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RIASSUNTO: La legge 23 giugno 2017, n. 103, approvata dal parlamento al termine di lavori
durati quasi tre anni, ha lo scopo dichiarato di razionalizzare e semplificare il processo
penale italiano, da sempre cosi lento e complesso da pregiudicare seriamente la stessa ca-
pacita lo Stato di rendere giustizia. Le modifiche introdotte nel diritto e nel processo penale
risultano pero ancora una volta occasionali e frammentarie, mancando I'approccio globale
necessario per una vera riforma del sistema. In questo lavoro si esaminano sommariamente
le principali modifiche apportate al codice di procedura penale, con particolare riguardo al
procedimento di primo grado.
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ABSTRACT: Law 23 June 2017, no. 103, passed by the Parliament at the end of proceedings
lasted almost three years, has the declared aim of rationalising and simplifying the Italian
criminal process, which has always been so slow and complex as to seriously undermine
the State’s capability to do justice. The changes introduced in criminal law and procedure,
however, remain occasional and fragmented, since the global approach necessary for a true
reform of the system is lacking. This paper examines in brief the main changes made to the
code of criminal procedure, having regard in particular to first instance proceedings.
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SOMMARIO: 1. Alle radici delle modifiche al codice di procedura penale — 2. Razionalizzazio-
ne e semplificazione. Le impugnazioni — 3. Intercettazioni — 4. Codificazione di soluzioni
giurisprudenziali in tema di archiviazione e di giudizio abbreviato — 5. Norme inefficaci: i
termini per l'esercizio dell'azione penale e per la decisione sull’archiviazione — 6. Norme su-
perflue: I'inefficacia della riserva di incidente probatorio e la richiesta di informazioni della
persona offesa — 7. Procedimenti speciali e nuovi strumenti di deflazione — 8. Disposizioni
sulla partecipazione dell'imputato al processo*.

“Gli articoli senza ulteriore indicazione si intendono riferiti al codice di procedura penale.
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46 GIULIO ILLUMINATI

1. ALLE RADICI DELLE MODIFICHE AL CODICE DI PROCEDURA
PENALE

Anche se in omaggio all'uso corrente possiamo parlare, con riferimento
alle ultime modifiche del codice, di “riforma” del processo penale, il concetto
& probabilmente mal speso. E perd vero che la legge 23 giugno 2017, n. 103,
di cui ci occupiamo, va inserita in un contesto pitt ampio, sia cronologica-
mente sia dal punto di vista delle materie toccate dalle modifiche legislative.
A partire almeno dal 2012 si ¢ infatti susseguita una considerevole serie di
interventi normativi, diretti a contenere le maggiori deficienze del nostro sis-
tema giudiziario, vale a dire I'eccessiva durata del processo —ormai prossima
all'incapacita di fare giustizia— e il sovraffollamento carcerario (che per la
parte dovuta alla custodia cautelare ne rappresenta una diretta conseguen-
za). Come & noto, I'Ttalia & stata piti volte giudicata in difetto sotto entrambi i
profili per la violazione della C.e.d.u.? ¢, dopo l'iniziale, consueto disinteresse
del nostro governo per i richiami della Corte europea, di fronte al possibile
deferimento al Comitato dei ministri del Consiglio d’'Europa? si & potuto as-
sistere ad un affannoso fiorire di iniziative legislative, anche se frettolose e
spesso scoordinate fra loro, che hanno in parte ridisegnato o tentato di ridi-
segnare il sistema, allo scopo di tamponare le falle gia da tempo conosciute
e denunciate.

Completamente assente, tuttavia, rimane l'indispensabile visione organica
che consenta di riconoscere un modello riformatore coerente: il legislatore &
intervenuto in maniera frammentaria ed estemporanea su problemi specifici,
senza curarsi pitt di tanto del risultato complessivo. Quando, invece, sarebbe
davvero tempo di cominciare a ripensare ed aggiornare, dopo un trentennio
dalla riforma del 1988, I'intera struttura del codice di procedura penale, che
a tutt'oggi, e fin dai primi anni di vigenza, ha subito cosi tante torsioni e
stravolgimenti da non essere pitl riconoscibile, con le ovvie conseguenze an-

! Per un esame dei principali interventi legislativi sulla giustizia penale negli anni 2012-2014 si
rinvia a G. ILLUMINATI, Le ultime riforme del processo penale: una prima risposta all’Europa, in Dir.
pen. cont. - Riv. trim., 4/2015, p. 14 s.

2 Si richiamano qui alla memoria, senza pretese di approfondimento, le condanne pit recenti:
Corte eur., 21 dicembre 2010, Gaglione e altri c. Italia; 1d., 6 marzo 2012 Gagliano Giorgi c. Italia, che
significativamente avevano accertato la trasgressione dell’art. 6 § 1 C.e.d.u. per l'eccessiva durata, non
tanto del procedimento penale, quanto del giudizio di riparazione per la violazione del termine ragio-
nevole (c.d. legge Pinto); Id.,16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia; 1d., 8 gennaio 2013, Torreggiani e altri
c. Italia, per la trasgressione, a causa del sovraffollamento carcerario, dell’art. 3 C.e.d.u. sul divieto di
trattamenti inumani o degradanti.

3 La citata sentenza Torreggiani, come & noto, ebbe un impatto particolare perché la Corte europea,
applicando la procedura delle sentenze pilota prevista per le violazioni di carattere “strutturale e siste-
mico” dall’art. 61 del regolamento della Corte, aveva assegnato allo Stato italiano un anno di tempo per
predisporre rimedi adeguati. In questi casi, ai sensi dell’art. 46 C.e.d.u., la sorveglianza sull’esecuzione
della sentenza ¢ demandata al Comitato dei ministri, che nell'ipotesi di inosservanza pud investire
la Corte della questione: questa, se accerta la violazione, rinvia il caso al Comitato dei ministri per i
provvedimenti da adottare. Da cid I'urgenza di intervenire da parte del legislatore. Va considerato che
T'anno successivo, nel giugno 2014, il Comitato dei ministri aveva espresso un giudizio positivo sulle
misure che in Italia si stavano prendendo per diminuire il sovraffollamento carcerario, e nel marzo
2016 ha deciso di dichiarare chiuso il fascicolo che aveva aperto nei confronti dell'Ttalia.
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che per la pratica, date le inevitabili difficolta interpretative e applicative di
cui continuiamo ad avere esperienza quotidiana. Probabilmente, dunque, la
scelta giusta sarebbe quella di dare avvio, con i necessari tempi di riflessione,
ai lavori per una nuova legge delega. Strada che era stata intrapresa nella XV
legislatura*, ma poi abbandonata a causa dello scioglimento anticipato delle
camere e non piu riproposta.

I limiti appena indicati compaiono, in maniera ancora pil evidente, nella
legge di cui dobbiamo occuparci, che tocca istituti eterogenei senza che sia
possibile individuare un filo conduttore univoco. 1l testo alla fine entrato in
vigore ¢ il risultato di rimaneggiamenti e compromessi, di andirivieni fra i
due rami del parlamento, che rendono perfino difficile ricostruire lo stesso
iter dell’'originario disegno di legge e individuare nei vari passaggi una ratio
unitaria e coerente.

Il disegno di legge governativo presentato alla camera dei deputati il 23
dicembre 20147 si articolava essenzialmente in tre gruppi di disposizioni (ri-
partite in titoli separati) riguardanti rispettivamente le novita su codice pena-
le e sistema sanzionatorio, sul codice di procedura penale, sull'ordinamento
penitenziario. Stando alla relazione di accompagnamento, l'obiettivo princi-
pale era rispondere all’esigenza “di recuperare il processo penale ad una du-
rata ragionevole”, senza perd perdere di vista “lo stretto raccordo tra una ma-
ggiore efficienza del sistema e il mantenimento, se non anzi il rafforzamento,
delle garanzie dei diritti, specialmente dell'imputato”®. Al di la di questa di-
chiarazione di intenti, tuttavia, e della clausola di stile sul necessario rispetto
delle garanzie, ¢ facile in realta constatare 'eterogeneita e in certi momenti la
casualita delle scelte, che in varie occasioni rimangono completamente estra-
nee alla linea di indirizzo prospettata; e che non sempre, bisogna aggiungere,
si possono definire coerenti con la tutela delle garanzie dell'imputato.

