Chiara)

La Corte di cassazione applica I’art. 159 c.p.p. al testimone (d’accusa) non comparso, dovendo
egli essere ricercato in tutti i luoghi indicati dalla norma e in ogni altro che si renda opportu-
no date le peculiarita del contesto concreto. Solo dopo aver compiuto infruttuosamente tali
ricerche, il giudice potra ritenere l'irreperibilita del teste (con motivazione non apparente, non
manifestamente illogica e non contraddittoria), consentendo, alle altre condizioni contemplate
dall’art. 512 c.p.p., la lettura delle sue dichiarazioni pre-dibattimentali.

The Supreme Court applies art. 159 c.p.p. to the prosecution’s witness can not be located, having to be
searched in all the places indicated by the standard and any other dates as may be appropriate to the
peculiarities of the concrete context. Unsuccessful searches performed there, the judge may declare the
unavailability of the witness (with no apparent motivation, not manifestly unreasonable and not contra-
dictory), allowing the reading of his pre-trial statements ex art. 512 c.p.p..

Lavicenda ne l'irreperibilita senza dimostrare che la

medesima fosse oggettiva, involontaria ed

La Corte affronta il tema dell’utilizzabilita imprevedibile. L'impugnativa poggia anzi-

delle sommarie informazioni rese da perso-
na successivamente irreperibile; il ricorren-
te lamentava che il giudice di primo grado
avesse acquisito le dichiarazioni del suo
accusatore ex art. 512 c.p.p., affermando-

tutto su una critica al modus operandi degli
inquirenti, che non avrebbero compiuto tut-
ti gli accertamenti necessari al reperimento
del testimone, impedendo, cosi, all'impu-
tato di confrontarsi con esso in dibattimen-
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to. Altra censura, poi, investe 1’operato del
giudice di merito, che non avrebbe adegua-
tamente motivato la tesi dell’irreperibilita
del teste, acquisendone in udienza le di-
chiarazioni attraverso la lettura degli atti
pre-dibattimentali.

Menzionando la giurisprudenza interna
ed europea, la Corte di cassazione accoglie il
ricorso, annullando con rinvio la pronuncia
impugnata. Si stabilisce, in particolare, che
«I'irreperibilita del teste pud essere dichiara-
ta solo quando risultino espletate infruttuosa-
mente, oltre alle ricerche previste per I'impu-
tato dall’art. 159 c.p.p., tutti gli accertamenti
congrui alla peculiare situazione personale
quale risultante dagli atti, da deduzioni spe-
cifiche delle parti, dall’esito dell’istruttoria
nel giudizio»> e che «l’apprezzamento della
ragionevole impossibilita di svolgere ulteriori
efficaci ricerche compete al giudice di meri-
to, che di cid deve dar conto con motivazione
non apparente e non manifestamente illogica
o contraddittoria».

Alla luce dei principi espressi dagli art. 111
Cost. e 6 Cedu, viene individuato il livello
minimo di ricerche da compiersi sul testimo-
ne onde dichiararlo irreperibile e utilizzarne
le dichiarazioni pre-dibattimentali mediante
lettura in dibattimento. Nel combinato di-
sposto tra gli artt. 159 e 512 c.p.p. la Corte di
cassazione rinviene il punto di equilibrio tra
right of confrontation dell'imputato e l'interes-
se pubblico all’accertamento, da realizzarsi,
quest’ultimo, anche ricorrendo a strumenti al-
ternativi al contraddittorio qualora questo sia
(oggettivamente) impossibile.

Right of confrontation e “irreperibilita” del
testimone

Le regole del giusto processo — descritte dal
riformato art. 111 Cost.! ed espressione del-

1 Conti, Le due “anime” del contraddittorio nel nuovo
art. 111 Cost., Dir. pen. proc., 2000, 197.
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le pit generali garanzie difensive dell’art. 24
Cost.? — prevedono® il diritto per I'imputato
di confrontarsi con il proprio accusatore. Il
contraddittorio, e quindi la costruzione di un
dialogo effettivo tra le parti, implicano che le
medesime siano fisicamente presenti in aula
e che altrettanto lo siano i soggetti chiamati a
rendere dichiarazioni sui fatti del processo®.

La legge pud prevedere deroghe al right of
confrontation solo quando siano riconducibi-
li alle categorie dell’art. 111, comma 5, Cost.:
consenso delle parti, provata condotta illecita,
accertata impossibilita oggettiva®. L’irrepe-
ribilita del testimone rientra in quest'ultima
ipotesi: chi, informato dei fatti, fa perdere le
proprie tracce, rende impossibile ogni con-
fronto con I’accusato®.

Ora, in una situazione del genere, per con-
sentire al giudice di acquisire le conoscenze
che gli deriverebbero dall’audizione del te-
stimone mediante altri strumenti (cioe attra-
verso la lettura delle sommarie informazioni
rese durante le indagini), l'irreperibilita deve
essere 0ggettiva e accertata.

2 Sui rapporti tra artt. 24 e 111 Cost., Valentini, I po-
teri del giudice dibattimentale nell'ammissione della prova,
Padova, 2004, 47.

 Vanni, Irreperibilita, Enc. dir. XXII, Milano, 1972,
901.

* E in cio si sostanzia il legame tra contraddittorio
come diritto individuale e come metodo di accertamen-
to. Esso, infatti, permette alle parti di difendere i propri
asserti attraverso la presentazione di istanze istruttorie,
ed & al contempo veicolo di conoscenza per il giudice,
che acquisisce conoscenze mediante il confronto diretto
tra quanti intervengono al processo. Ex plurimis, Tonini,
11 contraddittorio: diritto individuale e metodo di accertamen-
to, Dir. pen. proc., 2000, 1388.

% Sul punto, Cesari, “Giusto processo”, contraddittorio
ed irripetibilita degli atti di indagine, Riv. it. dir. e proc. pen.,
2001, 56. Si veda anche, Fanuele, L'irripetibilita soprav-
venuta delle dichiarazioni in precedenza acquisite: " “accer-
tata impossibilita di natura oggettiva” giustifica una deroga
al principio del contraddittorio nella formazione della prova,
Cass. pen., 2001, 1516.

¢ Utili approfondimenti sulle ricadute dell’irreperi-
bilita (ancorché, qui, dell'imputato) sul giusto proces-
so, in lafisco, Il “giusto processo” dell’imputato irreperi-
bile all’esame della Corte costituzionale, Giur. cost., 2007,
1124.



Francesco Trapella

Teste d’accusa non reperibile

E necessario, prima, considerare il signifi-
cato di tali aggettivi, e poi valutare l'interpre-
tazione che ne ha dato il Supremo Collegio nel
caso in parola.

E oggettivo cid che fuoriesce dalla dimen-
sione del volontario, rendendosi indipenden-
te dalla libera determinazione dell’agente’.
Pitt in particolare, I'impossibilita oggettiva
e quella non imputabile né alla parte, né al
testimone che decida liberamente — cioe sen-
za l'influenza di fattori esterni — di sottrarsi
all’esame®.

E accertato cid che & soggetto ad «attivi-
ta volta a determinare con certezza un fatto
0 una situazione»’: perché l'impossibilita di
contraddire sia tale, occorrono precisi con-
trolli in tal senso, atti, cioe, a dimostrare che
sia stato compiuto ogni sforzo idoneo a rin-
tracciare la parte o il testimone, e a portarlo al
processo cosi da permettergli di esprimersi in
merito ai fatti. I giudice che ritenga 1'oggetti-
va impossibilita di contraddire deve esplicita-
re i controlli compiuti per accertarla: cosi, per
la Suprema Corte, I’apprezzamento della pos-
sibilita di provvedere alle ricerche dell’irrepe-
ribile «compete al giudice di merito, che ne
deve dar conto secondo i consueti parametri
della motivazione non apparente, non mani-
festamente illogica, non contraddittoria»>'.

7 Sul punto, Panzavolta, Il testimone irreperibile alla
luce dei principi costituzionali, Cass. pen., 2003, 3866 e, del-
lo stesso Autore, La lettura di atti irripetibili al bivio tra
“impossibilita oggettiva” e “libera scelta”, Cass. pen., 2003,
3983. Si veda pure Renzetti, Art. 512 c.p.p.: una lettura
garantista nel rispetto del principio del contraddittorio, Cass.
pen., 2006, 141.

8 In giurisprudenza, Cass., sez. III, 8 luglio 2004, n.
38682, Cass. pen., 2005, 3815 con nota di Paulesu, Irrepe-
ribilita del testimone e sopravvenuta irripetibilita delle sue
precedenti dichiarazioni.

% Voce Accertamento, Zanichelli, Vocabolario della lin-
gua italiana, Bologna, 2000, 27.

10E questo, essendo la motivazione la parte del prov-
vedimento giurisdizionale che spiega «!’iter logico se-
guito nella formazione del convincimento, sfociato nel
dispositivo della sentenza, dell’ordinanza o del decre-
to». Cosi, con poche ma chiarissime parole, Geraci, Mo-
tivazione (obbligo di), Il Diritto. Enciclopedia giuridica, IX,

Ciascun accertamento implica motivazio-
ne: il giudice in essa rendera conto delle ra-
gioni che gli impongono di acquisire la prova
dichiarativa con forme diverse dal contraddit-
torio.

Impossibilita di ripetere I'atto oggettiva

Nel caso de quo, rilevata l'irreperibilita del te-
ste, il giudice di merito dava lettura delle sue
dichiarazioni pre-dibattimentali ex art. 512
c.p.p-- In ossequio ai principi della Costitu-
zione, per applicare questa norma, lo stato del
testimone deve costituire un’impossibilita og-
gettiva al contraddittorio, che il legislatore ha
descritto con queste parole: «csopravvenuta»'?
e «[legata a] fatti o circostanze imprevedibi-
li>>. Fissati tali presupposti, si vieta la lettura
nel caso di negligenze delle parti®® o di volon-

Bergamo, 2007, 717, ma anche Massa, Motivazione (dir.
proc.pen.), Enc. giur., XX, Roma, 1990, 1 o, per utili ap-
profondimenti, Iacoviello, La motivazione della sentenza
penale e il suo controllo in Cass., Milano, 1997.

1 Sul punto, in giurisprudenza: Cass., sez. I, 30 apri-
le 2001, n. 24102, CED Cass., 219918; Cass., sez. I, 13 no-
vembre 2002, n. 41028, CED Cass., 222712; Cass., sez. V,
22 ottobre 2002, n. 41227, Cass. pen. 2003, 3864; Cass.,
sez. I, 24 aprile 2008, n. 17212, CED Cass., 239617; Cass.,
sez. I, 24 maggio 2010, n. 19511, CED Cass., 247195.

12 L'aggettivo compare in rubrica. E, benché ru-
brica legis non est lex, I'idea della sopravvenienza di
tale irripetibilita si desume dai tempi verbali del di-
sposto: «il giudice [...] dispone [tempo presente] che
sia data lettura degli atti assunti [participio passato]
[...] quando [...] ne & divenuta impossibile la ripeti-
zione [passato prossimo]»; il che significa che oggi il
giudice dispone la lettura di atti gia compiuti perché
dal momento della loro assunzione all’'udienza sono
divenuti irripetibili. Importante anche 1'uso del ver-
bo divenire, che implica un mutamento dello stato di
fatto, confermando, cosi, I'idea del passaggio da una
situazione (la prognosi di ripetibilita) a un’altra (I'ef-
fettiva irripetibilita).

13 Cosi, sara vietata la lettura delle s.i.t. nel caso del
pubblico ministero che ometteva di richiedere I'inci-
dente probatorio per acquisire la testimonianza di
colui che assisteva al compimento del reato all’uscita
dello studio medico ove gli veniva diagnosticato il
morbo di Alzheimer, conoscendo I'inquirente lo stato
di salute del dichiarante. Sulle negligenze della parte
pubblica, Grifantini, Utilizzabilita in dibattimento degli
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taria scelta delle medesime di sottrarre se stes-
se o le proprie fonti testimoniali al confronto
in udienza.

L’art. 512 c.p.p. va letto unitamente al 526,
comma 1bis, c.p.p.*, che tutela il right of con-
frontation dell'imputato. Sul punto, e circa il
teste non reperibile, la giurisprudenza, anche
di merito, ha distinto tra imprevedibilitia e vo-
lontarieta. La prima ¢ la ragionevole incapaci-
ta delle parti, valutata ex ante', di attendersi
I'impossibilita dell’esame testimoniale; la se-
conda ¢ la libera determinazione del testimo-
ne ad assumere una condotta tale da rendere
irripetibile una propria precedente dichiara-
zione. L'utilizzabilita degli atti acquisiti me-
diante lettura viene, cosi, ancorata al duplice
requisito: a) dell’impossibilita — imprevedibile
per le parti — di reiterare in giudizio la dichia-
razione pre-dibattimentale resa dal teste; b)
della mancanza di una scelta consapevole del
teste di sottrarsi all’'esame’®.

Per un’esegesi corretta delle norme in gio-
co, occorre tenerne in conto la ratio.

L’art. 512 c.p.p. evita la dispersione della
prova' dichiarativa, assicurando al giudice

atti provenienti dalle fasi anteriori, Ferrua-Grifantini-
Nluminati-Orlandi (a cura di), La prova nel dibattimen-
to penale, Torino, 2002, 224, ma anche, pill risalenti,
Dubolino, L’art. 512 c.p.p. tra dubbi di costituzionalita
e tentativi di razionalizzazione, Arch. n. proc. pen., 1995,
429 e Kalb, Il sistema delle letture dibattimentali, Annali
Ist. dir. proc. pen. Univ. Salerno, 1993, 129.

4 Ex plurimis, Cass., sez. VI, 8 gennaio 2003, n. 8384,
Cass.pen., 2003, 3865.

15 Valutata, cioe, con riguardo alle conoscenze di cui
la parte disponeva (o avrebbe ragionevolmente potuto
disporre) fino allo scadere del termine entro cui sareb-
be stata formulabile la richiesta di incidente probatorio.
Cosi, Cass., sez. III, 2 luglio 2007, n. 25110, CED Cass.,
236962.

16 Sul punto, Ass. S. Maria Capua Vetere, 18 aprile
2002, Dir. pen. proc., 2003, 229 con nota di Conti, Irreperi-
bilita volontaria del dichiarante e utilizzabilita delle preceden-
ti dichiarazioni; Ass. Torino, 10 maggio 2002, Cass. pen.,
2003, 3970.

