



CONSIGLIO DELL’ORDINE DEGLI AVVOCATI DI SALERNO

Relazione ex art. 7 D.P.R. 101/90

-2008/2009-
                                                                                                Dr.ssa Giorgia Fieramosca

  libretto di pratica n° 10977
                                                                          Onorevole
                                                                                         Consiglio dell’Ordine

                                                                                               Degli Avvocati di Salerno
La sottoscritta Dott.ssa Giorgia Fieramosca, iscritta nel Registro dei Praticanti Avvocati, tenuto dall’ Egr. Consiglio dell’ Ordine degli Avvocati di Salerno, a partire dal 17 ottobre 2008, deposita la presente relazione annuale attestante l’effettivo svolgimento della pratica forense presso lo studio dell’Avv. Giuseppina Strada.

La relazione illustra, così come previsto dall’art. 7 del D.P.R. 101/1990, le attività indicate nel libretto di pratica (almeno 10 udienze, 5 atti e 5 questioni giuridiche) ed i problemi, anche di natura deontologica, trattati nel corso dell’anno.

Con ossequi

Salerno, 27 ottobre 2009
Dr.ssa Giorgia Fieramosca

Data: 10.12.2008
Autorità: Tribunale di Vallo della Lucania in composizione monocratica - Sezione Penale
R.G.n.r. 321/06/21

Imputato: P.E. 
capo di imputazione: art. 373 in relazione all’art. 372 c.p.
Svolgimento dell’udienza

Con citazione del 12.03.2003, la sign.ra C.G. proponeva opposizione al decreto ingiuntivo n. … con cui le veniva imposto di pagare, in favore della s.r.l. …, con sede in …, alla via …, la somma di euro …, in virtù di n. 3 cambiali emesse in data 10.03.1997.

Per effetto del disconoscimento della sottoscrizione da parte della C.G.,  il G.I. Dott. … del Tribunale Ordinario di Vallo della Lucania nominava CTU la Dott.ssa P.E., affinché eseguisse perizia grafologica; a tal fine indicava, come scrittura comparativa, un saggio grafico rilasciato dalla C.G. nel 2005.

Il CTU depositava la richiesta consulenza tecnica, concludendo per l’autografia delle tre firme apposte di mano da C.G. e, successivamente, veniva denunciata da C.G. per il reato di falsa perizia.

Consultati gli atti del fascicolo delle indagini preliminari, analizzava la consulenza di parte disposta dal P.M.; orbene, in tale consulenza, venivano prese in esame altre scritture comparative (oltre a quelle sottoposte all’esame della Dott.ssa P.E. al tempo della redazione della perizia) appartenenti a C.D. - figlio di C.G.- e, sulla base di queste, il CT/PM concludeva per la non autografia delle firme apposte sulle cambiali, firme apposte invece dal C.D. imitando la scrittura della madre.
La Dott.sa P.E. depositava memoria aggiuntiva della perizia, asserendo che se all’epoca del conferimento dell’incarico fossero state sottoposte al suo esame anche le firme del C.D. sarebbe giunta alla conclusione che la firma apposta sulle tre cambiali non era autografa.
All’ udienza preliminare del 10.12.2008 la difesa di P.E. depositava dichiarazione di ritrattazione ex art. 376 c.p. con attestazione del deposito in cancelleria civile del 19.11.2008.

Il Giudice dell’Udienza Preliminare pronunciava sentenza di assoluzione ex art. 530, co. 1, c.p.p. 
Questione giuridica

Falsa perizia o interpretazione
- Introduzione

La decisione di un giudice, benché nella pienezza della sua qualifica di peritus peritorum, è spesso fondata su elementi tratti da incarichi peritali resi necessari dalla specialità della materia trattata o dalla complessità di determinati accertamenti.

Perché si pervenga, dunque, alla definizione di un giudizio attraverso una sentenza corretta, è fondamentale che il consulente del giudice sia perfettamente competente ed indipendente e sottoponga al giudicante tutti gli elementi oggettivi analizzati, nonché l’iter argomentativo seguito per giungere alla conclusione in risposta al quesito formulato.

-La fattispecie: elementi essenziali del reato ex art. 373 c.p.