Se & vero che la ragionevole durata del processo rappresenta di per sé
I'espressione di un diritto fondamentale, e alleggerire il sovraccarico degli
uffici giudiziari € a questi fini un passaggio imprescindibile, non si pud fare
a meno di sottolineare come non di rado gli strumenti adottati realizzino
una deflazione solo immaginaria. Si prenda ad esempio la sospensione della
prescrizione: ¢ difficile credere che per cio solo verranno meno o si ridu-
rranno fortemente le impugnazioni dilatorie. Procrastinare l'irrevocabilita
della sentenza di condanna resta infatti un obiettivo che merita comunque
di essere perseguito dall'imputato (e anche doveroso per il difensore, quando
sia nell'interesse del proprio assistito). Al contrario, il rischio concreto & che

4 Nel 2006 il ministro della giustizia aveva istituito una Commissione di studio per la riforma del
codice di procedura penale, presieduta da Giuseppe Riccio, che elabord un progetto di legge delega, il
cui articolato si puo leggere sul sito del ministero (https:/www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_12_1.page?
contentld=SPS95146&previsiousPage=mg_1_12).

5 Disegno di legge recante “Modifiche al codice penale e al codice di procedura penale per il rafforza-
mento delle garanzie difensive e la durata ragionevole dei processi e per un maggiore contrasto al fenomeno
corruttivo, oltre che all'ordinamento penitenziario per leffettivita rieducativa della pena”, in Atti Camera
-XVII legislatura— Disegni di legge e relazioni —Documenti, n. 2798-.

¢ Relazione al d.d.]l. C 2798, cit., p. 1.
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venendo meno, sia pure in parte, la mannaia della prescrizione, i tempi del
processo finiscano per allungarsi, soprattutto nei gradi di impugnazione.

In ogni caso, secondo le statistiche, non sono le impugnazioni a deter-
minare il maggior numero di prescrizioni, che come & noto si conta nella
fase delle indagini preliminari e nel giudizio di primo grado’. Che i termini
di prescrizione vengano modificati o neutralizzati allo scopo di realizzare
I'effettivita della sanzione puo anche considerarsi legittimo —dato che la pres-
crizione non rappresenta un diritto soggettivo dell'imputato, ma la rinuncia
dello Stato a punire il reato- sempre che sia fatta salva la prevedibilita del
risultato. Non & perd questa la via per ridurre le impugnazioni: I'unico modo
per ottenere cio sarebbe I'esecuzione immediata della condanna di primo
grado, come avviene in altri paesi®, che perd violerebbe l'art. 27 comma 2
Cost., oltre ad essere in contrasto con la nostra tradizione giuridica.

Per quanto riguarda la parte piui strettamente processuale, dalla relazione®
risulta che il disegno di legge si era avvalso del lavoro svolto dalla commissio-
ne Canzio'? e teneva conto dei risultati, di pitt ampio respiro, della commis-
sione Riccio!! (risultati, questi ultimi, solo virtuali e consegnati all’archivio,
perché era gia noto che il progetto di legge delega non avrebbe fatto nem-
meno in tempo ad essere presentato in parlamento prima dello scioglimento
delle camere). Occorre anche evidenziare che il mandato della commissione
Canzio era espressamente limitato all'esame delle criticita e alla formulazio-
ne di proposte di intervento su temi specifici gia preventivamente individua-
ti'?2, e dunque non contemplava lo studio di una riforma organica'. Inoltre,
come & accaduto spesso (per esempio con la legge di modifica alla disciplina
delle misure cautelari del 2015), nel corso dei lavori parlamentari le proposte
della commissione sono state in parte disattese, e talvolta accolte dopo essere
state distorte o svuotate di significato.

7 Stando ai dati nazionali (parziali) del Ministero della giustizia — D.G. di Statistica e Analisi Orga-
nizzativa, nel 2015, a fronte dei 65.447 decreti di archiviazione per avvenuta prescrizione e delle 31.271
sentenze del tribunale ordinario per la stessa causa, in corte d’appello sono state calcolate 24.326 sen-
tenze dichiarative di prescrizione (dati reperibili in https:/reportistica.dgstat.giustizia.it/Visualizzatore-
Report.Aspx?Report=/Pubblica/Statistiche%20della%20DGSTAT/Materia%20Penale/2. %20Modalita %20
di%20definizione/3.%20definiti%20per%20prescrizione/1.%20dati%20nazionali/ 1. %2 0tutti%20gli %20
uffici%20in%20serie%20storica).

8 Nei paesi di common law, e in particolare negli Stati Uniti, dove il diritto allo speedy trial ¢
oggetto della previsione costituzionale contenuta nel Sesto emendamento e viene preso sul serio, gene-
ralmente si presume, a meno di ragioni in senso contrario, che dopo un anno dall’arresto senza che il
processo venga celebrato, tale diritto sia violato e 'imputazione viene fatta cadere.

° Relazione al d.d.1. C 2798, cit., p. 2.

10 Commissione ministeriale di studio sulle possibili riforme del codice di procedura penale, presie-
duta da Giovanni Canzio, istituita con decreto del ministro della giustizia del 10 giugno 2013.

' Supra, nota 4.

12 E cioe con riferimento “all’assetto dell’attivita di indagine preliminare, al ruolo ed alla funzione
del G.LI.P, al riequilibrio delle posizioni delle parti, all’applicazione delle misure cautelari e al potenzia-
mento dei riti alternativi” (d.m. 10 giugno 2013, cit.)

13" Le proposte della commissione Canzio, con la relazione finale, sono pubblicate in Dir. pen. cont.,
27 ottobre 2014.
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1l disegno di legge ¢ successivamente passato attraverso 'unificazione con
due proposte di iniziativa parlamentare alla camera, e con altre trentasette al
senato; alla fine —~dopo quasi tre anni- il testo dell’attuale legge n. 103 del 2017
¢ risultato essere il prodotto di un maxiemendamento governativo presentato
al senato, interamente sostitutivo, sul quale il governo ha posto la questione di
fiducia sia al senato'* sia alla camera'> per 'approvazione definitiva. La legge,
per questo motivo, si compone di un unico articolo, suddiviso in 95 commi.
Nonostante cio, nella sua struttura si possono identificare gli stessi blocchi di
disposizioni precedentemente distribuiti, quanto alle modifiche al codice di
procedura penale, nei diversi capi del titolo II del testo unificato, e riguardanti
rispettivamente la capacita dell'imputato di partecipare al processo, le indagini
preliminari e 'archiviazione (capo I), i riti speciali, 'udienza preliminare e la
sentenza di merito (capo II), la semplificazione delle impugnazioni (capo III),
oltre al titolo III riguardante le disposizioni di attuazione e l'organizzazione
dell'ufficio del pubblico ministero. Il comma 84 dell’articolo unico, inoltre,
stabilisce i criteri direttivi delle deleghe al governo per le intercettazioni e per
le impugnazioni. Nell'esame della legge ci occuperemo soprattutto delle mo-
difiche che hanno interessato il procedimento di primo grado.

Rispetto alla proposta originaria, per quello che interessa in questa sede,
si possono segnalare le principali novita introdotte nelle successive letture,
vale a dire: la pronuncia della sentenza di proscioglimento nel caso in cui
I'incapacita dell'imputato a partecipare al processo sia irreversibile; 'assenso
del difensore domiciliatario per l'efficacia dell’elezione di domicilio; le in-
formazioni alla vittima del reato e le altre garanzie alla stessa riconosciute;
la fissazione di termini predeterminati per 'esercizio dell’azione penale o la
richiesta di archiviazione e per i provvedimenti del giudice su quest'ultima; i
nuovi criteri di ragguaglio della pena pecuniaria nel procedimento per decre-
to. Sono invece state eliminate, fra I'altro, la sostituzione del patteggiamento
c.d. allargato con un limite unico di pena a tre anni ¢, la restituzione integrale
del prezzo o del profitto del reato come requisito della richiesta di applicazio-
ne della pena per alcuni delitti contro la pubblica amministrazione!”, nonché
l'istituto della condanna su richiesta dell'imputato '8, ispirato alla bozza della
commissione Riccio .