7 All'indomani di C. cost., sent. 3 giugno 1992, n.
255, Foro It. 1992, 1, 2013, ampio e stato lo studio sul
principio di non dispersione della prova. Tra i tanti,
Dominioni, Un nuovo idolum theatri: il principio di non
dispersione della prova, Riv. it. dir. proc. pen., 1997, 736;
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'acquisizione di saperi che gli rimarrebbero
estranei in un sistema fondato esclusivamen-
te sull’oralita. L’art. 526, comma 1bis, c.p.p. &
disposizione di chiusura: indipendentemente
dalle regole sull"utilizzabilita delle prove, mai
pud provarsi la colpevolezza dell'imputato
in base alle dichiarazioni di chi, «per libera
scelta>>, si & «volontariamente>> sottratto al
contraddittorio; in relazione al sistema delle
letture 'art. 526, comma 1bis, c.p.p. funge,
cosi, da ulteriore limite. Insomma, un certo
atto puo entrare nel processo se & impossibile
il contraddittorio; se, pero, detta impossibilita
e determinata dalla volontaria sottrazione del
teste all’esame, il giudice non puo formare il
proprio convincimento sulla base di quell’at-
to. Come norme devianti rispetto al genus ora-
lita, esse sono soggette a un’interpretazione
restrittiva: mentre l'irreperibilita del testimo-
ne, di per sé, non impedisce l'acquisizione,
scatta il divieto d’uso in chiave colpevolista
della prova se la sottrazione della fonte & vo-
lontaria (526, comma 1 bis, c.p.p.) ™.

... e accertata

La sussistenza dei presupposti dell’art. 512
c.p.p. deve essere provata: non puo derogarsi
al contraddittorio senza accertare I'impossibi-
lita di procedere a confronto orale *. Cosi, nel-
la decisione in commento, si afferma che «la
lettura ai sensi dell’art. 512 c.p.p. € legittima

Id, Oralita, contraddittorio e principio di non dispersione
della prova, AA.VV., Il giusto processo, Milano, 1998, 79;
Gaito, La prova penale, Torino, 2008, 70; Aprile-Silve-
stri, Le indagini preliminari e l’archiviazione, Milano,
2011, 282.

8 Sul punto, in giurisprudenza, Cass., sez. un. 28
maggio 2003, n. 36747, Dir. pen. proc., 2004, 67; Cass., sez.
1V, 10 dicembre 2004, n. 5821, CED Cass., 231303; Ass.
app. Trieste, 26 ottobre 2004, Dir. pen. proc., 2005, 895.

Y E infatti «la deroga che il sistema acquisitivo ex art.
512 c.p.p. apporta ai principi di oralita, immediatezza e
formazione dialettica della prova impone di verificare tut-
te le possibilita di cui si dispone per assicurare la presen-
za della prova in dibattimento». Cass., sez. II, 18 ottobre
2007, n. 43331, CED Cass., 238198.
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solo se l'irreperibilita del teste sia stata accer-
tata sulla base di rigorose e accurate ricerche
condotte a tal fine».

Si pone, cosi, il problema del se applicare al
teste irreperibile I’art. 159 c.p.p., dettato, inve-
ce, per I'imputato che abbia fatto perdere ogni
traccia di sé.

La disciplina in parola sacrifica I'effetti-
va conoscenza del procedimento da parte
dell’accusato® che non venga raggiunto dalla
notificazione né nei modi, ordinari, previsti
dall’art. 157 c.p.p., né nei luoghi di sua perti-
nenza, quali quello di nascita, di ultima resi-
denza anagrafica, di dimora o di lavoro.

L'art. 159 c.p.p. parla di «ricerche», null’al-
tro specificando in ordine alle modalita delle
stesse. L'avverbio «particolarmente> (ivi im-
piegato) lascia intendere che ’elenco dei luo-
ghi indicati non sia tassativo?, si che l"ufficia-
le giudiziario pud rintracciare I'imputato i o
altrove, secondo quanto ritenuto opportuno.
Per colmare la lacuna generata dall’assenza
di precise indicazioni in tal senso, la giuri-
sprudenza ha affermato che la ricerca debba
eseguirsi «cumulativamente e non alternati-
vamente o parzialmente nei luoghi indicati
nell’art. 159»>%.

Il parametro delineato dall’art. 159 c.p.p.
vale anche per il teste irreperibile: esso, perd,
individuerebbe — secondo la decisione in pa-
rola — solo il minimo indispensabile che deve
compiersi per le ricerche del testimone, ossia
«un minimo suscettibile di integrazione con-
grua alle particolarita del caso concreto»>*.

20 Sul punto, Silvestri, Ragionevole durata del pro-
cesso e forme di comunicazione in funzione partecipa-
tiva dell’imputato e delle altre parti, Cass. pen., 2004,
1092.

2 Voena, Atti, Conso-Grevi (a cura di), Compendio di
procedura penale, Padova, 2008, 253.

2 Ex plurimis, Cass., sez. I, 10 novembre 2006, n.
38768, Arch. n. proc. pen., 2007, 666 o, piu risalente,
Cass., sez. I, 16 ottobre 1998, n. 12016, Cass.pen., 1999,
2269.

2 J1 Supremo Collegio prosegue, poi, esemplifican-
do: «I’eventuale esistenza in vita e reperibilita dei ge-
nitori o fratelli e sorelle rende ovvia 1’assunzione di in-

Dalla lettura della pronuncia appare, cosi,
possibile determinare un doppio livello di
ricerche dell'irreperibile, 1'uno applicabile
all'imputato, e l’altro, al teste. Nel primo caso,
I'elenco dell’art. 159 c.p.p. indicherebbe tutti
i luoghi in cui l'ufficiale giudiziario deve ri-
cercare l’accusato, non ritenendosi 1’obbli-
go soddisfatto nel caso in cui l'indagine non
contempli tutte le possibilita elencate dalla
norma. L'art. 159 c.p.p. fornirebbe, cosi, uno
standard qualitativo dell’attivita di reperimen-
to compiuta dall’ufficiale giudiziario. Nel
caso del teste, invece, sarebbe necessario un
quid pluris; si definirebbe, infatti, come effet-
tiva la ricerca compiuta, si, sui luoghi elencati
dall’art. 159 c.p.p., ma anche su ogni altro luo-
go individuabile in base alle peculiarita del
caso concreto.

Tuttavia, il tenore letterale della discipli-
na ora menzionata induce ad affermare che
la ricerca - qualunque sia il destinatario della
notifica - deve caratterizzarsi per diligenza e
compiutezza*; a ben vedere, tanto il reperi-
mento dell'imputato quanto quello del teste
sono preposti ad assicurare un’effettiva difesa.
L'interesse in gioco, in effetti, € in larga parte
analogo: nell’un caso s’intende favorire la co-
noscenza del procedimento, si che I'imputato
possa esercitare I’autodifesa; nell’altro caso si
vuole garantire il confronto diretto tra accusa-
to e accusatore, permettendo, ancora una vol-
ta, al primo di difendersi efficacemente.

Cosi, I'art. 159 c.p.p. definisce — sia per la
ricerca dell'imputato, sia per quella del teste
— un livello minimo, indispensabile di effet-
tivita dell’indagine; 1’elenco dei luoghi della
ricerca non e tassativo, ma anzi e suscettibile
di essere di volta in volta completato, in base
alle occorrenze del caso specifico®.

formazioni presso di loro; cosi come gli eventualmente
conosciuti contesti di pregressa attivita lavorativa o di
contatti di qualsiasi genere con strutture pubbliche>».

# Grilli, Le notificazioni penali, Milano, 1990, 250.

% Quindj, I'art. 159, c.p.p. elenca i luoghi nei quali si
deve fare ricerca, sia per 'imputato che per il difensore:
sussiste indagine incompleta «per mancato compimen-
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L’influenza della Cedu

Tra i principi enunciati dalle Corti europee
vi e il diritto dell'imputato a confrontarsi in
udienza con il proprio accusatore: questo e
quanto afferma a pitt riprese la Corte edu®, ai
cui dicta I'Italia deve uniformarsi; senza con-
tare che il giudice interno — «incaricato di ap-
plicare le disposizioni del diritto dell"'Unione®
e di assicurarne la piena efficacia»> - «dovra
disapplicare ogni disposizione nazionale con-
traria al risultato della [norma comunitaria]>>

to delle nuove ricerche o effettuazione delle stesse non
in tutti i luoghi o comunque in luoghi diversi da quelli
indicati nell’art. 159> (cosi, Nuzzo, Incidente di esecuzio-
ne, impugnazione tardiva e “principio di equipollenza degli
atti”, Cass. pen., 2004, 959). In piti, & necessario — laddo-
ve le circostanze lo impongano — uno sforzo ulteriore
dell’ufficiale giudiziario, affinché cerchi altrove, secon-
do diligenza e a seguito dell’analisi del contesto in cui
opera.

2 Nella pronuncia de qua la Cassazione richia-
ma la giurisprudenza costituzionale sull’efficacia
delle norme Cedu nel nostro ordinamento. «con le
sentenze 348 e 349 del 2007 la stessa Corte delle leg-
gi & costante nel ritenere che le norme della CEDU
— nel significato loro attribuito dalla Corte europea
dei diritti dell'uomo - integrino, quali norme inter-
poste, il parametro costituzionale espresso dal primo
comma dell’art. 117 Cost., nella parte in cui impone
la conformazione della legislazione interna ai vinco-
li derivanti dagli obblighi internazionali. Cid, anche
dopo l'entrata in vigore del trattato di Lisbona (sent.
80/2011)>>. I1 Supremo Collegio ricorda, poi, che «con
la recente sentenza 113/2011 la Corte costituzionale
ha dichiarato lillegittimita costituzionale dell’art.
630 c.p.p., nella parte in cui non prevede un diverso
caso di revisione della sentenza (o del decreto penale
di condanna) al fine di conseguire la riapertura del
processo, quando cio sia necessario per conformarsi
ad una sentenza definitiva della Corte europea dei
diritti dell’'uomo»>. Su questo ultimo punto, vedasi
Geraci, La revisione quale rimedio interno dopo le con-
danne della Corte di Strasburgo: un avanzamento di tutela
e molte incognite, Proc. pen. giust., 2011, 4, 93.

¥ Diritto dell’Unione in cui rientra a pieno titolo la
Cedu, visto che «1'Unione si impegna a rispettare i di-
ritti fondamentali quali sono sanciti dalla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e del
cittadino e quali risultano dalle “tradizioni costituzio-
nali comuni agli Stati membri, in quanto principi del di-
ritto comunitario” (art. 6 TUE)>>. Bin-Pitruzzella, Diritto
costituzionale, Torino, 2010, 25.
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inclusi, pertanto, quelli desumibili dalla Cedu
richiamati dal testo comunitario®.

Secondo l'art. 6, par. 3, lett. d), Cedu & di-
ritto dell’accusato «interrogare o far interro-
gare i testimoni a carico ed ottenere la con-
vocazione e l'interrogazione dei testimoni a
discarico nelle stesse condizioni del testimone
a carico». Affinché un processo sia equo, bi-
sogna consentire all'imputato di procedere a
un confronto diretto con il proprio accusatore;
cosi facendo, si assicura il contraddittorio su
un mezzo di prova decisivo ai fini della sta-
tuizione .

Per la Corte di Strasburgo l'art. 6, par. 3,
lett. d) non opera necessariamente in fase pro-
cessuale: la norma, infatti, & rispettata anche
se durante le indagini all’accusato si & garanti-
to il right of confrontation e gli atti investigativi
vengono, poi, letti dal giudice perché resosi
necessario ai fini dell’accertamento®. Quel
che rileva ¢ la possibilita, per I'imputato®, di
contrapporsi al testimone a carico almeno una
volta nel corso della procedura®.

Deve trattarsi di un’opportunita di dialogo
adeguata e sufficiente.

L’adeguatezza implica il confronto effica-
ce, capace, ciog, di offrire una vera garanzia
all’accusato. La sufficienza, invece, indica la
possibilita per I'imputato di «mettere in di-
scussione la versione fornita da un teste»®,
avendo in quella circostanza la possibilita di
smontarne ogni assunto a favore della propria
tesi difensiva.

Sulla base della giurisprudenza europea,
quindi, potrebbe affermarsi l'inadeguatezza

% C. giust. UE, 28 aprile 11, C-61/11, El Dridi, www.
curia.europa.eu.

# Sul punto, recente, Corte e.d.u, 18 maggio 10, ric.
231/07, Ogaristi c. Italia, www.echr.coe.int..

% Sempre Corte e.d.u., 18 maggio 10, cit.

3! Termine da leggersi, quindi, nel senso pitt ampio
possibile, indicante in modo generico colui al quale
sono rivolte le accuse.

32 Corte e.d.u., 13 ottobre 2005, ric. 36822 /02, Bracci
c. Italia, www.echr.coe.int..

% Gaito, La prova penale, cit., 178.
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dell’art. 526, comma 1bis, c.p.p., che sanzio-
na con l'inutilizzabilita solo la dichiarazione
di chi volontariamente si sottrae al confronto
con I'imputato, lasciando entrare nella mente
del giudice altri saperi formatisi senza alcuna
interlocuzione con l"accusato®. Una qualsiasi
modifica dell’art. 526 comma 1bis, c.p.p. do-
vrebbe, pero, tenere in conto gli interessi lega-
ti all’accertamento, sussistendo circostanze in
cui & inevitabile che il giudice acquisisca de-
terminate conoscenze in riferimento alle quali
e (oggettivamente) impossibile il contraddit-
torio®.

La soluzione pit1 idonea ¢ il bilanciamento
di interessi: sebbene applicando rigorosamen-
te i principi non abbia valore distinguere tra
varie ipotesi di assunzione della prova dichia-
rativa®, sotto un profilo pit1 generale bisogna
consentire la lettura da parte del giudice di
quegli atti per cui sia divenuta impossibile la
ripetizione in giudizio senza responsabilita
delle parti o del teste”. Cosi ragionando, in-

¥ Su questa linea, Cesari, Prove irripetibili e contrad-
dittorio nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Riv.
it. dir. proc. pen., 2003, 1464.