La fattispecie penale in questione tutela il bene giuridico dell’ordinato svolgimento dell’attività giudiziaria, ai fini di  una corretta amministrazione della giustizia. L’offensività del reato è rivolta, dunque, nei confronti dello Stato, di qui la sua procedibilità d’ufficio.
In termini di condotta criminosa, rispondono di tale reato il perito o l’interprete che nominati dall’Autorità giudiziaria, diano parere o interpretazioni mendaci o affermino fatti non conformi al vero. Sotto il profilo psicologico è sufficiente che tale condotta sia posta in essere con dolo generico: costituisce parere mendace quel giudizio che non sia conforme con l’intimo convincimento di chi lo emette (Antolisei). Deve sussistere, dunque, la coscienza e volontà di rendere un parere mendace, celando la verità al giudice, anche attraverso l’omissione di dati rilevanti in concreto nel corso delle operazioni peritali.
Presupposto del reato è, in ogni caso, la particolare qualifica e l’investitura del reo: in altre parole, l’agente deve essere consulente del giudice ad adiuvandum. Non assumono detta qualifica i consulenti delle parti, né il consulente eventualmente nominato dal P.M.

Potrà rispondere di falsa perizia sia il perito nominato nel procedimento penale ex art. 220 e ss. c.p.p., sia il CTU cui sia stato conferito incarico peritale nel procedimento civile ex art. 61 c.p.c.. In ambito civilistico, potrà, altresì, risultare imputato ex art. 373 c.p. anche il consulente che venga nominato al di fuori del vero e proprio contenzioso, quale il c.d. ATP ( accertamento tecnico preventivo) ex art. 696 c.p.c..
La condotta deve estrinsecarsi nella redazione di una falsa perizia ( sia essa elaborata attraverso una relazione scritta, ovvero tramite parere reso oralmente). Per tale ragione viene ritenuto reato di evento, dove quest’ultimo è rappresentato dalla conclusione dell’incarico affidato, indipendentemente dal fatto che il giudice ne sia stato tratto in inganno o meno.
-La pena e le circostanze aggravanti

La pena prevista è della reclusione da 2 a 6 anni; laddove, però, il giudice dovesse aderire alle conclusioni di una falsa perizia e, sulla scorta di esse, condannare l’imputato, il perito subirebbe una condanna compresa fra i 3 ed i 30 anni, in ragione dell’entità della pena comminata alla persona danneggiata (art. 375 c.p.). Alla pena della reclusione conseguente al delitto di falsa perizia, si accompagnerà, come di regola, ex artt. 28 e 31 c.p., l’interdizione dai pubblici uffici.

-Configurabilità del reato e conseguenze processuali (Giurisprudenza)

La denuncia di un reato perseguibile d’ufficio non è fonte di responsabilità per danni a carico del denunciante, ai sensi dell’art. 2043 c.c., anche in caso di proscioglimento o di assoluzione dell’imputato, se non quando essa possa considerarsi calunniosa. Al di fuori di tale ipotesi, infatti, l’attività pubblicistica dell’organo titolare dell’azione penale si sovrappone all’iniziativa del denunciante togliendole ogni efficacia causale e cos’ interrompendo ogni nesso causale tra tale iniziativa e il danno eventualmente subito (Cass. Civile, Sez. III, 20 settembre 2003, n. 1564).
Nel delitto di falsa perizia, persona offesa è esclusivamente lo Stato-collettività, in quanto il privato danneggiato dalla falsa perizia non è titolare o contitolare dell’interesse preso in considerazione dalla norma incriminatrice. Ne consegue l’inammissibilità dell’opposizione alla richiesta di archiviazione proposta ex art. 410 c.p.p. dal denunciante quale danneggiato dal reato di cui all’art. 373 c.p. (Cass. Pen., Sez. VI, 15 ottobre 2002, n. 23767).
Il reato di falsa perizia è ipotizzabile anche nei confronti del consulente tecnico nominato nel corso di un procedimento di istruzione preventiva, quale l’accertamento preventivo ai sensi dell’art. 696 c.p.c. (Cass. Pen., Sez. VI, 10 gennaio 2003, n. 10651).

Questione giuridica
La ritrattazione (causa speciale di estinzione della punibilità)

Nei reati contro l’amministrazione della giustizia in genere, compreso quello che ci occupa, il colpevole non è punibile se nel procedimento penale in cui  ha prestato il suo ufficio ritratta il falso o manifesta il vero non oltre la chiusura del dibattimento (art. 376 c.p.).