4 Seduta n. 784 del 14 marzo 2017.

15 Seduta n. 813 del 14 giugno 2017.

16 Art. 14 commi 2, 3 e 4 d.d.1. C 2798.

7 Art. 14 comma 4 d.d.l. C 2798, che introduceva nell’art. 444 il comma 1-ter: “Nei procedimenti
per i delitti previsti dagli articoli 314, 317, 318, 319, 319-ter, 319-quater e 322-bis del codice penale,
l'ammissibilita della richiesta di cui al comma 1 del presente articolo & subordinata alla restituzione
integrale del prezzo o del profitto del reato”.

8 Art. 14 comma 9 d.d.1. C 2798: “Art. 448-bis. — (Sentenza di condanna su richiesta dell imputato) —
1. Nell'udienza preliminare, fino al momento della discussione, e, se questa manca, in giudizio fino alla
dichiarazione di apertura del dibattimento, I'imputato puo chiedere personalmente, previa ammissione
del fatto e conseguente richiesta di interrogatorio immediato, I'emissione della sentenza di condanna
a pena specificamente indicata, non superiore, tenuto conto delle circostanze e diminuita da un terzo
alla meta, ad anni otto di reclusione”.

19 Si vedano le direttive 67.8-67.11 della proposta di articolato della commissione (supra, nota 4).
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2. RAZIONALIZZAZIONE E SEMPLIFICAZIONE.
LE IMPUGNAZIONI

Se si va alla ricerca di una comune ragion d’essere della riforma, pres-
cindendo dagli aspetti marginali, si puo concludere che in linea di massi-
ma si tratta di un intervento genericamente volto alla razionalizzazione e
alla semplificazione del sistema. Inutile dire che gia questo sarebbe un ri-
sultato notevole, considerate la progressiva e apparentemente inarrestabile
involuzione della normativa processuale, e le bizantine complicazioni dovute
agli innumerevoli rimaneggiamenti —il pitt delle volte di corto respiro e non
adeguatamente meditati- subiti finora dagli articoli del codice, che ne hanno
reso ardua anche la semplice lettura, per non parlare dei conseguenti pro-
blemi interpretativi di soluzione spesso non univoca, che hanno costretto la
giurisprudenza ad una sistematica opera di supplenza alle carenze legislative.

Tuttavia, anche in questa prospettiva, I'impatto della nuova legge sembra,
nel complesso, abbastanza modesto. Se poi ci limitiamo ad osservare speci-
ficamente la parte riguardante le indagini preliminari e il giudizio di primo
grado, I'impressione si rafforza.

A ben considerare, gli interventi pit significativi sono quelli sulle impug-
nazioni e sulle intercettazioni: oggetto peraltro di una complessa procedura
di delega al governo, che prevede, oltre alla doverosa indicazione dei criteri
direttivi, una stretta interazione con le commissioni parlamentari competen-
ti, nonché scadenze articolate e differenziate per 'esercizio della delega?.

Quanto alle impugnazioni —nonostante la natura “mista” delle relative dis-
posizioni?!, in parte entrate subito in vigore, in parte direttive per la delega- il
denominatore comune ¢ alleggerirne il carico, unanimemente riconosciuto
eccessivo, sia restringendo 'ambito dei provvedimenti impugnabili e dei mo-
tivi consentiti, sia limitando la legittimazione ad impugnare.

Senza entrare nei dettagli, si puo osservare come particolare cura sia stata
posta nel ridurre i ricorsi per cassazione, spesso inutilmente defatigatori e
destinati all'inammissibilita. Com’e noto, la Cassazione ¢ sommersa da un
numero di ricorsi assolutamente sproporzionato rispetto alle risorse disponi-
bili e —soprattutto— strutturalmente incoerente con il ruolo di suprema corte
regolatrice, con effetti negativi anche sulla qualita della giustizia amminis-
trata. Lattribuzione ai giudici di merito della competenza a decidere su im-
pugnazioni in precedenza inopportunamente assegnate alla Cassazione (ad

20 Acquisiti i pareri di camera e senato, la delega sulle intercettazioni & stata esercitata con il d.lgs.
29 dicembre 2017, n. 216 (in G.U., 11 gennaio 2018, n. 8), ma la quasi totalita delle disposizioni pro-
cessuali in esso contenute si applica alle intercettazioni autorizzate dopo centottanta giorni dalla data
di entrata in vigore (art. 9 comma 1). La delega (parziale) sulle impugnazioni ¢ stata esercitata con il
d.lgs. 6 febbraio 2018, n. 11 (in G.U. 19/02/2018).

2 M. BARGIS, Primi rilievi sulle proposte di modifica in materia di impugnazioni nel recente d.d.l.
governativo, in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 1/2015, p. 5. La maggior parte delle modifiche alla disciplina
delle impugnazioni ¢ stata infatti direttamente inserita nella legge, mentre il successivo decreto legisla-
tivo ha introdotto disposizioni prevalentemente di contorno.
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esempio, la rescissione del giudicato) & giusta ma non risolutiva, visti i nume-
ri non particolarmente elevati, anche se segna un’inversione di tendenza. Pit
efficace, forse, I'eliminazione della facolta dell'imputato di proporre il ricorso
personalmente, anche se la giustificazione concernente l'elevato tecnicismo
necessario non convince, dato che nella maggior parte dei casi si trattava di
ricorsi redatti da avvocati non abilitati, mentre viceversa l'iscrizione all’albo
speciale non ¢ certo, attualmente, garanzia di qualita.

Al di 1a di questi esempi, si puo notare che diverse norme direttamente
riguardanti le impugnazioni sono dettate con riferimento ad istituti di altro
genere. Basti menzionare la sentenza di applicazione della pena su richiesta,
per la quale sono stati circoscritti i motivi di ricorso (art. 448 comma 2-bis)
e si & prevista la procedura di correzione dell'errore materiale nel caso in
cui sia necessario rettificare la specie o la quantita della pena erroneamen-
te applicate (art. 130 comma 1- bis). Lo stesso vale per la nuova disciplina
dell’archiviazione, che nel razionalizzare la procedura dell’opposizione e i
casi di invalidita del decreto per violazione del contraddittorio ha sostitui-
to il ricorso per cassazione, ammesso a suo tempo in seguito all'intervento
della Corte costituzionale??, con il reclamo al tribunale monocratico??; ana-
logamente, i nuovi requisiti della motivazione della sentenza di cui all’art.
546 comma 1 lett. e risultano immediatamente connessi con la specificita dei
motivi d’appello (come prescritta, a pena di inammissibilita, dall’art. 581 mo-
dificato), allo scopo di instaurare una simmetria tra le ragioni esposte nella
sentenza, la loro critica e il controllo da parte del giudice dell'impugnazione,
nei limiti del devoluto?*. Temi, questi ultimi, che appartengono alla fase delle
indagini preliminari e del giudizio di primo grado.

3. INTERCETTAZIONI

La delega per le intercettazioni rappresenta un capitolo a parte, che poco
o nulla ha a che vedere con la ratio dichiarata della legge. Della riforma delle
intercettazioni si discuteva da almeno vent’anni, ma senza risultati, perché
finora non si era mai trovato un accordo politico. Il problema principale &
sempre stato —al di la delle strumentalizzazioni intese a impedirne l'uso nei
confronti degli imputati “eccellenti”~ quello di tutelare la riservatezza delle
persone coinvolte, quando si tratti di terzi estranei al processo o di notizie
irrilevanti a fini probatori, senza con cid pregiudicare 'impiego del mezzo di
ricerca della prova e limitando, al contempo, la divulgazione dei contenuti

22 Corte cost., 16 luglio 1991, n. 353, che, come & noto, con una sentenza interpretativa di rigetto,
aveva esteso al decreto di archiviazione la previsione di cui all’art. 127 comma 7, concernente la rico-
rribilita per cassazione delle ordinanze pronunciate in camera di consiglio.