% Ad esempio perché il teste &€ morto in un inciden-
te stradale pochi giorni prima dell'udienza durante la
quale sarebbe stato sentito.

% Sotto questo profilo, assai condivisibili e chiare le
parole di Cesari, Prove irripetibili, cit., 1464

¥ E questo non solo per salvaguardare interessi
pubblici alla repressione delle condotte criminose,
ma anche con riguardo alla posizione della vittima;
difatti, se estendessimo l'inutilizzabilita dell’art. 526,
comma 1bis, c.p.p. anche alle ipotesi di involontaria,
imprevista e sopravvenuta irripetibilita della
dichiarazione testimoniale in giudizio, il giudice
potrebbe non tenere in conto elementi di decisivo
favoreperlaposizionedell’offeso. Sul punto, Gabrielli,
Condanna fondata solo sulle dichiarazioni irripetibili di
un teste che la difesa non ha mai potuto interrogare: una
censura annunciata, Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 287 o
Maffei, Prova d’accusa e testimoni assenti in una recente
sentenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, Cass.
pen., 2001, 2848. Sulla sussistenza di un contrasto tra
I'art. 6, par. 3, lett. d), Cedu e I’ordinamento italiano,
Tamietti, Il diritto a esaminare i testimoni a carico:
permangono contrasti tral’ordinamento italianoel’art. 6 §
3 d) della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Cass.
pen., 2006, 2991. Puo parlarsi di un vero contrasto?
Se lette nell’ottica di una (possibile) tutela della

fatti, la posizione dell’accusato non prevari-
ca né l'interesse pubblico alla punizione dei
reati, né le istanze dell’offeso, non sottacibili
in un processo penale orientato alla tutela dei
diritti umani.

Conclusioni

Dalla vicenda si ricava un duplice principio
di diritto.

Da un lato, I'art. 159 c.p.p. costituisce uno
standard minimo per le ricerche del teste irre-
peribile, da integrarsi con indagini ulteriori a
seconda delle circostanze concrete; I'oppor-
tunita di accertamenti aggiuntivi € rimessa a
una valutazione di merito® del giudice.

D’altra parte, & ribadita la funzione della
motivazione, quale strumento per effettuare il
controllo, che rendera conto dell'impossibilita
di procedere a ulteriori ricognizioni sul teste
non reperibile; la motivazione - si legge nella
pronuncia — dovra essere «non apparente”,

vittima, le norme del codice nostrano che consentono
la lettura di dichiarazioni assunte senza assicurare
all'imputato il right of confrontation — fattispecie, gia si
& detto, eccezionali - rispettano i principi sanciti dalla
stessa Convenzione, pur in altri luoghi normativi. In
primis, quello dell’art. 13: assicurare la lettura delle
dichiarazioni pre-dibattimentali ex art. 512 c.p.p.,
infatti, contribuisce a rendere effettivo il ricorso della
vittima alla giustizia penale, dando voce a saperi a
essa favorevoli che altrimenti non entrerebbero nel
processo.

% Pitt che di merito si potrebbe affermare discre-
zionale: fissato un obiettivo, il legislatore rimette al
giudice la possibilita di realizzarlo nella maniera
ritenuta pitt idonea. Sulla struttura della fattispecie
discrezionale, Valentini, I poteri del giudice dibattimen-
tale, cit., 3.

¥E apparente la motivazione «caratterizzata da una
rappresentazione esteriormente completa delle risul-
tanze processuali e della valutazione delle stesse, ma in
realta affidata ad espressioni testuali generiche o stere-
otipate che dissimulano la sostanziale mancanza di una
giustificazione effettiva delle decisioni assunte». Zaza,
La sentenza penale. Struttura e casistica, Milano, 2011, 8.
Per utili approfondimenti sul punto, Amodio, Motiva-
zione della sentenza penale, Enc. dir., XXVII, Milano 1977;
lIacoviello, La motivazione della sentenza penale e il suo con-
trollo in Cassazione, Milano, 1997; Menna, La motivazione
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non manifestamente illogica, o contradditto-
ria*®».

Vengono, cosi, ribaditi i capisaldi del giu-
sto processo: contraddittorio e obbligo moti-
vazionale delle pronunce. Muovendosi tra
Costituzione e delle fonti sovranazionali, la

del giudizio penale, Napoli, 2000; Santoriello, Il vizio di
motivazione tra esame di legittimita e iurisdizione, Torino,
2008.

% Con la formula illogicita manifesta «il legislatore del
1989 [ha] inteso ampliare il novero dei vizi logici denun-
ziabili innanzi alla Suprema Corte, includendovi non
solo i difetti del discorso dimostrativo, ma pure quel-
li del discorso argomentativo, il ché include la poten-
zialita di censura dell’errore caduto sulle c.d. massime
d’esperienza», cosi Valentini, Ricorso in Cassazione, Dig.
pen., Torino, 2011 (in corso di pubblicazione). Sul punto,
lacoviello, La motivazione della sentenza penale, cit., 299 e
Scella, Il vaglio di inammissibilita dei ricorsi in Cassazione,
Torino, 2006, 96. La “contraddittorieta’ rientra nel nove-
ro dei vizi logici, connotando un discorso le cui conclu-
sioni non rispondono alle premesse, desumibili tanto
dall’atto censurato quanto dall'insieme delle circostanze
fattuali che hanno portato il giudice a esprimersi in un
dato modo. Sempre Valentini, Ricorso in Cassazione, cit..
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Corte disegna un quadro di garanzie per I'im-
putato, attuabili nella possibilita di esprime-
re il suo punto di vista e di interloquire con i
suoi accusatori; ciod riflette una concezione in
cui I'inquisito e la parte debole del processo,
occorrendo predisporre interventi che ne rie-
quilibrino il rapporto con il pubblico ministe-
ro. E” assai condivisibile, altresi, sostenere che
principi della cedu non vanno letti nel senso
di estendere l'inutilizzabilita a ogni dichia-
razione assunta in assenza di confronto con
I'imputato, ma nell’ottica di salvaguardare il
contraddittorio finché & possibile.

Pit1in particolare, la Corte ricorre al bilancia-
mento, individuando il perfetto equilibrio tra le
esigenze in gioco: s'impone la ricerca del teste
d’accusa con ogni mezzo necessario secondo il
contesto; sull’efficacia dell'indagine campeggia
la verifica giurisdizionale al cui esito positivo
corrispondera l'irreperibilita del dichiarante
per accedere alla lettura; spicca I’obbligo di mo-
tivazione per eventuali controlli.



Il magistrato di sorveglianza condanna
I'amministrazione a risarcire | danni
al detenuto

Magistrato di sorveglianza Lecce — ordinanza 9 giugno 2011 (est. Tarantino)

I diritti dei detenuti lesi da atti o provvedimenti dell’ Amministrazione penitenziaria sono soggetti alla
giurisdizione esclusiva piena del Magistrato di Sorveglianza, che, in seguito alla sentenza costituzionale
n. 26 del 1999, puo essere adito con la procedura ex artt. 14-ter, 35 e 69 1. 26 luglio 1975 n. 354. La deci-
sione conclusiva implica la possibilita di condannare I’ Amministrazione penitenziaria al risarcimento del
danno conseguente all’accertata lesione.

Con reclamo proposto in data 17 giugno 2010 (...) rappresentava di trovarsi ristretto a far data
dal 4 luglio 2009 in forza di ordine di esecuzione emesso dalla Procura della Repubblica di
Padova n. 1509/08 SIEP, presso la Casa circondariale di Lecce, all'interno di una cella della
grandezza circa di 11,50 mq, dotata di un’unica finestra, con annesso servizio igienico privo di
finestra, unitamente ad altri due detenuti, fruendo di letti a castello, il piu alto dei quali situato
ad appena 50 cm. dal soffitto. Costretto a trascorrere all’interno della suddetta cella 18 ore al
giorno, in quanto ammesso a fruire della possibilita di sostare per due ore la mattina e due ore
nel pomeriggio in uno spazio comune all’aperto, chiuso da mura di cinta e protetto da rete a
copertura. Inoltre, si doleva di non poter fruire di alcuno spazio destinato alla socialita, alla
lettura, alla preghiera, all’esercizio fisico. Nel corso delle suddette 18 ore, inoltre, la grata della
cella secondo la prospettazione dello (...) sarebbe restata chiusa ininterrottamente, ed il blindo,
invece, tra le 22.00 e le 7.00. Ancora il bagno della cella non sarebbe stato provvisto di acqua
calda e I'impianto di riscaldamento nel periodo invernale sarebbe stato acceso solo dalle ore
20.00 alle ore 21.00. Sempre nello stesso periodo lo (...) lamentava di non essere stato ammesso
a svolgere attivita lavorativa o a partecipare ad altre attivita trattamentali o ad esercitare i riti
inerenti il proprio credo religioso. Rappresentava, infine, il detenuto che l’elevato sovraffolla-
mento della Casa circondariale di Lecce, destinata ad ospitare meno di 700 detenuti, ma di fatto
abitata da poco meno di 1400 ristretti, sarebbe stato presumibilmente all’origine dei due suicidi
avvenuti nel mese precedente al deposito del ricorso, e la stessa situazione lo avrebbe indotto
ad uno sciopero della fame in data 8 maggio 2010 culminato con un gesto di autolesionismo con
tagli profondi.

Dalla presenza di simili condizioni il reclamante lamentava la lesione della dignita e dei
diritti umani minimi sanciti dalle Convenzioni internazionali e dalla Costituzione italiana, che
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non possono essere negati ad alcun detenuto indipendentemente dal grado di pericolosita so-
ciale che lo caratterizza o dal comportamento antigiuridico dallo stesso posto in essere. Al
contempo, evidenziava il mancato rispetto delle norme dell’ordinamento penitenziario citate
in epigrafe, nonché dell’art. 3 CEDU che proibisce in termini assoluti la tortura e le pene o i
trattamenti inumani o degradanti. A tal riguardo sottolineava come il CPT (Comitato per la
Prevenzione della Tortura) ha fissato in 7 mq per persona la superficie minima auspicabile per
una cella di detenzione (in base al secondo rapporto generale CPT/Inf(92)3). Superficie indi-
cata per celle destinate alla detenzione temporanea e, quindi, inferiore alla metratura quadrata
necessaria per i periodi di detenzione ordinari che devono caratterizzarsi non solo per il sod-
disfacimento di esigenze cautelari, ma anche per consentire la rieducazione del condannato. Al
di sotto dello spazio minimo indicato dal CPT la Corte europea dei diritti dell'uomo avrebbe
mostrato di ritenere compensabile il deficit abitativo delle celle in ragione della possibilita di
viveri spazi comuni, di fruire di adeguati servizi igienici, di palestre, biblioteche, luoghi di la-
voro e di formazione. Possibilita quest’ultime che il detenuto negava di aver avuto, cosi avendo
sommato alla mancanza di spazio vitale, 'assenza delle opportunita sopra descritte e di con-
seguenza avendo sofferto una detenzione inumana e degradante, tale da poter essere valutata
alla stregua di una tortura secondo le indicazioni offerte dalla sentenza della Corte europea dei
diritti dell'uomo del 16 luglio 2009 nell’affaire Sulejmanovic c. Italia. Circa la commisurazione
del danno morale patito lo (...) richiamava le indicazioni offerte dalla citata sentenza della Cor-
te europea, che ha condannato lo Stato italiano a liquidare a titolo di indennizzo una somma
compresa tra i 200,00 ed i 300,00 euro mensili, tanto da liquidare per un periodo di detenzione
intercorrente tra novembre 2002 ed aprile 2003 la somma di euro 1000,00 durante il quale aveva
avuto a disposizione uno spazio minimo vitale inferiore a 3 mq. A giudizio del detenuto, pero,
la somma in questione andrebbe aumentata in modo piti che proporzionale al crescere del pe-
riodo di detenzione, atteso che il danno subito dal detenuto aumenta in modo esponenziale con
il prolungarsi del periodo di detenzione secondo modalita degradanti, da cid deriva la richiesta
di corresponsione della somma di 7.000,00 euro per 11 mesi di detenzione oltre le spese legali.

In data 21 ottobre 2010 il reclamante depositava memorie integrative ponendo 1’accento
sull’obbligo per il giudice nazionale di conformarsi alle pronunce della Corte europea dei diritti
dell'uvomo e chiedendo di acquisire tramite apposita istruttoria conferma alla prospettazione
fattuale esposta con il ricorso introduttivo. Sempre con la stessa memoria la difesa dello (...)
approfondiva la questione relativa alla sussistenza della giurisdizione del Magistrato di Sorve-
glianza non solo in rapporto agli altri organi giurisdizionali italiani, ma anche in relazione alla
giurisdizione della Corte europea.

In data 25 novembre 2010 si costituiva in giudizio I’Avvocatura distrettuale dello Stato di
Lecce con una memoria di stile.