2 Sirinvia a F. CASSIBBA, Archiviazione e nuovi diritti della persona offesa, in Indagini preliminari
e giudizio di primo grado. Commento alla legge 23 giugno 2017, n. 103, a cura di L. Giuliani e R. Orlandi,
Giappichelli, 2018, p. 119 s.

24 Cfr. A. CAPONE, La motivazione della sentenza, in Indagini preliminari e giudizio di primo grado,
cit., p. 297 s.
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da parte dei mezzi di comunicazione. La disciplina originaria del codice si
era rivelata del tutto inefficace a fronte di una prassi lassista, e sotto diversi
aspetti illegittima, che di fatto consentiva la pubblicazione di qualunque con-
versazione intercettata, sotto I'egida del diritto di cronaca?.

Le nuove norme traggono in buona parte ispirazione dal disegno di legge
Mastella del 2006, presentato nella XV legislatura?® e poi decaduto. La scelta
forse piu significativa & rappresentata dall'istituzione di un archivio riservato
in cui collocare tutti i risultati delle intercettazioni, sotto la responsabilita
di un funzionario amministrativo, e con accessi rigorosamente controllati e
documentati volta per volta. Cid allo scopo di evitare che nel momento in cui
le intercettazioni siano depositate a disposizione della difesa, essendo venuto
meno il segreto investigativo, il loro contenuto divenga conoscibile da chiun-
que anche se irrilevante per le indagini, permettendo di aggirare il divieto di
pubblicazione. Andrebbero percid depositate solo le intercettazioni effettiva-
mente rilevanti, dopo essere state selezionate in prima battuta dal pubblico
ministero e dalla difesa e successivamente filtrate dal giudice: le altre, pur
rimanendo accessibili ai difensori, dovrebbero restare segrete, ponendo fine
alla consuetudine di acquisire in modo indifferenziato tutte le registrazioni.
Analoghe precauzioni riguardano la trascrizione sommaria ad opera della
polizia giudiziaria del contenuto delle intercettazioni e le modalita della loro
utilizzazione in sede cautelare.

Nel corso dei lavori parlamentari, poi, € stata introdotta una dettagliata
serie di direttive riferita specificamente all'uso del c.d. captatore informatico,
che inoculato come virus nel sistema oggetto di indagine consente di pren-
derne il controllo a distanza e di effettuare una sorveglianza totale non solo
sulle comunicazioni telefoniche e sui dati informatici, ma anche sui compor-
tamenti- e pill precisamente i colloqui con persone presenti —del detentore
dell’apparato. Il tema dell'utilizzabilita di tale strumento & diventato di parti-
colare attualita in tempi recenti, ed & approdato alle Sezioni unite, che hanno
dovuto conciliare I'ingresso della nuova tecnica fra quelle legittime di inves-
tigazione con la necessaria tassativita dei casi in cui l'intercettazione fra pre-
senti & consentita, concludendo che I'impiego del captatore informatico, poi-
ché resta attivo anche nel domicilio privato, va limitato ai delitti di criminalita
organizzata?’. La delega recepisce in parte, restringendola ai delitti pit1 gravi,

25 V. da ultimo G. ILLUMINATI, Introduzione a Le intercettazioni: problemi antichi e sfide nuove,
in JusOnline, 2017, n. 3, p. 324 s. Al riguardo appare pertinente il commento alle direttive della delega
da parte del Garante della privacy, Antonello Soro, il quale —stando alle cronache— avrebbe osservato
come listituto dell'intercettazione non sia stato pensato per i giornalisti, ma per il magistrato inqui-
rente, contestando l'interpretazione di qualunque forma di cautela da introdurre per la pubblicazione
come “bavaglio” alla stampa (in http://www.ansa.it/sito/notizie/politica/2017/11/10/intercettazioni-soro-
sciocco-bavaglio_7391fdf7-3938-4cb4-b44b-0562e3b302db.html).

26 Disegno di legge recante “Disposizioni in materia di intercettazioni telefoniche e ambientali e di
pubblicita degli atti di indagine”, in Atti Camera — XV legislatura — Disegni di legge e relazioni — Documenti,
n. 1638.

27 Cass., Sez. un., 28 aprile 2016, Scurato, in CED Cass., 266905.
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questa indicazione, specificando inoltre i presupposti dell’autorizzazione del
giudice e le modalita con le quali devono svolgersi le operazioni.

4. CODIFICAZIONE DI SOLUZIONI GIURISPRUDENZIALI IN TEMA
DI ARCHIVIAZIONE E DI GIUDIZIO ABBREVIATO

Alcune delle nuove disposizioni che qui ci interessano non fanno che co-
dificare interpretazioni ormai consolidate in giurisprudenza: sotto questo
profilo, pertanto, il diritto vivente non sembra destinato a cambiare in modo
radicale.

E il caso, gia accennato, della nullita del decreto di archiviazione, che in
precedenza si desumeva applicando estensivamente l'art. 127 comma 5 c.p.p.
(con la conseguente possibilita di ricorso immediato per cassazione ai sensi
del comma 7)?%, ed ora & espressamente prevista dall’art. 410-bis in caso di
violazione del contraddittorio, insieme al reclamo al tribunale monocratico.

Un’altra modifica che intende recepire gli orientamenti giurisprudenzia-
li prevalenti si puo riscontrare nel comma 6-bis dell’art. 438 sulla rilevabi-
lita delle nullita, delle inutilizzabilita e dell'incompetenza per territorio nel
giudizio abbreviato. Le Sezioni unite si erano da tempo pronunciate sugli
atti di indagine inutilizzabili, distinguendo le inutilizzabilita “fisiologiche”,
che non possono pit essere fatte valere in quanto superate dall’acquiescenza
dell'imputato, da quelle “patologiche”, rilevabili in ogni caso?’; successiva-
mente, avevano precisato che le nullita non assolute sono sanate ai sensi
dell’art. 183 dalla richiesta (accolta) di giudizio abbreviato, oltre a non essere
pitt deducibili per mancanza di interesse (art. 182)3°. Si deve osservare perd
che in questo caso il linguaggio approssimativo usato dal legislatore (con
la pretesa di differenziare la categoria delle inutilizzabilita “derivanti dalla
violazione di un divieto probatorio”: art. 438 comma 6-bis) ha inutilmente
complicato l'interpretazione di un principio sufficientemente chiaro, con esi-
ti discutibili. Per altro verso, invece, & stata ignorata la giurisprudenza delle
medesime Sezioni unite in tema di incompetenza per territorio, secondo cui
I'eccezione non sarebbe preclusa se gia proposta e rigettata in sede di udienza

28 Sulla nullita del decreto di archiviazione nel caso di omesso avviso alla persona offesa v., fra le
pit recenti, Cass., 31 gennaio 2017, Pugliano, in CED Cass., 270592; Id., 19 maggio 2016, Pavia, ivi,
270592; 1d., 13 novembre 2014, ignoti, ivi, 261172. La specificazione dei casi di nullita, e la determina-
zione del mezzo di impugnazione consentito, sono da ritenere tecnicamente piu corrette della pura e
semplice estensione delle norme di cui all’art. 127 operata in via interpretativa dalla Corte costituzio-
nale (n. 353 del 1991, cit., ribadita da Corte cost., 24 novembre 1994, n. 413) sulla base dell'argomento
a fortiori, che sembrava piuttosto sottintendere una non dichiarata applicazione analogica, vietata dal
principio di tassativita.

2 Cass., Sez. un., 21 giugno 2000, Tammaro, in CED Cass., 216246.

30 Cass., Sez. un., 26 settembre 2006, Cieslinsky, in CED Cass., 234835.
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preliminare?', e cid sembra risolversi in un contrasto con l'art. 25 comma 1
Cost. sul giudice naturale precostituito per legge *.

Sempre in tema di giudizio abbreviato, il nuovo art. 438 comma 5-bis rico-
nosce esplicitamente all'imputato che richieda 'abbreviato con integrazione
probatoria la facolta di formulare in via subordinata una richiesta di abbre-
viato semplice o di applicazione della pena. Ma I'ammissibilita di subordinate
era gia riconosciuta in giurisprudenza e in ogni caso agevolmente desumibile
in via interpretativa3?, quindi la previsione risulta sostanzialmente inutile, se
non anche sotto certi profili dannosa3*.