In data 9 giugno 2011 I’Avvocatura poneva in evidenza come il reclamante avesse trascorso
la sua detenzione allinterno della cella di superficie netta pari a mq 10,17 con un’altezza pari a
2,70 ml., dotata di ampia finestra e di annesso locale con servizi igienici, privo di finestra ma do-
tato di areazione forzata. Nel merito I’ Avvocatura ribadiva come, da un lato, l'indicazione dei
7 mq per detenuto da parte del CPT fosse stata valutata come un mero auspicio nelle opinioni
dei giudici dissenzienti Zagrebelsky e Jociene nel giudizio Sulejmanovic c. Italia sopra citato.
Dall’altro, che la Corte europea in quella sentenza aveva valutato sufficiente uno spazio di 3,24
mg, ossia tale da non configurare tortura e nel giudizio in corso sarebbe emersa la disponibilita
a favore dello (...) di 3,39 mq. Inoltre 'altezza dell’ultimo letto dal soffitto corrisponderebbe a
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quella dell’ultima cuccetta in un vagone letto. Quanto alla mancanza di acqua calda 1’Avvocatu-
ra sottolineava la possibilita concessa ai detenuti di poter fruire di acqua calda nel locale docce
nelle fasce orarie 8,30-11,30 e 12,15-15,15. Circa il riscaldamento evidenziava come nel 2009-2010
fosse stato acceso 5 ore al giorno, mentre nel 2010-2011 4 ore al giorno. Circa le attivita tratta-
mentali veniva sottolineato che 1o (...) aveva avuto accesso al corso di scuola elementare. Infine,
sulla possibilita di accesso all’assistenza religiosa, ai locali destinati alla biblioteca, ai colloqui
familiari e agli orari che scandiscono la quotidianita all’interno della Casa circondariale di Lecce
I"’Avvocatura si richiamava ai precetti contenuti nel regolamento interno d’istituto, desumendo
da tutto cio I'assenza di una lesione apprezzabile in capo al detenuto nonostante il fenomeno di
sovraffollamento che ha interessato la Casa circondariale di Lecce.
[omissis]

DIRITTO

La richiesta avanzata dal detenuto dinanzi all’odierno giudicante si presenta come assoluta-
mente nuova nel panorama giurisprudenziale italiano e pertanto necessita di un inquadra-
mento di carattere generale sia pure nel rispetto del principio della domanda che sovrintende,
quale regola generale della giurisdizione di diritto soggettivo, anche I'odierna fattispecie. La
soluzione al quesito in esame, in realta, presuppone il superamento di altra questione ossia se
il fondamento dell’odierno reclamo poggi sulla lesione di una causa petendi riconducibile ad
una posizione giuridica soggettiva o se invece I'odierno reclamante avanzi domanda di rifu-
sione patrimoniale a tutela di un mero interesse di fatto. La soluzione prescelta finisce, infatti,
per riverberarsi anche sulla natura giuridica dello strumento di tutela invocato. Optando per
la prima soluzione dovra concludersi nel senso che il Magistrato di Sorveglianza viene adito
in veste giurisdizionale, optando per la seconda soluzione dovra concludersi, invece, nel senso
che il Magistrato di Sorveglianza interviene in veste latu sensu amministrativa, con cid che ne
consegue in termini di disciplina applicabile in sede processuale o procedimentale e soprattutto
di efficacia della decisione assunta, nonché di immediata reiezione della richiesta giacché non
esiste nell’ordinamento alcuna norma che investa il Magistrato di Sorveglianza di un potere
non giurisdizionale di rifusione di somme a favore di interessi non giuridicamente protetti del
detenuto. Pud brevemente rammentarsi come appaia assolutamente pacifico che all’ingresso del
circuito penitenziario il detenuto si vede riconosciuto dall’ordinamento giuridico nei confronti
dell’amministrazione penitenziaria un proprio patrimonio di situazioni soggettive meritevoli
di tutela. Questa conclusione poggia, oltre che in via diretta sull’esame della 1. 354/1975 e del
d.PR. 230/2000, anche sull’esegesi offerta dalla Corte europea dei diritti dell'uomo, ad esempio,
in tema di tutela del diritto alla corrispondenza a cominciare dalle sentenze del 15 novembre
1996 nei casi Diana c. Italia e Domenichini c. Italia, cui ha fatto seguito la legge 8 aprile 2004, n.
95, che introducendo 1'art. 18-ter, 1. n. 354/1975, prevede che le limitazioni alla corrispondenza
dei detenuti vengano disposte solo a seguito di provvedimento dell’autorita giurisdizionale.
Nonché sull’interpretazione contenuta in alcune pronunce cardine della Corte costituzionale,
tra le quali in modo esemplare si presenta Corte cost. 11 febbraio 1999, n. 26.
[omissis]

Possiamo dire, quindi, che grazie ai precetti fondamentali contenuti nella Carta costituzionale
che trovano espresso recepimento anche a livello di legislazione ordinaria non pud piti ritenersi
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che la detenzione determina il sorgere di una relazione di supremazia speciale tra ammini-
strazione e condannato tale da azzerare il patrimonio giuridico di quest'ultimo. Con l'ingresso
del detenuto nel circuito penitenziario non vi ¢ alcuna abdicazione ad i diritti fondamentali
che fanno parte del patrimonio indefettibile dell’'uomo, ma si registra la limitazione di alcuni
di questi diritti, si pensi alla liberta di movimento o alla liberta di comunicazione, ovvero un
soddisfacimento degli stessi con modalita distinte rispetto a quelle previste per tutti coloro che
non sono presi in carico nel circuito penitenziario. Ulteriori esempi possono ricercarsi nella
tutela del diritto alla salute, se si pone mente alla disciplina dettata dall’art. 11, 1. 354/1975, ma
anche nelle modalita di accesso alla tutela giurisdizionale che avviene in forme diversificate
rispetto a quanto accade per chi sia estraneo al regime intramurario, tenendo in particolare
considerazione le difficolta che incontra il detenuto nel relazionarsi anche con gli organi giuri-
sdizionali. Infine, si registra la nascita di nuove posizioni giuridiche derivanti dalla relazione tra
I’'amministrazione penitenziaria ed il detenuto, alcune delle quali, direttamente riconducibili
all’esecuzione della pena, possono variamente atteggiarsi sotto forma di interesse legittimo o
di diritto soggettivo. E tra queste alcune vedono nell’amministrazione un referente indefettibi-
le al fine di assicurare il loro soddisfacimento. Non bisogna in definitiva pensare al detenuto
come ad una soggetto che nel varcare le mura di cinta del carcere subisca una riduzione del
proprio patrimonio giuridico, sicché le sue posizioni giuridiche vengono ricondotte alla situa-
zione di meri interessi di fatto. Ma come ad un individuo che conserva I'intero bagaglio di quei
diritti fondamentali inalienabili, che possono subire una limitata compressione nel rispetto del
precetto scolpito nell’art. 27 Cost., ed acquisisce nuove posizioni giuridiche, la cui tutela deve
essere assicurata, ponendo altrimenti a rischio 1'utilita stessa della pena. Dalla prospettazione
offerta dallo (...) nel suo reclamo si evince la richiesta di risarcimento per posizioni soggettive
che ricevono dall’ordinamento autonomo riconoscimento giuridico. Sicché puo concludersi che
in questa sede il detenuto avanzi una richiesta di ristoro patrimoniale in relazione a situazioni
di interesse qualificate e differenziate dall’ordinamento, che devono trovare adeguata risposta
giurisdizionale in omaggio ai principi di effettivita della tutela giurisdizionale consacrati negli
artt. 24 e 113 cost.

2. Risolta positivamente la prima questione appare opportuno verificare la sussistenza di
un eventuale difetto di giurisdizione del Magistrato di Sorveglianza, che sebbene non eccepita
dalla difesa dell’amministrazione ben potrebbe essere rilevata d’ufficio dal Giudice, anche al
fine di ricorrere agli strumenti a tutela del reclamante contenuti nella disciplina della translatio
judicii assicurata dall’art. 59 della 1. 69/2009. Al quesito, pud darsi risposta solo a seguito della
ricostruzione della natura e della disciplina della giurisdizione esercitata dal Magistrato di Sor-
veglianza in sede di reclamo. La vicenda ben nota grazie all’intervento del Giudice delle leggi
puo essere ricostruita nei seguenti termini. La sentenza della Corte costituzionale, 3 luglio 1997,
n. 292, pur non disconoscendo la doppia anima che puo assumere il reclamo ai sensi dell’art. 35,
1. 354/1975, dinanzi al Magistrato di Sorveglianza, ha chiaramente affermato che: “Il procedi-
mento dinanzi al magistrato di sorveglianza costituente rimedio per far valere diritti non com-
primibili dei detenuti che sia possibile far valere soltanto in quella sede ha natura di giudizio
e pertanto in tale sede quel magistrato e legittimato a sollevare questioni di costituzionalita”.
Questa pronuncia e stata seguita da altro e piti importante intervento della Consulta, che con la
sentenza del 17 febbraio 1999, n. 26, ha dichiarato “...incostituzionali, per difetto della garanzia
giurisdizionale sancita dall’art. 24 cost., gli art. 35 e 69 1. 26 luglio 1975 n. 354 (il secondo nel
testo sostituito dall’art. 21 1. 10 ottobre 1986 n. 663), nella parte in cui non prevedono, in favo-
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re di chi subisca restrizioni della liberta personale, una tutela giurisdizionale nei confronti di
atti dell’amministrazione penitenziaria lesivi di diritti, quando la lesione sia potenziale conse-
guenza del regime di sottoposizione a quella restrizione”. L'intervento del Giudice delle leggi
non pud perd dirsi di natura ortopedica, atteso che alla declaratoria di incostituzionalita non
ha fatto seguito l'indicazione di una disciplina processuale alla quale fare riferimento, avendo
ritenuto la Corte che: “...spetta, tuttavia, al legislatore, di fronte ai diversi meccanismi ipotizza-
bili, rimediare a detta carenza nell’esercizio della funzione normativa ad esso appartenente in
attuazione dei principi della Costituzione”. L’autorevole precedente della Consulta si apprezza
per 'ampio fondamento che assegna alla giurisdizione del Magistrato di Sorveglianza, la Corte
in quella sede precisa, infatti, che la copertura giurisdizionale deve riguardare non solo i diritti
costituzionalmente garantiti, ma tutte le posizioni giuridiche soggettive, giacché diversamente
opinando, ossia se si operasse un distinguo tra posizioni di rilievo costituzionale e non, finireb-
be per essere leso il diritto costituzionale alla tutela giurisdizionale assicurato dagli artt. 24 e
113 cost. La Consulta pone I"accento, in particolare, su quelle posizioni giuridiche che possono
essere lese a seguito di provvedimenti dell’amministrazione che attraverso misure speciali, mo-
dificano le modalita concrete del “trattamento” di ciascun detenuto (un riferimento immediato
pud essere fatto all’art. 14-bis o all’art. 41-bis, 1. 354/1975); ovvero su quelle incise da determi-
nazioni amministrative prese nell’ambito della gestione ordinaria della vita del carcere. Cate-
goria quest’'ultima nell’ambito della quale sembra poter trovare collocazione la prospettazione
del reclamante. Un simile approdo appare, perd ancora non del tutto confortante, atteso che le
considerazioni svolte dal Giudice delle leggi devono essere attualizzate. Appare, quindi, oppor-
tuno coprire sul piano interpretativo il decennio che separa la sentenza n. 16/1999, dal deposito
della presente ordinanza. Una simile urgenza appare ancor pilt cogente sol che si ponga men-
te ai cambiamenti radicali che hanno interessato le relazioni giuridiche tra amministrazione,
cittadino sul piano della tutela giurisdizionale, nonché al mutamento dei rapporti tra plessi
giurisdizionali, che sottendono alla generalizzazione del principio della translatio judicii. Per
consolidare, quindi, la premessa in merito alla sussistenza sulla fattispecie oggetto del presente
giudizio della giurisdizione del Magistrato di Sorveglianza e necessario compiere un duplice
percorso. Dapprima escludere attraverso un’analisi del diritto positivo che vi siano indicazioni
che militino nel senso di dover rimettere la questione al giudice amministrativo per difetto di
giurisdizione o al giudice civile per difetto di competenza. In seguito valutare se esistano ragio-
ni dalle quali desumere che pur a fronte della genericita del dettato normativo di cui all’art. 35,
1. 354/1975, possa ritenersi che il Magistrato di Sorveglianza possa adottare una pronuncia con
la quale condannare I'amministrazione a risarcire il danno a favore del detenuto.

2.1. Sulla prima questione appare opportuno, specie all'indomani dell’entrata in vigore del
Codice del processo amministrativo (d.lgs. 104/2010), limitarsi ad aggiornare alcune conside-
razioni svolte in altra sede da questo Giudicante. Quanto alla possibile ricorrenza della giuri-
sdizione esclusiva del giudice amministrativo ammissibile in astratto, come si pud desumere
da Corte cost. 140/2007, anche in relazione alle controversie aventi ad oggetto diritti di rango
costituzionale incisi dal potere amministrativo, 'unica norma di riferimento potrebbe essere
rinvenuta nell’art. 133, comma 1, lett. ¢), d.1gs. 104/2010 secondo la quale: “Sono devolute alla
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, salvo ulteriori previsioni di legge: ...le con-
troversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici servizi, escluse quelle
concernenti indennita, canoni ed altri corrispettivi, ovvero relative a provvedimenti adottati
dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un pubblico servizio in un procedimento am-
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ministrativo, ovvero ancora relative all’affidamento di un pubblico servizio, ed alla vigilanza
e controllo nei confronti del gestore, nonché afferenti alla vigilanza sul credito, sulle assicu-
razioni e sul mercato mobiliare, al servizio farmaceutico, ai trasporti, alle telecomunicazioni
e ai servizi di pubblica utilita” in combinato disposto con il dettato dell’art. 7 comma 5, c.p.a.
(Codice del processo amministrativo): “Nelle materie di giurisdizione esclusiva, indicate dalla
legge e dall’articolo 133, il giudice amministrativo conosce, pure ai fini risarcitori, anche delle
controversie nelle quali si faccia questione di diritti soggettivi”. L’art. 133 c.p.a. nasce sulle ce-
neri dell’art. 33, d.Igs. n. 80/98, che gia assegnava al g.a. la giurisdizione esclusiva in materia di
servizi pubblici. Non & dubitabile che il trattamento penitenziario posto in essere dall’ammini-
strazione sia riconducibile nella categoria dei servizi pubblici. In quanto si tratta di un’attivita
materiale posta in essere dall’amministrazione penitenziaria, rivolta a favore della collettivita,
ed organizzata attraverso atti amministrativi che assumono la qualifica di atti generali, piti rara-
mente si pensi al caso del regolamento interno di istituto quella di atti normativi subsecondari.
In particolari occasioni (si pensi all’istanza di trasferimento di un detenuto presso altra Istituto
penitenziario), tra le quali non rientra quella in esame il rapporto tra amministrazione peniten-
ziaria e detenuto pud altresi orchestrarsi attraverso veri e propri provvedimenti amministrativi
sottoposti in assenza di pit analitica disciplina a quella generale contenuta nella 1. 241/90. 11
citato art. 33, riscritto dall’art. 7 comma 1, lett. a) 1. n. 205/2000, a seguito di una prima decla-
ratoria di incostituzionalita da parte di Corte cost. n. 292/2000 per eccesso di delega, & stato
oggetto di una nuova e decisiva disamina da parte di Corte cost. n. 204/2004, che ne ha riscritto
la portata, rintuzzando la diffusa utilizzazione da parte del legislatore ordinario del criterio di
riparto per “blocchi di materie”, caldeggiato da Cons. St. ord. 1/2000, a scapito di quello costitu-
zionalmente previsto, fondato sulla natura della posizione giuridica azionata. Con la pronuncia
del 2004 la Consulta stigmatizza la scelta del legislatore di un’idea di giurisdizione esclusiva
ancorata alla pura e semplice presenza, in un certo settore dell’ordinamento, di un rilevante
pubblico interesse. Afferma al contrario il Giudice delle leggi come una corretta lettura dell’art.
113 cost. porta a ritenere che il legislatore pud assegnare alla giurisdizione esclusiva del g.a.
particolari materie, tali perché in assenza di simile previsione, “contemplerebbero pur sempre,
in quanto vi opera la pubblica amministrazione-autorita, la giurisdizione generale di legittimi-
ta: con il che, da un lato, & escluso che la mera partecipazione della pubblica amministrazione
al giudizio sia sufficiente perché si radichi la giurisdizione del giudice amministrativo (il quale
davvero assumerebbe le sembianze di giudice “della” pubblica amministrazione: con violazio-
ne degli artt. 25 e 102, secondo comma, Cost.) e, dall’altro lato, & escluso che sia sufficiente il
generico coinvolgimento di un pubblico interesse nella controversia perché questa possa essere
devoluta al giudice amministrativo”.

Una situazione di tal fatta non si riscontra nei rapporti tra amministrazione e detenuto, domi-
nati dalla presenza della giurisdizione principale del Tribunale e del Magistrato di Sorveglianza
che appare il referente giurisdizionale in relazione agli istituti che concretamente incidono sulla
misura e sulla qualita della pena. Al contrario, proprio la centralita che assume a livello sistemi-
co il Magistrato di Sorveglianza consente di concludere per la sussistenza di una giurisdizione
esclusiva di quest’ultimo su tutte le controversie aventi ad oggetto la violazione di diritti come
potenziale conseguenza del regime di sottoposizione a restrizione della liberta personale, recata
da atti dell’amministrazione ad esso preposta. Nello stesso senso milita la declaratoria di inco-
stituzionalita della lett. ) del comma 2 dell’art. 33, in cui comunque era esplicitata, anche prima
dell’intervento demolitorio del giudice delle leggi, I’esclusione dalla giurisdizione esclusiva del
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g.a. dei rapporti individuali di utenza. Nei rapporti tra amministrazione e detenuto, la prima
non sempre agisce in veste di autorita e comunque quando anche adotta atti amministrativi che
modificano le modalita concrete del trattamento o incidono sulla gestione ordinaria della vita
del carcere, questi non sono mai espressione di discrezionalita amministrativa quante volte si
riverberano direttamente o indirettamente sul trattamento penitenziario con esclusiva finali-
ta rieducativa. La scelta discrezionale, infatti, viene normalmente intesa come individuazione
di un comportamento lecito preceduta dalla ponderazione di un interesse pubblico primario
con un interesse pubblico o privato secondario, al fine del soddisfacimento del primo con il
minor pregiudizio del secondo. Ma nei rapporti tra amministrazione e detenuto teleologica-
mente orientati alla rieducazione del condannato, non vi e pluralita di interessi contrapposti o
concomitanti, vi & un unico interesse alla rieducazione che solo deve animare i comportamenti
o gli atti dell’amministrazione penitenziaria. Allo stesso modo non si apprezza la presenza di
un merito amministrativo accostato agli atti dell’amministrazione che incidano sul trattamen-
to penitenziario. Una buona amministrazione penitenziaria quale nucleo di un insindacabile
potere discrezionale rimesso all’amministrazione puo essere presente in ragione di atti genera-
li dell’amministrazione penitenziaria o di scelte quali quelle di edilizia penitenziaria che non
si riverberano sul trattamento del singolo detenuto o ancora in presenza di un contrapposto
interesse all’ordine ed alla sicurezza dell’Istituto. Ma non nel caso di atti che incidono per fi-
nalita rieducative sul trattamento, essendo gli stessi tutti rimessi al vaglio della giurisdizione
di sorveglianza, che svolge un ruolo di garante assoluto del trattamento. Non va dimenticato
sotto tale profilo che & competenza del Magistrato di Sorveglianza approvare la relazione di
sintesi che reca il programma trattamentale del detenuto a riscontro dell’assenza di lesioni di
posizioni giuridiche del detenuto e della presenza di valide indicazioni programmatiche. La
discrezionalita che anima le scelte dell’amministrazione penitenziaria in questo campo ha na-
tura di discrezionalita tecnica, ossia di valutazione di fatti resa alla stregua di canoni scientifici
e tecnici, che non conosce un momento di ponderazione di interessi. Il giudizio di opportunita
che caratterizza la cd. discrezionalita amministrativa pura & sostituito dal giudizio di opina-
bilita all’esito del quale I'amministrazione & chiamata a scegliere tra una pluralita di percorsi
trattamentali possibili quello piti adeguato per il detenuto. Pertanto, i diritti soggettivi correlati
al trattamento che I’amministrazione deve soddisfare non sono riconducibili ad atti autoritativi
dell’amministrazione penitenziaria. Ulteriori elementi a sostegno dell’assenza di giurisdizione
da parte del g.a. possono desumersi in negativo dal mancato riferimento proprio all'interno del
Codice del processo amministrativo di simili controversie, pur in presenza di una direttiva con-
tenuta nella delega art. 44, comma 2, lett. b), punto 1), 1. 69/2009, secondo la quale il legislatore
delegato era vincolato a: “b) disciplinare le azioni e le funzioni del giudice:

1) riordinando le norme vigenti sulla giurisdizione del giudice amministrativo, anche rispet-
to alle altre giurisdizioni”. Un’analisi della struttura del citato art. 133 c.p.a. esclude che questa
direttiva della delega non sia stata rispettata. Del resto la tendenziale esaustivita delle ipotesi
di giurisdizione esclusiva a favore del g.a. descritta dall’art. 133, c.p.a. si desume dalla stessa
clausola di salvaguardia nell’incipit della norma: “salvo ulteriori previsioni di legge”, che nella
materia in esame non si rinvengono. Si puo giungere ad una prima parziale quanto decisiva
osservazione quindi nel senso che la fattispecie non rientra tra le materie attribuite alla giurisdi-
zione esclusiva del g.a.

2.1.1. Un’ultima notazione va fatta prima di lasciare il tema della competizione giurisdizio-
nale tra giurisdizione del g.a. e del Magistrato di Sorveglianza. Infatti, prima dell’entrata in
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vigore del c.p.a., nella vigenza quindi dell’art. 7, 1. TAR come modificato dalla 1. 205/2000, si
sarebbe posto il problema della eventuale riconducibilita dell’azione risarcitoria autonoma di-
nanzi al g.o0. ovvero al g.a. La presente lite che & intervenuta all'indomani del 16 settembre 2010,
puo valersi con profitto della norma contenuta nel comma 4 dell’art. 7 secondo la quale: “Sono
attribuite alla giurisdizione generale di legittimita del giudice amministrativo le controversie
relative ad atti, provvedimenti o omissioni delle pubbliche amministrazioni, comprese quelle
relative al risarcimento del danno per lesione di interessi legittimi e agli altri diritti patrimoniali
consequenziali, pure se introdotte in via autonoma”. Nella fattispecie, per quanto si dira meglio
infra, pero, il detenuto non prospetta la presenza di un danno derivante dalla lesione di una
posizione giuridica riconducibile alla nozione di interesse legittimo. Il che porta ad escludere
anche sotto tale profilo che si possa delineare una giurisdizione risarcitoria di legittimita a fa-
vore del g.a. Questo perché come sopra ricordato il rapporto tra amministrazione penitenziaria
e detenuto appare ispirato sempre dal fine rieducativo, ma a questo si accompagna in ragione
della natura stessa del compito dell’amministrazione penitenziaria, anche un’attenzione parti-
colare per la tutela dell’interesse pubblico alla sicurezza. Accade, pertanto, che I'amministrazio-
ne penitenziaria eserciti in alcune ipotesi una discrezionalita mista, in quanto espressione sia
di discrezionalita tecnica per il peso assunto dalla vocazione trattamentale dei provvedimenti
assunti sia di discrezionalita pura per la necessaria tutela dell’interesse pubblico alla sicurezza
che ’'amministrazione deve perseguire. Un tipico esempio di questo potere & quello di disporre
trasferimenti (art. 42, 1. n. 354/1975). In questo caso il detenuto vanta un interesse legittimo al
corretto esercizio del potere amministrativo. Anche in queste fattispecie si radica la giurisdizio-
ne esclusiva del Magistrato di Sorveglianza alla luce delle conclusioni alle quali sono giunti due
autorevoli precedenti quali Corte cost., 212/1997, e Cass., Sez. Un., 25079 /2003. La prima delle
citate pronunce ci accompagna sino alla posizione del problema quando afferma che: “Ora,
poiché nell’ordinamento, secondo il principio di assolutezza, inviolabilita e universalita del
diritto alla tutela giurisdizionale (artt. 24 e 113 Cost.), non v’ posizione giuridica tutelata di
diritto sostanziale, senza che vi sia un giudice davanti al quale essa possa essere fatta valere,
¢ inevitabile riconoscere carattere giurisdizionale al reclamo al magistrato di sorveglianza, che
I’'ordinamento appresta a tale scopo.

L'unica alternativa sarebbe, in astratto, quella di ritenere la materia rimessa al giudice ammi-
nistrativo in sede di giurisdizione generale di legittimita. Ma, nella specie, cid che il reclamante
lamenta non ¢ il cattivo esercizio di un potere discrezionale dell’amministrazione penitenziaria,
bensi il mancato riconoscimento - in forza della lacuna normativa denunciata - di un diritto fon-
damentale, com’e il diritto inviolabile alla difesa, sub specie di diritto al colloquio con il proprio
difensore”. La seconda opera un passo decisivo, quando afferma che: “Le precisazioni sopra
esposte fanno ritenere che alla giurisdizione della magistratura di sorveglianza vada riferita la
tutela pure degli interessi legittimi scaturenti da un atto dell’autorita amministrativa (sempre
che tali posizioni soggettive possano trovare accesso nel regime del trattamento); secondo una
cognizione che non pud ridursi agli usuali canoni di demarcazione tra giurisdizione ordinaria e
giurisdizione amministrativa, attesa la riserva di giurisdizione connaturata alla necessita del ri-
spetto dell’art. 27, 3° comma, della Costituzione. Secondo quanto, del resto, risulta comprovato
dall’intero assetto dei rimedi previsti dall’ordinamento penitenziario, pure a prescindere dalla
tipologia di posizioni soggettive oggetto di tutela.”