Bisogna comunque ammettere che la cristallizzazione nella legge degli
indirizzi della giurisprudenza ordinaria, od anche costituzionale, non va mai
considerata del tutto inutile, a patto che sia espressa in termini tecnicamente
ineccepibili. Oltre a consentire un accesso piu facile ed immediato alla nor-
ma, ha il merito di prevenire eventuali ripensamenti o sbandate giurispru-
denziali, ed i possibili conflitti. Anche se a quest’'ultimo proposito va tenuto
presente che proprio con la legge in esame il valore del principio di diritto
enunciato dalle Sezioni unite & stato rinforzato, in virtt del nuovo comma
1-bis dell’art. 618, che impone alla sezione che non intenda condividerlo di
rimettere alle stesse la decisione del ricorso.

5. NORME INEFFICACI: I TERMINI PER LESERCIZIO
DELL'AZIONE PENALE E PER LA DECISIONE
SULLARCHIVIAZIONE

Una tipica illusione del legislatore & spesso quella secondo cui per acce-
lerare il corso del procedimento e tagliare i tempi morti (che rappresentano
la maggiore causa dei ritardi) sia sufficiente fissare termini prestabiliti per il
compimento di certe attivita e per 'adozione dei provvedimenti necessari. Al
di la dell’eventuale rilevanza in sede disciplinare del mancato rispetto dei ter-
mini —che pero richiede quanto meno un comportamento colpevole attribui-
bile ad un soggetto determinato— la durata eccessiva del processo ¢ in realta
quasi sempre dipendente dal concorso di piu fattori di tipo strutturale, che
vanno dalla inadeguatezza delle risorse umane e finanziarie disponibili alle
carenze organizzative degli uffici, ed & pertanto difficilmente rimediabile con
una semplice previsione di legge. Il pit1 delle volte, allora, si tratta di norme
che di fatto individuano semplici criteri di indirizzo e suggeriscono buone
pratiche solo tendenzialmente realizzabili. Sotto questo profilo assai pit effi-

31 Cass., Sez. un., 29 marzo 2012, Forcelli, in CED Cass., 252612.

32 Sui punti critici indicati cfr. B. Lavarini, I/ nuovo “volto” del giudizio abbreviato tra adeguamento
al diritto vivente e aporie sistematiche, in Indagini preliminari e giudizio di primo grado, cit., p. 161 s.

3 Lo ricorda in motivazione anche Corte cost., 22 luglio 2003, n. 273.

3 V. ancora B. LAVARINI, op. cit., p. 185 s.
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caci, anche se poco visibili nel breve periodo, sono gli interventi sui servizi
alla giustizia, diretti a migliorare l'efficienza complessiva del sistema?®.

Un esempio eloquente del suddetto equivoco ¢ dato dalla introduzione dei
termini per le determinazioni inerenti all’esercizio dell’azione penale e per i
provvedimenti del giudice nel procedimento di archiviazione3®.

Lart. 407 comma 3-bis prevede ora che il pubblico ministero & tenuto a
esercitare l'azione penale o a chiedere I'archiviazione entro tre mesi dalla
scadenza del termine di durata massima delle indagini o dalla loro chiusura
secondo le regole dell’art. 415-bis. 1l termine di tre mesi & tuttavia prorogabile
dal procuratore generale per altri tre mesi nel caso di indagini complesse, ed
¢ considerevolmente piti lungo (quindici mesi) per i reati piti gravi fra quelli
elencati dall’art. 407 comma 2 lett. a.

Gia questa complicata articolazione della durata prescritta segnala che
non ¢ possibile imporre rigidi automatismi, e che in ogni caso restano ampi
spazi di valutazione discrezionale. Com’¢ ovvio, poi, i termini sono ordina-
tori: non c¢’¢ spazio per termini processuali perentori in materia di eserci-
zio dell’azione penale, perché si tratta di un potere dello Stato che non ¢,
in linea di principio, soggetto a perenzione (e se mai lo fosse in dipendenza
dal comportamento dell’'organo dell'accusa sarebbe in palese contrasto con
l'obbligatorieta dell’azione penale). Lunico rimedio per il caso di inerzia del
pubblico ministero, che peraltro almeno sulla carta gia esisteva, & 'avocazione
obbligatoria di cui all’art. 412 comma 1 da parte del procuratore generale, al
quale ora deve essere data comunicazione dell’avvenuta scadenza, e che vie-
ne fatta discendere dall'inosservanza dei nuovi termini introdotti. Va pero
considerato che, ove il numero di tali comunicazioni diventasse rilevante, si
sposterebbe soltanto il problema dall’'ufficio della procura della Repubblica
a quello della procura generale, oltre tutto non attrezzato per le indagini, e
l'ulteriore termine di trenta giorni ad esso assegnato —~comunque ordinatorio—
rischierebbe di essere inadeguato.

Una delle cause primarie del prolungarsi delle indagini preliminari, inol-
tre, & costituita dai ritardi nelliscrizione della notizia di reato nel registro
ex art. 335. Come ¢ noto, la perentoria indicazione della legge (“immediata-
mente”) & poco pit che un flatus vocis, poiché —a parte I'opinabilita del con-

3 In questa direzione va l'istituzione dell'ufficio di collaborazione del procuratore della Repub-

blica, del quale fanno parte i viceprocuratori onorari ed i tirocinanti, dovuta all’art. 2 d.lgs. 13 luglio
2017, n. 116, in tema di riforma organica della magistratura onoraria. Le funzioni dovrebbero essere
analoghe a quelle dell'ufficio per il processo (ricerca dottrinale e dei precedenti giurisprudenziali, ste-
sura di relazioni, massimazione di sentenze, collaborazione diretta con il magistrato per la prepara-
zione dell’'udienza, rilevazione dei flussi dei dati statistici), che ¢ stato istituito presso tribunali e corti
d’appello dall’art. 16-octies d.l. 18 ottobre 2012, n. 179, e attuato con d.m. 1° ottobre 2015. Altrettanto
importante ¢ l'acquisizione straordinaria di personale amministrativo, per la quale sono iniziate le
assunzioni previste dall’art. 425 legge 23 dicembre 2014, n. 190, come modificato dall’art. 21 legge 6
agosto 2015, n. 132, e dall’art. 16 comma 1 legge 2016, n. 122.

3¢ Sul tema cfr. rispettivamente D. VICOLI — E.VALENTINI, Gli epiloghi delle indagini preliminari:
una nuova fase dall'incerta fisionomia, in Indagini preliminari e giudizio di primo grado, cit., p. 93 s.; F.
CASSIBBA, op. cit., p. 136 s.
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cetto stesso, in mancanza di un termine definito— secondo le Sezioni unite
nemmeno il giudice avrebbe la possibilita di retrodatare un’iscrizione anche
abnormemente tardiva®. Il legislatore ha confermato questa impostazione,
rimettendo pero il controllo sulla tempestivita dell'iscrizione al procurato-
re della Repubblica e al procuratore generale?® in sede disciplinare. E facile
osservare, tuttavia, come pure la decisione di iscrivere la notizia di reato,
nonché la scelta del registro nel quale va collocata, richiedono la valutazione
degli elementi che consentano di definire come notizia di reato I'informativa
pervenuta: e tale valutazione non puo che essere rimessa alla discrezionalita
del pubblico ministero che ha ricevuto la notizia di reato.

Anche il procedimento di archiviazione ¢ scandito da termini, sempre or-
dinatori, per i provvedimenti del giudice. L'art. 409 comma 1 prevede che
l'udienza in camera di consiglio sulla richiesta di archiviazione non accolta
sia fissata entro trenta giorni; I'art. 409 comma 4, che a seguito dell'udienza
il giudice provveda sulle richieste entro tre mesi, salvo che disponga ulterio-
ri indagini. Viceversa sono stati prolungati rispettivamente a venti e tren-
ta giorni i termini, da considerare peraltro dilatori, per la presentazione
dell'opposizione, a norma dell’art. 408 commi 3 e 3-bis.