2.2. Occorre a questo punto interrogarsi sulla possibilita che 1'odierno giudicante non sia
competente a trattare la richiesta risarcitoria proposta dallo (...). Una simile eventualita deve
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essere esclusa in omaggio a quanto affermato da Corte cost., n. 341/2006, che dichiara l'illegit-
timita costituzionale dell’art. 69, sesto comma, lettera a), della legge 26 luglio 1975, n. 374, non
per la scelta di assegnare al Magistrato di Sorveglianza la cognizione delle controversie lavo-
ristiche tra il detenuto e 'amministrazione penitenziaria fondata sulla ratio del rilievo assun-
to sul piano trattamentale del lavoro penitenziario, ma per la inadeguatezza dello strumento
congegnato dal legislatore per assicurare piena tutela giurisdizionale alle correlate posizioni
giuridiche del detenuto. Precisa la Consulta che: “Se si valuta la norma impugnata nella pro-
spettiva delle suesposte garanzie costituzionali, si deve notare, in primo luogo, che la procedura
camerale in essa prevista, tipica dei giudizi davanti al magistrato di sorveglianza, non assicura
al detenuto una difesa nei suoi tratti essenziali equivalente a quella offerta dall’ordinamento
a tutti i lavoratori, giacché & consentito un contraddittorio puramente cartolare, che esclude
la diretta partecipazione del lavoratore-detenuto al processo. Per altro verso, la disposizione
non assicura adeguata tutela al datore di lavoro, posto che all’amministrazione penitenziaria
e consentita solo la presentazione di memorie, e che il terzo eventualmente interessato quale
controparte del lavoratore (situazione che ricorre nel caso oggetto del giudizio principale) resta
addirittura escluso dal contraddittorio, pur essendo destinato, in ogni caso, a rispondere, in
via diretta o indiretta, della lesione dei diritti spettanti al detenuto lavoratore, se accertata da
una decisione del magistrato di sorveglianza”. Ma piu ancora dalla successiva Corte cost., n.
266/2009. Quest'ultima pronuncia veniva sollecitata dal Magistrato di Sorveglianza in ragio-
ne del manifesto disinteresse del legislatore per le indicazioni operate da Corte cost. 26/1999,
ed all'indomani di Corte cost. 341/2006 che aveva ricondotto la giurisdizione sulle questioni
lavoristiche del detenuto nella competenza del giudice del lavoro per I'ingiustificata dispari-
ta di trattamento tra le identiche situazioni del lavoratore e del detenuto lavoratore, essendo
a quest’ultimo in modo ingiustificato assicurata una tutela giurisdizionale di rango inferiore.
Quest’approdo non ha, perd, condotto il giudice delle leggi a sottrarre la tutela dei diritti del
detenuto al Magistrato di Sorveglianza, tanto che la questione rimessa dal Magistrato di Sor-
veglianza di Nuoro veniva dichiarata inammissibile. Al contrario, la Consulta richiamando la
propria sentenza n. 212/1997, ha affermato che: “Come si vede, dunque, la sentenza de qua non
incise affatto sulla competenza generale della magistratura di sorveglianza, ma si pronuncio
con riguardo ad una ben precisa tipologia di reclami in materia di lavoro, ossia con riferimento
a situazioni giuridiche per le quali nell’ordinamento generale & istituito un giudice specializza-
to. Pertanto, resta valido quanto gia affermato da questa Corte con la citata sentenza n. 212 del
1997, per la quale I'ordinamento penitenziario, nel configurare 1'organizzazione dei “giudici di
sorveglianza” (magistrati e tribunale di sorveglianza) «ha dato vita ad un assetto chiaramente
ispirato al criterio per cui la funzione di tutela giurisdizionale dei diritti dei detenuti ¢ posta
in capo a tali uffici della magistratura ordinaria»”. La Corte, il cui insegnamento verra ripreso
pill avanti nel trattare delle questioni di carattere pit strettamente procedurale, nel dichiarare
I'inammissibilita delle questioni scrutinate, chiosa nei seguenti termini: “Il rimettente non ha
motivato in modo sufficiente in ordine alle ragioni che gli impedirebbero di adottare una inter-
pretazione costituzionalmente corretta della normativa de qua, cosi incorrendo in un ulteriore
profilo di inammissibilita”. Quest'ultima indicazione suona come un invito alla Magistratura
di Sorveglianza a “prendere sul serio i diritti dei detenuti” e pone in senso ultimativo, stante
il preoccupante disinteresse del legislatore, un obbligo in capo al Magistrato di Sorveglianza
ad analizzare il sistema in modo tale da verificare se effettivamente i crivelli processuali di cui
dispone siano in grado di assicurare gli standard imposti dagli artt. 24, 111 e 113 cost. Si deve
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prendere atto di come le critiche rivolte al positivismo giuridico specie sul versante dei diritti
fondamentali, sia pure nelle diverse declinazioni assunte negli ordinamenti giuridici occiden-
tali, paiono aver abbandonato il piano meramente sostanziale per spostarsi su quello piu tipi-
camente processuale, attraverso la facile, benché non immediata conclusione, da un lato che
anche il diritto all’effettivita della tutela giurisdizionale & un diritto fondamentale; dall’altro che
questo diritto condiziona in termini di effettivita la tutela di tutte le posizioni giuridiche. Basti
pensare al riguardo come gli interventi a livello di Unione europea sul riavvicinamento dei si-
stemi processuali si sia tradotto in raramente in normative calate dall’alto (¢ il caso ad esempio
della direttiva n. 665/89 in materia di appalti pubblici), quanto piuttosto nella difesa a tutta ol-
tranza del principio di effettivita della tutela giurisdizionale, nel senso che lo Stato membro non
pud introdurre meccanismi processuali che rendano eccessivamente difficoltoso 1’accesso alla
tutela giurisdizionale per le posizioni giuridiche di derivazione comunitaria. Sicché prima an-
cora di fare ricorso allo strumento del rinvio pregiudiziale, & la stessa Corte di Giustizia (Corte
giustizia CE, grande sezione, 13/03/2007, n. 432) che segnala come: “Spetta ai giudici nazionali
interpretare le condizioni procedurali interne in modo da garantire una tutela giurisdizionale
effettiva dei diritti spettanti ai singoli in forza del diritto comunitario”. In una situazione quale
quella in esame, quindi, la via da seguire non puo essere quella di limitarsi a prendere atto della
presenza di un deficit strutturale di tutela, ma occorre cerare di tracciare una rotta a legislazione
invariata che, valorizzando il ruolo dei principi generali, assicuri standard adeguati di tutela
giurisdizionale ai diritti del detenuto, senza che in questo percorso considerazioni generali sul
funzionamento e sugli equilibri della societa possano paralizzare una simile riflessione sino a
giungere al risultato concreto di una denegata giustizia. Prima di concludere perd nel senso che
non pud pertanto seriamente dubitarsi che la vicenda in esame non rientri nella competenza del
giudice civile occorre sciogliere un ultimo nodo, quello relativo alla possibilita per il Magistra-
to di Sorveglianza di condannare I'amministrazione al risarcimento del danno. Se, infatti, vi &
copiosa giurisprudenza sia di merito che di legittimita che ha concluso positivamente in merito
alla possibilita che il Magistrato di Sorveglianza assicuri una tutela in forma specifica dei diritti
del detenuto, non si ravvisano precedenti in ordine alla possibilita che 1’odierno giudicante pos-
sa utilizzare strumenti risarcitori per equivalente. La questione in termini pit netti passa per la
possibilita che il Magistrato di Sorveglianza possa risarcire il danno non patrimoniale sofferto
dal detenuto e cagionato dall’amministrazione penitenziaria.

2.2.1. La risposta ad un simile quesito deve essere preceduta da un’analisi dei rapporti tra
giurisdizione e processo negli ultimi anni, giacché le necessarie qualita che devono accompa-
gnare quest'ultimo finiscono per condizionare inevitabilmente anche la conformazione della
prima. Il rapporto di strumentalita che deve avvincere il soddisfacimento della posizione giu-
ridica attraverso l'intervento giurisdizionale era gia acquisito nel diritto vivente della Corte
costituzionale prima della modifica dell’art. 111 cost. Cosi Corte cost., 220/1986, riteneva che:
“I1 giusto processo...vien celebrato non gia per sfociare in pronunce procedurali che non coin-
volgono i rapporti sostanziali delle parti che vi partecipano - siano esse attori o convenuti - ma
per rendere pronuncia di merito rescrivendo chi ha ragione e chi ha torto: il processo...deve
avere per oggetto la verifica della sussistenza dell’azione in senso sostanziale di chiovendiana
memoria, né deve, nei limiti del possibile, esaurirsi nella discettazione sui presupposti proces-
suali, e per evitare che ci0 si verifichi si deve adoperare il giudice”. Quest’impostazione viene
ulteriormente confermata dal legislatore costituzionale nel 1999, tanto che la stessa Corte inve-
stita della questione della cd. translatio judicii con la sentenza n. 77/2007, si esprimeva in questi
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termini: “Se & vero, infatti, che la Carta costituzionale ha recepito, quanto alla pluralita dei giu-
dici, la situazione all’epoca esistente, & anche vero che la medesima Carta ha, fin dalle origini,
assegnato con l’art. 24 (ribadendolo con I’art. 111) all’intero sistema giurisdizionale la funzione
di assicurare la tutela, attraverso il giudizio, dei diritti soggettivi e degli interessi legittimi.

Questa essendo la essenziale ragion d’essere dei giudici, ordinari e speciali, la loro plurali-
ta non puo risolversi in una minore effettivita, o addirittura in una vanificazione della tutela
giurisdizionale: cid che indubbiamente avviene quando la disciplina dei loro rapporti - per
giunta innervantesi su un riparto delle loro competenze complesso ed articolato - ¢ tale per cui
'erronea individuazione del giudice munito di giurisdizione (o I’errore del giudice in tema di
giurisdizione) puo risolversi in un pregiudizio irreparabile della possibilita stessa di un esame
nel merito della domanda di tutela giurisdizionale.

Una disciplina siffatta, in quanto potenzialmente lesiva del diritto alla tutela giurisdizionale
e comunque tale da incidere sulla sua effettivita, &€ incompatibile con un principio fondamentale
dell’ordinamento, il quale riconosce bensi la esistenza di una pluralita di giudici, ma la ricono-
sce affinché venga assicurata, sulla base di distinte competenze, una pitt adeguata risposta alla
domanda di giustizia, e non gia affinché sia compromessa la possibilita stessa che a tale doman-
da venga data risposta.

Al principio per cui le disposizioni processuali non sono fine a se stesse, ma funzionali alla
miglior qualita della decisione di merito”. Simili importanti riflessioni sulla possibile concor-
renza di pilt organi giurisdizionali potenzialmente competenti sulla stessa controversia ci porta
a dire con autorevole dottrina che solo quando il processo & giusto ed & regolato dalla legge si
ha autentica attuazione della giurisdizione. Ma cid impone che il processo si svolga dinanzi al
giudice naturale, rispetto al quale il cittadino abbia facilita di accesso. Il rapporto tra colui che
chiede tutela ed il giudice chiamato ad amministrarla deve essere visto necessariamente dalla
parte del primo, cid in quanto l'unica effettiva ragione che sorregge la presenza di una plura-
lita di giudici riposa su quella specializzazione che si traduce in maggiori conoscenze utili per
assicurare giustizia. E la finalita di assicurare una migliore risposta giurisdizionale ai diritti del
detenuto che pervade il complesso di norme rappresentato dagli artt. 35 e 69 sul quale poggia
la giurisdizione del Magistrato di Sorveglianza. Né in questo senso appare convincente una
ricostruzione secondo la quale il Magistrato di Sorveglianza dovrebbe limitarsi ad accertare la
lesione del diritto del detenuto, assicurandone eventualmente una tutela in forma diretta, salva
la possibilita per il detenuto stesso di rivolgersi al giudice civile per ottenere il risarcimento
dei danni subiti a seguito dell’accertata lesione. Una simile ricostruzione rievoca i tormentati
rapporti che hanno interessato a livello di riparto di giurisdizione la questione relativa al risar-
cimento del danno da lesione di interesse legittimo. Le considerazioni svolte dalla Corte costi-
tuzionale nella sentenza n. 191/2006, circa 1'esigenza in attuazione dei precetti contenuti negli
artt. 24 e 111 cost. di assicurare la concentrazione delle forme di tutela giurisdizionale dinanzi
ad un unico giudice, confortano l'idea che il Magistrato di Sorveglianza possa assicurare una
tutela anche risarcitoria dei diritti del detenuto. L'importanza della concentrazione delle forme
di tutela e della possibilita che questo principio venga a sagomare direttamente i rapporti tra
giudici diversi emerge con tutta la sua forza nel recente arresto delle Sezioni Unite della Cassa-
zione, ordinanza, 25 febbraio 2011, n. 4615, secondo la quale: “Rientra nella giurisdizione esclu-
siva del G.A. una domanda subordinata relativa all'indennita di occupazione legittima, quante
volte il diritto che ne costituisca I'oggetto sia alternativo alla tutela chiesta in via principale ri-
entrante nella giurisdizione del giudice amministrativo e le domande siano proposte sulla base
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dei medesimi fatti, dipendendo I’accoglimento dell’'una o dell’altra da un accertamento avente
carattere prioritario di competenza del giudice amministrativo. Cio in applicazione del princi-
pio di concentrazione delle tutele, ai fini di economia processuale e della ragionevole durata del
processo (art. 111 Cost.)”.

2.2.1.1. Del resto una diversa conclusione esporrebbe, da un lato, il detenuto al rischio di
dover instaurare due diversi giudizi con vulnerazione del principio di ragionevole durata del
processo nel caso in cui si ritenga che 1’accertamento della lesione della posizione giuridica in
questione non possa essere operata in via incidentale sotto forma di verifica della presenza di
un danno non jure e contra jus del giudice civile. Ovvero diversamente opinando esporrebbe il
sistema al rischio di giudicati contraddittori ben potendo il Magistrato di Sorveglianza ritenere
insussistente la lesione del diritto del detenuto e per lo stesso motivo, invece, il giudice civile
concludere per il risarcimento del danno della stessa posizione giuridica. Tali nefaste possibilita
vengono escluse dalla previsione di una giurisdizione esclusiva piena del Magistrato di Sorve-
glianza. Del resto in termini di esame strettamente sistematico, appare evidente che: 1) I'indica-
zione generica contenuta nell’art. 35 1. 354/1975, non determina in senso tassativo il contenuto
del reclamo, portando a ritenere che ne siano esclusi i reclami risarcitori; 2) non si registra una
previsione di esclusiva assegnazione delle controversie risarcitorie al giudice civile; 3) quanto
all’assenza di norme che disciplinino 1’azione risarcitoria del Magistrato di Sorveglianza va ri-
levato che allo stesso modo non esistono norme che disciplinino il giudizio risarcitorio dinanzi
al giudice civile; 4) le norme sul risarcimento del danno sono contenute, come noto, nel Libro
IV del codice civile, che & patrimonio giuridico delle relazioni sostanziali al quale ben pud at-
tingere anche il Magistrato di Sorveglianza; 5) non sussistono quelle preoccupazioni esternate
da Corte cost., n. 341/2006, perché non vi & disparita di trattamento tra la persona detenuta
danneggiato dall’amministrazione e la persona non detenuta danneggiata dall’amministrazio-
ne, atteso che si € in presenza di situazioni diverse. Circostanza quest’ultima anche esclude il
rischio di applicazione difforme da parte di giudici distinte delle stese disposizioni alla quale
peraltro pud giungere in soccorso il ruolo nomofilattico della Suprema Corte. Inoltre, 1’even-
tuale minore adeguatezza del sistema giurisdizionale governato dal Magistrato di Sorveglian-
za, peraltro tutta da dimostrare come si vedra infra (basti pensare che il presente giudizio si e
concluso entro un anno dalla sua proposizione nel pieno rispetto dei principi costituzionali),
nelle liti tra amministrazione e detenuto rispetto alle altre, trova una sua giustificazione nella
maggiore facilita di accesso, anche in termini di costi, del detenuto al giudizio dinanzi al Ma-
gistrato di Sorveglianza, nonché nella maggiore specializzazione assicurata da quest’ultimo; 6)
I'importanza del ruolo da riconoscere ad una figura che presenta le caratteristiche tipiche del
Magistrato di Sorveglianza, e stata riconosciuta di recente dalla stessa Corte europea dei diritti
dell’'uomo nella sentenza sez. IV, 22/10/2009, n. 17885, Orchowski - Sikorski c. Polonia: “The
Court would in any event, observe that a ruling of a civil court cannot have any impact on ge-
neral prison conditions because it cannot address the root cause of the problem. For that reason,
the Court would encourage the State to develop an efficient system of complaints to the authori-
ties supervising detention facilities, in particular a penitentiary judge and the administration of
these facilities which would be able to react more speedily than courts and to order, when nec-
essary, a detainee’s long-term transfer to Convention compatible conditions”. Ruolo che viene
ad essere ulteriormente valorizzato laddove si ritenga che il Magistrato di Sorveglianza possa
non limitarsi a rimuovere la lesione in atto, ma anche a ristorare i danni per le lesioni patite,
risultando cosi dotato di reali poteri di enforcement sull’amministrazione penitenziaria a tutela
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del detenuto; 7) una vicenda dai contorni analoghi e stata vissuta nel recente passato nel nostro
ordinamento sul tema della possibilita per il giudice amministrativo di risarcire il danno da
lesione di interesse legittimo. Nonostante si tratti in quel caso del conflitto tra due distinti plessi
giurisdizionali, appare importante rammentare come la stessa Corte n. 191/2006, ha affermato
che: “I’attribuzione alla giurisdizione del giudice amministrativo della tutela risarcitoria - non
a caso con la medesima ampiezza, e cioe sia per equivalente sia in forma specifica, che davanti
al giudice ordinario, e con la previsione di mezzi istruttori, in primis la consulenza tecnica,
schiettamente “civilistici” (art. 35, comma 3) - si fonda sull’esigenza, coerente con i principi
costituzionali di cui agli artt. 24 e 111 Cost., di concentrare davanti ad un unico giudice l'intera
tutela del cittadino avverso le modalita di esercizio della funzione pubblica...”. In definitiva, il
ruolo rivendicato al Magistrato di Sorveglianza dalla presente pronuncia appare come uno dei
tanti esempi di crisi della legge nazionale dinanzi all’esplosione ed all’internazionalizzazione
delle fonti del diritto e come conseguente crisi della sua capacita di assicurare certezza dinanzi
ad istanze di giustizia che, se il legislatore nazionale puo trascurare di prendere in esame, non
possono essere ignorate dal singolo giudice, chiamato a riannodare tra regole e principi una
disciplina processuale e sostanziale che offra risposta al caso concreto, prestando omaggio alle
indicazioni provenienti dalle Supreme Corti nazionali ed internazionali. La complessita del pa-
norama giuridico deve trovare una sintesi nella pronuncia giurisdizionale in modo da risolvere
la res controversa secondo quelle regole giuridiche che il legislatore nazionale concorre a deter-
minare, ma delle quali non é pit il solo artefice. Regole che possono anche fondare su mutati
orientamenti degli organi giudicanti in presenza dei quali il bilanciamento tra prevedibilita
della decisione ed esigenza di assicurare la giustizia del caso concreto poggia anche su di un
adattamento delle regole processuali onde assicurare un contraddittorio ancora pit esteso a tu-
tela dell’affidamento ingenerato dalla presenza di un orientamento costante (Cass. 11.7.2011, n.
15144), anche ove questo si esprima nell’assenza di pronunce in materia, che facciano apparire
alcune come controversie con non giustiziabili.