6. NORME SUPERFLUE: LINEFFICACIA DELLA RISERVA
DI INCIDENTE PROBATORIO E LA RICHIESTA DI
INFORMAZIONI DELLA PERSONA OFFESA

Rientra nella logica generale di migliorare l'efficienza del procedimento,
contrastando le possibili tattiche ostruzionistiche, la nuova disciplina concer-
nente la riserva di incidente probatorio nei confronti degli accertamenti tec-
nici non ripetibili disposti dal pubblico ministero. Lart. 360 comma 4-bis pre-
vede che se la persona sottoposta alle indagini formula la riserva di incidente
probatorio, ha I'onere di promuoverlo entro dieci giorni a pena di perdita di
efficacia della riserva, con preclusione a rinnovarla. Dal canto suo il pubblico
ministero ha il potere di procedere ugualmente all’accertamento tecnico non
solo nel caso che sia indifferibile, ma anche nel caso di inefficacia della riser-
va. Si vuole cioe evitare che la riserva sia volta esclusivamente ad ostacolare
il compimento dell’atto di indagine® e che in mancanza dell'iniziativa della
persona sottoposta alle indagini venga a crearsi una situazione di stallo.

Ora, anche senza valutare la reale incidenza pratica dell’istituto sui tempi
globali delle indagini preliminari, non sembra che I'impatto della modifica
sia particolarmente significativo. A ben considerare, una vera e propria si-
tuazione di stallo, anche a normativa immutata, si poteva verificare solo se al
comportamento ostruzionistico della difesa si fosse accompagnata l'inerzia

37 Cass., Sez. un., 24 settembre 2009, Lattanzi, in CED Cass., 244376.

3% Rispettivamente, art. 1 comma 2 e art. 6 d.lgs. 26 febbraio 2006, n. 106, come modificati dai
commi 75 e 76 dell’articolo unico della legge 103 del 2017.

3 Relazione al d.d.1. C 2798, cit., p. 5.
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del pubblico ministero. Niente infatti gli vietava di promuovere egli stes-
so lincidente probatorio, anche prima degli attuali dieci giorni, senza do-
ver attendere l'iniziativa della persona sottoposta alle indagini; mentre per
i casi di particolare urgenza gli rimaneva sempre la possibilita di procedere
all’accertamento tecnico in deroga, come risulta confermato dal nuovo testo.
In conclusione, la modifica introdotta, anche se non inopportuna, sembra
intesa piu che altro ad agevolare il compito del pubblico ministero che prefe-
risca sottrarsi alla procedura dell'incidente probatorio, senza un apprezzabile
effetto acceleratorio.

Considerazioni in parte analoghe possono essere svolte a tutt’altro propo-
sito, con riferimento alla norma che riconosce espressamente alla persona
offesa —nell'lambito del potenziamento dei suoi diritti di partecipazione- la
possibilita di chiedere informazioni sullo stato del procedimento all’autorita
che procede (art. 335 comma 3-ter)*°. Consentire con un’apposita disposizio-
ne 'esercizio di una facolta gia di per sé legittima sembra quanto meno pleo-
nastico, tanto piti che la stessa disposizione non prevede alcuna formalita, né
uno specifico dovere del pubblico ministero di rispondere: anche a ritenere
applicabile I'art. 121 comma 2, il dovere di provvedere in tal senso dipende
sempre dall’esistenza di una richiesta scritta e depositata, e puo essere assol-
to dando informazioni non diverse da quelle desumibili nei casi consentiti
dal registro delle notizie di reato. Tanto & vero che deve essere salvaguardato,
e non poteva essere altrimenti, il segreto investigativo.

E del resto usuale, nella prassi, che la persona offesa denunciante o que-
relante prenda contatto senza formalita col pubblico ministero, direttamente
o per mezzo del suo difensore. Anzi, lascia se mai perplessi la previsione
del termine di sei mesi dalla denuncia o dalla querela, previsione da cui si
dovrebbe dedurre che prima di sei mesi nessuna richiesta possa essere pre-
sentata, cio che sarebbe parzialmente in contraddizione con l'accesso in ogni
tempo al registro delle notizie di reato.

La portata dell'innovazione ¢ dunque molto debole, se non addirittura
controproducente. Piti utile sul piano pratico, forse, la modifica all’art. 90-bis
comma 1 lett. b, che include, anche se con sintassi alquanto zoppicante, la
“facolta di ricevere comunicazione” ai sensi dell’art. 335 comma 3-ter fra le
informazioni da portare obbligatoriamente a conoscenza della persona offe-
sa al primo contatto con 'autorita procedente.

7. PROCEDIMENTI SPECIALI E NUOVI STRUMENTI
DI DEFLAZIONE

Sui procedimenti speciali la legge in esame ha inciso secondo due diverse
modalita. Da un lato cerca di agevolare e incentivare ulteriormente il loro

impiego; dall’altro prosegue sulla via della razionalizzazione e della sempli-
ficazione.

4 Per i problemi esegetici v. F. CASSIBBA, op. cit., p. 124 s.
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Sotto il primo profilo va menzionata la facolta, di cui s'¢ gia detto*, di
chiedere in via subordinata, per I'eventualita di rigetto della richiesta di giu-
dizio abbreviato con integrazione probatoria, il giudizio abbreviato semplice
od anche il patteggiamento (fermo restando che una volta instaurato il rito
abbreviato I'imputato non puo pitt chiedere I'applicazione concordata della
pena)*. Non & pero citata, fra le subordinate, la richiesta di messa alla prova,
che pure dovrebbe essere ammissibile: qualora I'elencazione si dovesse rite-
nere tassativa e non meramente esemplificativa, potrebbero sorgere al riguar-
do dubbi di illegittimita costituzionale.

Lart. 442 comma 2, inoltre, aumenta da un terzo alla meta la riduzione
premiale della pena quando la condanna nel giudizio abbreviato riguardi una
contravvenzione e non un delitto. Non & facilmente misurabile I'effetto incen-
tivante di questa previsione, dato che per i reati minori & forte la concorrenza
del patteggiamento, che offre vantaggi nel complesso notevolmente maggio-
ri, rispetto ai quali I'entita della sanzione —che comunque viene definita in
anticipo dalle parti, e non dipende dal calcolo discrezionale e imprevedibile
della pena base compiuto dal giudice come nell’abbreviato— non pare deter-
minante per la scelta, trattandosi per di pitt di semplici contravvenzioni (e
sempre che non continui ad essere piti conveniente puntare alla prescrizione,
nonostante le nuove regole al riguardo).

Piti concreto sembra invece l'effetto del nuovo criterio di ragguaglio de-
lla pena pecuniaria a quella detentiva previsto, per il solo decreto penale,
dall’art. 459 comma 1-bis. Il valore giornaliero viene determinato caso per
caso dal giudice e si colloca in una forchetta tra i 75 euro e il triplo di tale
ammontare, ed inoltre la pena puo essere rateizzata. La riduzione rispetto
alla misura ordinaria di 250 euro per ciascun giorno, che induceva un alto
numero di opposizioni al decreto, puo risultare anche cospicua, ove il giudi-
ce si attenga al minimo previsto, e dovrebbe favorire I'acquiescenza da parte
dell'imputato. Resta il fatto che anche in questo caso l'effetto deflativo viene
a dipendere da una valutazione discrezionale del giudice, sulla base di criteri
difficilmente oggettivabili*.

In tutt’altra direzione va la norma che attribuisce al pubblico ministero
il potere di svolgere indagini suppletive nel caso in cui 'imputato chieda il
giudizio abbreviato “immediatamente dopo” il deposito dei risultati delle in-
dagini difensive (art. 438 comma 4). A parte la scadente formulazione della
disposizione*, su cui non & possibile qui soffermarsi, la modifica intende
risolvere una questione rimasta aperta dopo gli interventi della Corte costi-
tuzionale, che aveva ritenuto legittima, come mezzo per riequilibrare i poteri
delle parti, la possibilita per I'imputato di avvalersi delle indagini difensive

41 V. retro, § 4.

4 Cass., 29 gennaio 2015, Dorre, in CED Cass., 263747.

4 Sirinvia a G. TODARO, Nuove disposizioni sul decreto penale, in Indagini preliminari e giudizio
di primo grado, cit, p. 197 s.

4 Sui problemi che ne derivano v. B. LAVARINI, op. cit., p. 168 s.
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depositate®. In via interpretativa inoltre la Corte, per assicurare la correttez-
za dell’accertamento e la tutela del contraddittorio, aveva richiamato, da un
lato, il potere di integrazione probatoria del giudice ai sensi dell’art. 441 com-
ma 5% e, dall’altro, aveva riconosciuto al pubblico ministero, prima della for-
male ordinanza di ammissione al rito abbreviato, la facolta di interloquire e
di ricercare elementi di prova sui nuovi temi#’. La disciplina introdotta opera
una scelta dirimente, attribuendo come conseguenza all'imputato la facolta
di revocare la richiesta; in questo modo, peraltro, il pubblico ministero ha di
nuovo il potere di condizionare, sia pure indirettamente, la scelta del rito da
parte dell'imputato.

Si & gia menzionata, poi, la questione della sanatoria delle invalidita e
della preclusione ad eccepire I'incompetenza (art. 438 comma 6-bis)*®. Anche
in questo caso, come si € detto, il linguaggio usato dal legislatore non risulta
particolarmente felice: non & chiaro, ad esempio, quali siano le inutilizzabili-
ta “non” derivanti dalla violazione di un divieto probatorio che non possono
piu essere fatte valere dopo la richiesta (rectius, dopo il suo accoglimento);
inoltre seri dubbi interpretativi discendono da quello che apparentemente &
un difetto di coordinamento con gli articoli riguardanti la trasformazione in
abbreviato di altri riti speciali®.

Entrambe le modifiche citate avrebbero lo scopo di razionalizzare il pro-
cedimento in questione e di chiarire i punti controversi: si & persa pero, no-
nostante le dichiarazioni di principio, 'occasione per rafforzare, come si sa-
rebbe potuto, le garanzie dell'imputato.

Anche se non attiene soltanto al procedimento di primo grado, va inoltre
ricordata, in quanto si inserisce nella medesima logica, la norma che conside-
ra semplice correzione di errore materiale, nella sentenza di patteggiamento,
la rettificazione della specie o della quantita della pena per errore di deno-
minazione o di computo (art. 130 comma 1-bis, gia citato). Si introduce cioe
una procedura molto semplificata, di competenza del giudice che ha emesso
il provvedimento, che ha lo scopo indiretto di alleggerire il carico della Corte
di cassazione, alla quale altrimenti la questione avrebbe dovuto essere devo-
luta. Al tempo stesso si accelera sensibilmente la conclusione del processo
con una sentenza irrevocabile.

Pit decisamente nel senso della deflazione vanno le norme miranti a con-
trastare alla radice il sovraccarico della giustizia penale attraverso la fuorius-
cita dal processo. Fra queste si segnala, nelle modifiche inserite nel codice
penale, la nuova causa di estinzione del reato rappresentata dalle condotte

4 Corte cost., 22 giugno 2009, n. 184.

4 Corte cost., 24 giugno 2005, n. 245.

47 Corte cost., 7 aprile 2011, n. 117.

48 V. retro, § 4.

4 B. LAVARINI, op. cit., p. 185 s.; TODARO, op. cit., p. 222.
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riparatorie dell'imputato (art. 162-ter c.p.)*°. Evidenti i riflessi sul piano del
giudizio nonché sull’azione civile per le restituzioni o il risarcimento del dan-
no>!, anche se nel codice di procedura penale non ¢ stata prevista una speci-
fica disciplina per la sua applicazione.

Trattandosi dei soli reati procedibili a querela soggetta a remissione, la
vera novita introdotta da questo istituto € rappresentata dall’estinzione del
reato anche contro la volonta della persona offesa, che ha solo il diritto di
essere sentita. E sufficiente un’offerta reale non accettata, che sia ritenuta
congrua dal giudice: valutazione quest'ultima discrezionale e molto delicata,
che deve contemperare l'obiettivo di offrire ponti d’oro per la chiusura anti-
cipata del processo con la tutela effettiva degli interessi, patrimoniali e non
patrimoniali, della persona offesa.

Infine, sempre in materia penale sostanziale, effetti deflativi vengono per-
seguiti pure attraverso la delega al governo per la modifica della disciplina
del regime di procedibilita, con riferimento ai reati contro la persona puniti,
anche congiuntamente, con la pena pecuniaria o con la pena detentiva non
superiore nel massimo a quattro anni®?. Lampliamento della procedibilita a
querela si inserisce nella tendenza pitt generale a ridurre il numero dei reati
da perseguire, gia manifestatasi con la profonda depenalizzazione operata
dai d.lgs. n. 7 e 8 del 15 gennaio 2016, ed espressione di un’esigenza ormai
insopprimibile, dato I'esorbitante numero di fattispecie penali previste dalla

legge.

8. DISPOSIZIONI SULLA PARTECIPAZIONE DELLIMPUTATO
AL PROCESSO

Modifiche frammentarie e di segno diverso riguardano la posizione
dell'imputato, e tutte incidono, pitt 0 meno direttamente, sul diritto di difesa.

La capacita di partecipare coscientemente al processo & precondizione es-
senziale per l'esercizio dell’autodifesa. Il codice a suo tempo aveva corretta-
mente scisso l'incapacita di intendere e di volere al momento del fatto, che fa
venir meno l'imputabilita, dall'incapacita mentale di partecipare al procedi-
mento, che puo anche non coincidere ed essere sopravvenuta>, prevedendo
in tal caso la sospensione del procedimento. Restava perd una seria lacuna,

50 Per gli approfondimenti v. C. PERINI, Lestinzione del reato per condotte riparatorie, in Indagini
preliminari e giudizio di primo grado, cit., p. 231 s.

51 Sui quali v. S. QUATTROCOLO, Condotte post factum ed estinzione del reato: il nuovo art. 162-
ter c.p. conferma il terzo principio della dinamica?, in Indagini preliminari e giudizio di primo grado, cit.,
p. 265 s.

52 Comma 16 dell’articolo unico della legge n. 103 del 2017, attuato con il d.lgs. 10 aprile 2018, n.
36 (G.U. 24 aprile 2018).

33 Ma non necessariamente sopravvenuta, poiché la norma trova applicazione anche nel caso in
cui l'infermita di mente, non coincidente con la totale incapacita di intendere o di volere, risalga al
tempus commissi delicti e perduri nel corso del procedimento: cosi Corte cost., 20 luglio 1992, n. 240,
nel dichiarare l'illegittimita costituzionale dell'inciso “sopravvenuta al fatto”.
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poiché la sospensione diventava di fatto a tempo indeterminato, dato che la
prescritta revisione semestrale dello stato di mente dell'imputato non giusti-
ficava quasi mai la revoca del provvedimento, riducendo cosi I'imputato alla
condizione di “eterno giudicabile”>*.

Lart. 71 prevede ora che il processo debba essere sospeso solo quando
lo stato mentale dell'imputato che ne impedisce la cosciente partecipazione
al procedimento sia reversibile, in attesa dunque che il procedimento possa
riprendere o che viceversa, in seguito ai successivi accertamenti, risulti che
I'incapacita sia diventata irreversibile. In caso di irreversibilita (accertata su-
bito o in un secondo momento) dev’essere pronunciata sentenza di non luogo
a procedere o di non doversi procedere: si tratta di una causa di improcedibi-
lita, che non esclude il nuovo esercizio dell’azione penale ove I'incapacita ven-
ga meno o sia stata erroneamente dichiarata (art. 345 comma 2 modificato).

La sospensione & esclusa quando si debba applicare una misura di sicu-
rezza diversa dalla confisca, in caso cioé di pericolosita sociale dell'imputato.
Qui il coordinamento diventa problematico, perché la medesima soluzione si
applica a chi era incapace di intendere e di volere al momento del fatto e a chi
¢ diventato solo successivamente incapace di partecipare coscientemente al
processo. Inoltre, mentre 'applicazione delle misure di sicurezza &€ comunque
destinata a cessare con la prescrizione del reato, che deve essere dichiarato
estinto potendo la sentenza di proscioglimento essere sempre pronunciata,
rimane senza limiti la sospensione del procedimento e l'applicazione delle
misure di sicurezza quando il reato per il quale si procede & imprescrittibile .