2.3. Acclarata la presenza della giurisdizione dell’odierno giudicante nella fattispecie che ci
occupa, e necessario passare alla verifica della capacita del processo dinanzi al Magistrato di
Sorveglianza di rispettare i canoni dell’art. 111 cost. Giacché & proprio nel rispetto dei primi due
commi di quest’articolo ed in particolare nel rispetto della tutela del contraddittorio che risiede
la legittimazione del giudice. Qualora non fosse possibile ricostruire un architettura proces-
suale idonea a rispettare i precetti consacrati nella citata norma costituzionale, il risultato non
potrebbe che essere quello perseguito con 1'ordinanza di remissione alla quale ha fornito una
prima risposta Corte cost. 266/2009. La formula del giusto processo racchiusa nell’art. 111 cost.,
che riecheggia il fair and pubblic trial dell’art. 6 CEDU rappresenta, quindi, la stella polare alla
luce della quale testare la capacita delle regole seguite nel presente procedimento per giungere
all’emanazione della presente ordinanza. Il giusto processo si caratterizza: 1) per essere regolato
dalla legge; 2) per svolgersi nel contraddittorio delle parti in posizione di parita; 3) per svolgersi
dinanzi ad un giudice terzo ed imparziale; 4) per avere forme tali da assicurarne la ragionevole
durata; 5) per potersi svolgere su richiesta dell’interessato in pubblica udienza. Il rispetto della
quinta condizione non appare scontato e verra esaminato per ultimo, poiché dalla soluzione
della questione dipende dalla soluzione della questione pitt ampia dei rapporti tra il nostro
ordinamento e le norme della CEDU.

2.3.1. Quanto alla prima condizione (riserva di legge statale), la stessa si apprezza secondo
due distinte accezioni entrambe operanti: una positiva ed una negativa. La prima impone al
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legislatore di attivarsi, assicurandogli una riserva di legge (statale, art. 117 cost.) assoluta, non
potendo il processo essere regolato da fonti subordinate alla legge se non in chiave meramente
esecutive. La seconda vale, invece, quale limite negativo per il giudice. Quest'ultimo, infatti,
non potra creare in via pretoria forme e termini di carattere processuale, essendo tenuto ad
operare entro il recinto delle regole fissate dal legislatore, che pure dovra interpretare in modo
costituzionalmente orientato. Nella presente controversia il rito seguito e stato quello definito
dagli artt. 14-ter, 35 e 69 1. 354/1975, in omaggio all’interpretazione costituzionalmente offer-
ta dalle Sezioni unite penali, con sentenza del 26 febbraio 2003, n. 25079, e ribadita da ultimo
nell’ordinanza n. 266 /2009 del Giudice delle leggi. Sicché ci si € mossi in un quadro di disposi-
zioni previste dal legislatore.

2.3.2. Quanto alla seconda condizione (tutela del contraddittorio tra le parti in posizioni di
parita), siamo dinanzi ad un punto particolarmente delicato giacché I'esame degli articoli sopra
citati della 1. 354/1975, induce la giurisprudenza in modo conforme a ritenere che I’amministra-
zione non possa intervenire tramite un suo rappresentante personalmente in udienza, ma abbia
solo facolta di presentare memorie. Prima di constatare in concreto la presenza di un profilo di
insostenibile distanza tra il precetto costituzionale e la disciplina del rito seguito, va pero pre-
cisato che la stessa Corte costituzionale (9 aprile 2009, n. 108) ha affermato che: “il principio di
parita tra le parti nel processo non comporta necessariamente 1'identita dei rispettivi poteri pro-
cessuali: «stanti le differenze fisiologiche fra le due parti, dissimmetrie sono, cosi, ammissibili
anche con riferimento alla disciplina delle impugnazioni, ma debbono trovare adeguata giusti-
ficazione ed essere contenute nei limiti della ragionevolezza» (sentenza n. 26 del 2007). Simili
limitazioni - e stato ribadito - per essere rispettose dei principi di parita delle parti, eguaglianza
e ragionevolezza e del diritto di difesa, devono essere sorrette da una razionale giustificazione
(sentenza n. 85 del 2008)”. Una asimmetria di tal fatta pud essere giustificata dalla differente po-
sizione di supremazia sostanziale assunta dall’amministrazione penitenziaria nei confronti del
detenuto, che si riequilibra in sede processuale. Senza dire che il Magistrato in sede istruttoria
ben avra la possibilita di ascoltare membri dell’amministrazione penitenziaria assumendone
a verbale le dichiarazioni. Un ulteriore ragione di tensione tra le regole seguite ed il principio
di effettivita del contraddittorio e rappresenta dall’esegesi secondo la quale I’'amministrazione
non solo non potrebbe intervenire in udienza, ma sarebbe sprovvista durante il processo anche
di difesa tecnica. Dinanzi a questa interpretazione che rischia di porre il procedimento giurisdi-
zionale in chiaro contrasto con I'art. 111 cost., la Consulta (ord. 266 /2009) ha offerto un prezioso
suggerimento, sebbene con modalita dubitative: “...¢ rimasta non esplorata la possibilita che
le posizioni di detta amministrazione siano rappresentate per ’appunto dal pubblico ministero
nel contraddittorio col difensore del reclamante”. La possibilita che il pubblico ministero svolga
il ruolo di difensore delle ragioni dell’amministrazione non appare, pero, realmente praticabile
in ragione del ruolo che I'ordinamento gli riconosce. Infatti, benché il pubblico ministero sia in
alcune ipotesi deputato ad adottare atti aventi natura amministrativa sia pure in limine rispet-
to all’attivita giurisdizionale: e il caso ad esempio dell’ordine di esecuzione, si tratta sempre
di un’attivita priva di discrezionalita, che viene eseguita quale diretta attuazione del precetto
legislativo ed in altri ricopra ruoli di impulso o di contraddittorio a tutela di interessi pubblici
(si pensi al ruolo del pubblico ministero nei procedimenti sulla capacita delle persone fisiche),
siamo sempre in presenza di ipotesi nelle quali non risulta portatore di interessi di parte, ma
piuttosto svolge il ruolo di osservatore del rispetto delle norme di legge attraverso l'esercizio di
un potere neutrale. Pertanto, la natura del ruolo da assegnargli in questa sede appare pit1 simile
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a quello di tutore della corretta esecuzione della pena detentiva nel rispetto dei diritti del dete-
nuto, quasi in veste di amicus curiae, piuttosto che di difensore delle ragioni dell’amministra-
zione penitenziaria. Persuasi da quest’impostazione viene fortemente in rilievo la possibilita
che il presente giudizio offra il fianco ad una censura di legittimita costituzionale per violazione
dell’art. 111 cost. Sennonché una simile eventualita pud essere superata attraverso una lettura
costituzionalmente orientata proprio dell’art. 14-ter, 1. 354 /1975, laddove dispone al comma 3,
che: “Il procedimento si svolge con la partecipazione del difensore...” La lettera della norma,
infatti, non precisa che la locuzione utilizzata faccia riferimento in via esclusiva al difensore del
detenuto, riferendosi in modo generico al “difensore”. Deve, pertanto, ritenersi che per “di-
fensore” debba intendersi il difensore delle parti, ivi inclusa I’amministrazione penitenziaria,
rappresentata nella fattispecie dal Ministro della Giustizia, che ai sensi degli artt. 1 e 11, comma
2, r.d.n. 1611/1933, & difeso dall’ Avvocatura distrettuale di Lecce, che nel presente giudizio si &,
infatti, costituita, accettando il contraddittorio e difendendo le ragioni dell’amministrazione. E
appena il caso di rammentare che I'art. 1, r.d. n. 1611/1933, prevede che: “1. La rappresentanza,
il patrocinio e 'assistenza in giudizio delle Amministrazioni dello Stato, anche se organizzate
ad ordinamento autonomo, spettano alla Avvocatura dello Stato.

2. Gli avvocati dello Stato, esercitano le loro funzioni innanzi a tutte le giurisdizioni ed in
qualunque sede e non hanno bisogno di mandato, neppure nei casi nei quali le norme ordinarie
richiedono il mandato speciale, bastando che consti della loro qualita”. Mentre I’art. 11, comma
2, stabilisce che: “Ogni altro atto giudiziale e le sentenze devono essere notificati presso "ufficio
dell’Avvocatura dello Stato nel cui distretto ha sede I’ Autorita giudiziaria presso cui pende la
causa o che ha pronunciato la sentenza”. In questo modo viene pienamente garantito il diritto
al contraddittorio dell’amministrazione penitenziaria.

2.3.3. In merito alla terza condizione (garanzia di un giudice terzo ed imparziale) si tratta di una
questione che non puo essere valutata in astratto, ma solo in concreto. Il nostro ordinamento cono-
sce e disciplina anche a livello costituzionale organi giurisdizionali quali il Consiglio di Stato (art.
100, comma 1, cost.), che hanno veste amministrativa e giurisdizionale. Si tratta di un’eventualita
legata alla trasformazione del principio di rigida separazione dei poteri, che porta a rinvenire
in alcuni organi funzioni proprie vuoi dell’amministrazione vuoi della giurisdizione, senza che
cio evidenzi profili di incostituzionalita. Cid non toglie che laddove I’esercizio preventivo di una
funzione amministrativa possa evidenziare la presenza di un pregiudizio da parte del giudice che
potrebbe non apparire come terzo ed imparziale allora scatteranno i rimedi tipizzati dal legislato-
re dell’astensione e della ricusazione. Nello stesso senso oltre ad essersi pronunciata I’ordinanza
266/2009 della Corte costituzionale, & anche la posizione della Corte europea, che ha scrutinato la
questione in relazione a quella di pitt frequente verificazione di giudici amministrativi che svol-
gano anche funzioni di natura amministrativa. La soluzione offerta dai giudici di Strasburgo nelle
pronunce Procola v. Luxemburg del 28 settembre 1995 e McGonnell v. United Kingdom dell’8
febbraio 2000 & nel senso che il rispetto dei precetti della CEDU non passa attraverso 1'imposi-
zione allo Stato di una determinata architettura istituzionale che neghi in radice la possibilita di
convergenza in capo allo stesso organo di competenze amministrative e giurisdizionali, quanto
nell’evitare che il giudice si sia occupato sotto distinte vesti della “medesima questione”. Pertanto,
in costanza di funzioni sufficientemente definite in capo al Magistrato di Sorveglianza chiamato
ad intervenire sia con atti aventi natura amministrativa e giurisdizionale, il rispetto del principio
di imparzialita passa attraverso la verifica concreta che non si sia occupato della “medesima que-
stione” evenienza che nella fattispecie non ricorre.
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2.3.4. Quanto alla quarta condizione (rispetto del principio di ragionevole durata del proces-
s0), la configurazione estremamente snella del procedimento dinanzi al Magistrato di Sorve-
glianza consente la definizione dello stesso in tempi assolutamente ragionevoli (nella fattispecie
meno di un anno). La previsione che vuole il decreto di citazione venga notificato alle parti ap-
pena 10 dieci giorni liberi prima dell’'udienza e che il deposito dell’ordinanza segua nei cinque
giorni successivi all'udienza, benché quest'ultimo abbia natura di termine ordinatorio, rappre-
sentano crivelli processuali in grado di garantire la definizione del giudizio in tempo rapidi.
Inoltre, I'intero giudizio in termini di velocita di formazione del giudicato fruisce dell’assenza di
un grado d’appello di merito atteso che ai sensi dell’art. 71-ter, avverso la presente ordinanza e
possibile soltanto interporre ricorso per Cassazione. Eventualita questa che non appare lesiva di
precetti costituzionali atteso che nella giurisdizione del g.o. non & costituzionalizzato il doppio
grado di giudizio, come dimostrato dalle ipotesi nelle quali la Corte d’appello interviene quale
unico giudice di merito, ad esempio in tema di determinazione dell'indennita d’esproprio.