La modifica dell’art. 104 sui colloqui col difensore dellimputato in cus-
todia cautelare riguarda direttamente le modalita di esercizio del diritto di
difesa dell'imputato.

La facolta della persona, anche se in stato di custodia cautelare, di con-
ferire riservatamente con il proprio difensore & condizione essenziale per
I'effettivita della difesa tecnica, e requisito basilare di un processo equo, come
¢ stato evidenziato dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo nonché
dalla direttiva dell'Unione europea sul diritto ad avvalersi di un difensore nel
processo penale (213/48/UE) . Ed anche l'art. 111 comma 3 Cost., nel ga-
rantire che l'accusato “disponga del tempo e delle condizioni necessarie per
preparare la sua difesa” riconosce in maniera puntuale il diritto a prendere
contatto col difensore, peraltro gia in precedenza desumibile dall'inviolabilita
della difesa di cui all’art. 24 comma 2 Cost.

1l differimento del colloquio fino a cinque giorni previsto dall’art. 104 com-
ma 3 & evidentemente da collegare con la possibilita per il pubblico ministero
e per la polizia di interrogare la persona sottoposta alle indagini, in condi-

5 G.P. VOENA, La difficile scomparsa degli “eterni giudicabili”, in Indagini preliminari e giudizio di
primo grado, cit., p. 29 s.

55 Sulle questioni esposte si rinvia a G.P. VOENA, op.cit., p. 49 s.

% C. FIORIO, Liberta personale e diritto di difesa dell'imputato detenuto, in Indagini preliminari e
giudizio di primo grado, cit., p. 65 s.
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zioni di minorata difesa. Da tempo se ne sollecitava I'eliminazione: il legis-
latore del 2017, sulla scorta delle indicazioni della commissione Canzio, ne
ha limitato la portata alle sole indagini preliminari per i delitti di cui all’art.
51 commi 3-bis e 3-quater. Da questo come da altri indici appare sempre pitl
evidente l'esistenza di un “doppio binario” procedimentale dipendente dalla
gravita del reato (anche se con numerose incongruenze nella definizione della
categoria).

Va segnalata, infine, I'introduzione nell’art. 162 del comma 4-bis, che
subordina l'efficacia dell’elezione di domicilio presso il difensore d’ufficio
all’assenso espresso del domiciliatario. La norma intende promuovere una
pitt consapevole partecipazione del difensore, tanto pitt che ai sensi dell’art.
420-bis comma 2 l'elezione di domicilio & uno dei criteri che giustificherebbe-
ro il procedimento in assenza dell'imputato.

Esclusivamente nel senso dell’accelerazione del processo sono i nuovi casi
di partecipazione al procedimento a distanza. La norma base interpolata &
l'art. 146-bis disp. att. c.p.p., riferito al dibattimento, e di riflesso sono stati
modificati anche gli artt. 45-bis e 134-bis disp. att. c.p.p., concernenti rispetti-
vamente la partecipazione a distanza nei procedimenti in camera di consiglio
e nel giudizio abbreviato che si celebri in udienza pubblica.

Secondo il nuovo primo comma dell’art. 146-bis, quando I'imputato & de-
tenuto per i delitti indicati negli artt. 51 comma 3-bis e 407 comma 2 lett. a
n. 4, la sua partecipazione a distanza al dibattimento diventa automatica:
non & pill necessario, cioe, il decreto motivato del giudice che dia conto dei
presupposti in precedenza previsti, ed ora venuti meno (vale a dire, ragioni
di sicurezza, particolare complessita del dibattimento, sottoposizione del de-
tenuto al regime dell’art. 41-bis ord. penit.). La partecipazione a distanza &
obbligatoria anche per le udienze relative a reati per i quali il detenuto sia in
liberta, nonché per le udienze civili o penali nelle quali debba essere esami-
nato come testimone.

Lart. 146 comma 1-bis prevede inoltre che le persone sottoposte a pro-
grammi o misure di protezione partecipino a distanza alle udienze dibat-
timentali dei processi nei quali sono imputate. Qui la previsione ha lo sco-
po di tutelare i collaboratori di giustizia, e al contempo alleggerire I'onere
dell’lamministrazione penitenziaria di assicurare le particolari condizioni di
sicurezza richieste per la traduzione del detenuto.

Gli automatismi sono tuttavia temperati dal potere del giudice, qualora lo
ritenga necessario, di disporre con decreto motivato, anche su istanza di par-
te, la presenza alle udienze delle persone sopra indicate. Cid non & comunque
consentito quando siano state applicate le misure di cui all’art. 41-bis ord.
penit. (art. 146-bis comma 1-ter).

Infine, ai sensi dell’art. 146-bis comma 1-quater, la partecipazione a dis-
tanza puo essere in ogni caso disposta dal giudice con decreto motivato, fuori
dei casi espressamente previsti, quando sussistano ragioni di sicurezza o sia
necessario evitare ritardi nello svolgimento di dibattimenti particolarmen-
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te complessi o quando si deve assumere la testimonianza di un detenuto.
Si prescinde in questa ipotesi dal presupposto che si tratti dei procedimen-
ti di criminalita organizzata di cui al comma 1 o delle persone ammesse a
programmi di protezione di cui al comma 1-bis. Per 'esame testimoniale di
queste ultime resta comunque applicabile I'art. 147-bis commi 2 e 3 disp. att.
c.p.p.

Gli artt. 146-bis e 147-bis disp. att. c.p.p. sono ora estesi anche all’'esame
dei testimoni nel procedimento di prevenzione disciplinato dal codice delle
leggi antimafia (d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159), in virti della modifica all’art.
7 comma 8 dovuta al comma 80 dell’articolo unico della legge n. 103 del 2017.

Dal punto di vista della procedura, il nuovo art. 146-bis comma 2 disp. att.
c.p.p. prevede che nella fase degli atti preliminari o nel dibattimento debba
essere data comunicazione alle autorita competenti nonché alle parti e ai
difensori della partecipazione al dibattimento a distanza (anche se non sono
specificati i tempi e i modi); il nuovo comma 4-bis dello stesso articolo preve-
de che il giudice, in questi processi, possa consentire anche alle altre parti e ai
loro difensori di intervenire a distanza, assumendosi i costi del collegamento.

Prima che la nuova disciplina entri a pieno regime & prevista una parziale
vacatio legis di un anno®’, presumibilmente allo scopo di predisporre le at-
trezzature necessarie.

Anche se sono comprensibili le ragioni dell’adozione questa speciale pro-
cedura, e conseguentemente del considerevole ampliamento dei presupposti,
introdotto dalla legge in esame, non si pud nascondere che si tratta pur sem-
pre di una considerevole limitazione del diritto di difesa, posto che nessun
collegamento audiovisivo, per quanto tecnicamente perfetto, potra mai equi-
valere alla presenza fisica nell'aula di udienza. Restano pertanto delle per-
plessita, anche di ordine costituzionale>, sull'uso sempre piti generalizzato
della partecipazione a distanza>’.

57 Ai sensi del comma 81 dell’articolo unico della legge 103 del 2017, le disposizioni che estendono
i casi di procedimento a distanza acquistano efficacia decorso un anno dalla pubblicazione della legge
nella Gazzetta Ufficiale, fatta eccezione per le modifiche all’art. 146-bis disp. att. c.p.p. “relativamente
alle persone che si trovano in stato di detenzione per i delitti di cui agli articoli 270-bis, primo comma,
e 416-bis, secondo comma, del codice penale, nonché di cui all’articolo 74, comma 1, del testo unico
di cui al decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, e successive modificazioni”.

3 Nonostante Corte cost., 22 luglio 199, n. 342 avesse a suo tempo escluso ogni violazione del
diritto di difesa.

% V. le considerazioni critiche sull'istituto di S. BUZZELLI, Le modifiche alla disciplina della parte-
cipazione a distanza, in Indagini preliminari e giudizio di primo grado, cit., p. 73 s.
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