2.3.5. L'ultima condizione: la facolta dell'interessato di ottenere un’udienza pubblica, sem-
brerebbe non rispettata tanto da poter porre a rischio la compatibilita costituzionale del pre-
sente giudizio in via indiretta in ragione della mancata osservanza del diritto ad una pubblica
udienza contenuto nell’art. 6 CEDU. E pacifica, infatti, la natura camerale del rito utilizzato.
Una riflessione al riguardo deve necessariamente partire dagli approdi di Corte cost. 12 marzo
2010, n. 93, che ha dichiarato costituzionalmente illegittimi, per violazione dell’art. 117, comma
1, cost. in relazione all’art. 6, § 1, Cedu, I’art. 4 della 1. 27 dicembre 1956 n. 1423 e I'art. 2 ter della
1. 31 maggio 1965 n. 575, nella parte in cui non consentono che, su istanza degli interessati, il
procedimento per 1’applicazione delle misure di prevenzione si svolga, davanti al tribunale e
alla corte d’appello, nelle forme dell’'udienza pubblica. La Consulta, richiamando la giurispru-
denza della Corte di Strasburgo (Bocellari e Rizza c/Italia 2007; Perre c/Italia 2008), ha precisato
che resta fermo il potere del giudice di disporre che si proceda in tutto o in parte senza la pre-
senza del pubblico in rapporto a particolarita del caso concreto, che facciano emergere esigenze
di tutela di valori contrapposti, nei limiti in cui, a norma dell’art. 472 c.p.p., € legittimato lo svol-
gimento del dibattimento penale a porte chiuse. Rinviando pitt avanti per gli approfondimenti
inerenti i rapporti tra ordinamento nazionale e ordinamento appare opportuno rammentare
come la questione in passato sia stata affrontata dal giudice di legittimita (Cass. pen., sez. I, 26
febbraio 2008, n. 14010), che aveva escluso l’estensione della giurisprudenza di Strasburgo al
procedimento ex art. 41-bis, ritenendo necessario passare attraverso la declaratoria di incostitu-
zionalita per violazione dell’art. 117 cost. in omaggio alle indicazioni offerte da Corte cost. 348 e
349/2007. Secondo il ragionamento offerto dalla Consulta e ripreso dalla Cassazione, la CEDU
€ norma interposta, sicché in caso di contrasto tra norma interna e CEDU opera un controllo
centralizzato della Consulta per violazione dell’art. 117 cost. anche in applicazione della teoria
dei controlimiti. Prima di sollevare la questione il giudice a quo deve, pero, tentare un’inter-
pretazione adeguatrice della normativa nazionale in ragione di una lettura estensiva dell’art.
46 CEDU in ordine all’efficacia vincolante delle sentenze della Corte di Strasburgo non solo
per il legislatore nazionale ma anche per la giurisdizione nazionale. Come appare evidente la
soluzione in merito alla presenza di un diritto del condannato di ottenere un’udienza pubblica
passa attraverso i rapporti tra ordinamento interno e CEDU. Pertanto, ¢ bene riprendere le so-
luzioni alternative a quella offerta dal giudice delle leggi attraverso le quali sono stati declinati
i rapporto tra I’ordinamento nazionale e la Convenzione europea. Secondo una prima tesi la
CEDU e stata comunitarizzata ai sensi dell’art. 6 Trattato sull’'Unione europea nella versione
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consolidata all'indomani del Trattato di Lisbona del 2007 par. 2 e 3: “2. L'Unione aderisce alla
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali. Tale
adesione non modifica le competenze dell’Unione definite nei trattati. 3. I diritti fondamentali,
garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fon-
damentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del
diritto dell’Unione in quanto principi generali”. Da cid deriva che la norma nazionale pud es-
sere disapplicata ex art. 11 cost. salvo il ricorso pregiudiziale alla Corte di Giustizia. Questa ¢ la
tesi sposata in giurisprudenza, da ultimo, da TAR Lazio, Roma, sez. II-bis, 18/05/2010, n. 11984;
Cons. St., sez. IV, 2 marzo 2010, n. 1220. Per una seconda tesi di derivazione dottrinale le norme
CEDU spiegano efficacia diretta nell’ordinamento nazionale se corrispondono alle norme della
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea del 7 dicembre 2000 di Nizza e se si versa
in una materia di competenza dell’'Unione. Nel caso, invece, in cui non si versa in una materia
di competenza dell’'Unione occorrera seguire la via della remissione alla Consulta. Adottando
questa soluzione che pare quella preferibile nel nostro caso sembra necessario giungere ad una
soluzione positiva atteso che 'art. 47 della Carta di Nizza prevede espressamente il diritto ad
un processo pubblico. Pertanto, il precetto in questione ha diretta efficacia nell’ordinamento
nazionale. Sicché anche sotto questo profilo il rito seguito appare pienamente compatibile con le
direttrici fondamentali nazionali e sovranazionali, grazie alla possibilita di indicare nel decreto
di citazione il diritto del detenuto ad ottenere un’udienza pubblica.

3. Prima di affrontare il merito della vicenda & necessario chiarire quale sia I'influenza delle
pronunce della Corte europea dei diritti dell’'uomo sull’ordinamento interno alla luce del det-
tato dell’art. 46 CEDU, che in una lettura evolutiva sembra far assumere portata vincolante alle
pronunce della Corte europea non solo per gli Stati ma anche per le giurisdizioni nazionali. Il
reclamante, infatti, nell’articolare le sue ragioni invoca esplicitamente la gia richiamata senten-
za Sulejmanovic ed afferma I'avvenuta lesione dei diritti scolpiti nella Convenzione europea
dei diritti dell'uomo, che secondo i giudici di Strasburgo rappresentano: “constitutional instru-
ment of European public order for the protection of individual human beings” (Corte europea
dei diritti dell’'uomo, 12 dicembre 2001, Bankovi c’, ric. n. 52207/99). La delicatezza del tema
discende dalla parziale sovrapposizione dei diritti fondamentali protetti dalla Carta costituzio-
nale e dalla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, che ha come effetto quello di ottenere
pronunce sullo stesso tema da parte di organi giurisdizionali differenti, con 1’ovvia difficolta di
individuare in caso di divergenti interpretazioni quella vincolante per il giudice nazionale. Il
contrasto puo raggiungere vette estreme come testimoniato dalla sentenza della Corte europea
dei diritti dell'uomo (sez. II) sui ricorsi Agrati e altri c. Italia (n. 43549/08, 6107/09 e 5087 /09)
che confligge apertamente con il dictum di Corte cost. n. 311/2009. Attualmente il punto di
equilibrio raggiunto nel dialogo tra le Corti ruota attorno al ruolo riconosciuto dalla Corte di
Strasburgo agli organi giurisdizionali nazionali. A quest'ultimi la Corte assegna il compito nel
verificare la lesione dei diritti della Convenzione secondo il diritto vivente creato dalla stessa
Corte di Strasburgo di utilizzare un “margine di apprezzamento” nell’applicare il diritto del
singolo tenendo conto dell’interesse della collettivita. Mentre la Corte costituzionale italiana
ritiene che il primato degli obblighi internazionali nel sistema interno non sia assoluto ma in-
contri comunque l'esigenza del rispetto del sistema di valori interni, tanto che la Consulta si
riserva il potere di verificare se le norme CEDU risultano conformi alle garanzie costituzionali.
Solo qualora superi tale controllo, la norma internazionale puo integrare il parametro di legit-
timita costituzionale (Corte cost. 348/2007). Nella fattispecie, pero, la presenza di un divieto
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analogo contenuto nell’art. 3 CEDU e nell’art. 27 comma 3 cost. quanto ai trattamenti inumani
ed il divieto di tortura, che si impone come vedremo infra anche alla luce dello jus cogens su
di un terreno giuridico superiore persino alla nostra Carta fondamentale, non comporta alcun
rischio di contrasti, tanto che le pronunce della CEDU come quelle della Consulta debbono es-
sere utilizzate dal giudizio nazionale al fine di ispirare la propria decisione. Sotto questo profilo
appare, pertanto, necessario analizzare la giurisprudenza della Corte europea sulla violazione
dell’art. 3 CEDU, secondo il quale: “Nessuno pud essere sottoposto a tortura né a pene o tratta-
menti inumani o degradanti”.

3.1. Il reclamante si duole in generale della lesione della dignita dell'uomo tutelata dalla no-
stra Carta costituzionale e dalle convenzioni internazionali sui diritti umani ed in particolare di
un’aggressione talmente intensa a quest’ultima tale da manifestarsi sotto forma della violazione
del divieto di tortura o di sottoposizione a trattamenti inumani e degradanti gia vietata dall’art.
3 CEDU, ma anche dall’art. 27, comma 3, cost.. Il richiamo a posizioni giuridiche di derivazione
nazionale e sovranazionale impone una chiarificazione in merito al diverso peso assunto dalle
stesse nel presente giudizio ed all’apprezzamento che delle stesse ¢ stato fatto nell’ambito delle
rispettive giurisdizioni. In termini generali possiamo dire che nel confronto tra le posizioni giu-
ridiche individuate dalla CEDU e quella tutelate dalla Costituzione italiano, la dignita umana
assume almeno prima facie un ruolo diverso. Infatti, mentre nella Convenzione europea manca
un richiamo esplicito alla dignita dell'uomo, la nostra Grundnorm la innalza all’art. 2, quale
elemento fondamentale dell'intero ordinamento giuridico. Questa distanza che potrebbe ap-
parire come realmente significativa viene perd a ridursi gia sul pino dei richiami formali se si
pone mente al richiamo contenuto nel preambolo della CEDU alla Dichiarazione universale dei
diritti dell'uomo che pone la dignita umana al centro del sistema ed alla formula utilizzata nel
preambolo del protocollo 13 della CEDU laddove gli Stati contraenti affermano che: “everyo-
ne’s right to life is a basic value in a democratic society and that abolition of the death penalty
is essential for the protection of this right and for the full recognition of the inherent dignity of
all human beings”. Accanto a questi richiami di tipo formale alla nozione di dignita umana si
puo rilevare dall’esame della giurisprudenza della Corte europea ed in particolare dalla pro-
spettazione di violazioni agli artt. 2, 3, 4, 5, 6, 8, 10, 14 della CEDU, come la Corte di Strasburgo
nella soluzione dei casi concreti operi abituali rinvii alla nozione di dignita umana. In questa
sede un’attenzione particolare verra posta alla disamina di quelle pronunce che si incentrano
sulla violazione dell’art. 3 CEDU e quindi sulla lesione della dignita del detenuto. La dignita
umana viene utilizzata quale parametro per verificare la presenza di un trattamento inumano o
degradante a partire dalla seconda meta degli anni '70. Nella sentenza del 25 aprile 1978 Tyrer/
United Kingdom, la Corte europea chiarisce quando una pena assume le fattezze della tortura
e del trattamento inumano e degradante precisando che: “...the applicant did non suffer any
severe or long-lasting physical effects, his punishment — whereby he was treated as an object
in the power of the authorities — constituted an assault on precisely that which it is one of the
main purposes of Article 3 (art. 3) to protect, namely a person’s dignity and physical integrity”.
In questa prima pronuncia si individua chiaramente uno dei presupposti per ritenere integrata
una lesione alla dignita dell’'uomo nell’essere considerato: “an object in the power of the autho-
rities”. In pronunce successive (11 marzo 2004, Yankov/Bulgaria) si equipara la lesione della
dignita umana alla presenza di comportamenti tesi a far sorgere nell'interessato sentimenti di
paura, angoscia, inferiorita in grado di umiliarlo. La presenza di un trattamento degradante (ill-
treatment) implica sempre la presenza di una lesione della dignita umana. Una simile eventua-
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lita pud essere generata anche dal sovraffollamento (overcrowding), problema comune a molti
Stati occidentali non europei dinanzi al quale i Governi non sempre si sono mostrati in grado di
trovare soluzioni in grado di governare il problema: emblematica ¢ stata la risposta giudiziaria
data 1’8 aprile 2009 da una Corte federale degli Stati Uniti, che sollecitata a tanto da una class
action ha ordinato al governatore della California, di ridurre di 40.000 unita entro due anni la
popolazione carceraria dello Stato, portando il sistema penitenziario al 137,5% della sua capa-
cita di progetto. Esistono numerose pronunce della Corte di Strasburgo nelle quali il rispetto
della dignita umana del detenuto viene indicato quale elemento che deve essere rispettato per
la positiva valutazione della gestione amministrative degli istituti di reclusione. Nella recente
sentenza del 27 marzo 2008 (Sukhovoy/Russia) la Corte europea “...reiterates that irrespec-
tive of the reasons for the overcrowding, it is incumbent on the respondent Governement to
organise its penitentiariy system in such a way as to ensure respect for the dignity of detainees,
regardless of financial or logistical difficulties”. In definitiva gli Stati aderenti alla Convenzione
devono assicurare condizioni di detenzione che assicurino il rispetto della dignita umana: “the
manner and the method of the execution of the measure do not subject him to distress or hard-
ship o fan intensity exceeding the unavoidable level of suffering inherent in detention and thar,
given the pratical demands of imprisonment, his health and well-being are adequately secured”
(11 marzo 2004, Yankov/Bulgaria). In definitiva attraverso l'indagine sulla presenza di quei
dati oggettivi attraverso i quali e possibile definire le nozione di tortura o trattamenti inumani
o degradanti la Corte accerta la presenza di una lesione della dignita umana per operare una
lettura estensiva del campo di applicazione del citato art. 3, che non si limita agli atti di tortura,
o alle pene ma anche ai trattamenti sanitari e di polizia che incidono sulla liberta degli indivi-
dui e che producono non solo sofferenze fisiche ma anche psichiche e morali. La lesione della
dignita umana rappresenta l’esito certo della presenza di tortura, pene o trattamenti inumani
o degradanti. E evidente quindi che l'invocata lesione della dignita umana e dell’art. 3 CEDU
appare strettamente connessa nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo, occorre pertanto
verificare quali sono le condizioni che determinano a giudizio della Corte europea una simile
eventualita.

3.2. E bene premettere che i giudici di Strasburgo operano un vaglio delle sole condizioni
oggettive, ossia si limitano a verificare la mera presenza di tortura o trattamenti degradanti o
inumani, senza che a tal fine rilevi un atteggiamento volontario del singolo Stato: “Premesso
che la Convenzione europea dei diritti dell’'uomo obbliga gli Stati a garantire ai detenuti con-
dizioni compatibili con il rispetto per la dignita umana e che le misure di reclusione applicate
non debbano determinare sofferenze di intensita superiore al livello comunque inerente alla
detenzione, la Corte rileva che nel caso di specie si sono determinate, a causa del sovraffolla-
mento, delle sconcertanti condizioni materiali di detenzione non compatibili con un sufficiente
spazio personale. Tali condizioni, seppure non determinate dall’intenzione di porre in essere
comportamenti degradanti o umilianti, devono considerarsi, in associazione alla durata per
la qua