Appare evidente il predominante interesse del legislatore ad ottenere una corretta amministrazione della giustizia, garantito anche da un ravvedimento in extremis del consulente del giudice; quest’ultimo potrà, infatti, fondare il proprio convincimento su di un mezzo di prova non più inquinato e decidere di conseguenza. La sentenza, dunque, avvalendosi dei dati offerti dal consulente come se la perizia fosse stata corretta sin dalla sua redazione, non potrà pregiudicare la posizioni delle parti. 
Il tempo della ritrattazione dovrà, naturalmente, coincidere con un momento in cui il giudice non abbia ancora espresso il proprio giudizio e possa ancora considerare i nuovi aspetti rivelati dalla ritrattazione (in altri termini, la ritrattazione deve avvenire, in sede penale, non oltre la chiusura del dibattimento e, in sede civile, prima della pronuncia della sentenza). Il processo civile è infatti scandito  da fasi e tempi differenti rispetto al processo penale, essendo connotato dall’assenza di oralità e dalla attribuzione di congrui lassi di tempo per la predisposizione e lo scambio di memorie autorizzate, di comparse conclusionali e di repliche; dunque, la ritrattazione potrà intervenire utilmente prima della pronuncia della sentenza ( e, quindi, elidere eventuali conseguenze dannose a terzi) anche nel caso in cui sia resa nel parallelo giudizio penale nel frattempo instaurato a seguito di denuncia ex art. 373 c.p. (come nel caso che ci occupa).

Data: 23.03.2008

Autorità: Tribunale di Amalfi in composizione monocratica-Sezione Penale
R.G.n.r. 9468/05/21

Imputato: C.A. 

Capo di imputazione: art. 589 c.p.

Svolgimento dell’udienza

All’ udienza dibattimentale del 23.03.2009, dinanzi al Sign. G.M. Dott. Riccardi, il difensore dell’imputato C.A. fa richiesta di esclusione di parte civile ex art. 80 c.p.p..

Il Giudice pronuncia ordinanza con la quale, ex art.75 c.p.p., non accoglie l’eccezione preliminare proposta. 
Data. 15.11.2008

Autorità:Tribunale Penale di Salerno - Giudizio Abbreviato - G.U.P. Dott. Sgroia

R.G. 3778/08
Imputato: Q.G.

Capo di imputazione: Artt. 416 bis; artt. 81 cpv, 110, 423, 56-629 cpv c.p. in relazione all’art. 628 n. 3 c.p., art 7 L.n. 203/91; artt.81 cpv, 110, 629 cpv c.p. in relazione all’art. 628 co. 1 n. 1 e 3 c.p.; artt. 61 n. 2, 110, 628 co. 3 n. 1, art. 7 L. n. 203/91; artt. 110, 56, 629 cpv, art. 7 l. n. 203/91.

Svolgimento dell’udienza

Le contestazioni sopra riportate, associazione per delinquere di tipo mafioso ed una serie di reati “satellite” (nella specie, estorsioni, rapina e reati in materia di armi), hanno offerto lo spunto per uno studio attento degli aspetti più rilevanti dei rapporti tra la fattispecie associativa ed il reato continuato.
L’ordinamento giuridico italiano prevede ipotesi delittuose caratterizzate dalla circostanza che il nucleo centrale dell’ incriminazione è rappresentato dall’ esistenza di un’ associazione avente un programma criminoso: trattasi delle c.d. fattispecie associative. Il testo dell’ art. 81, cpv. c.p. definisce, poi, il reato continuato come il fatto di “chi con più azioni od omissioni, esecutive di un medesimo disegno criminoso, commette anche in tempi diversi, più violazioni della stessa o di diverse disposizioni di legge”, prevedendo, per tale ipotesi, l’applicazione della “pena che dovrebbe infliggersi per la violazione più grave aumentata sino al triplo”. 

Oggetto del presente studio è dunque il rapporto tra gli istituti delle fattispecie associative e il reato continuato.
Due costruzioni normative rispondenti a finalità diverse: da un lato, la figura del reato associativo, contrassegnata dalla duplice funzione di fornire una sorta di tutela anticipata rispetto alla realizzazione del programma criminoso e di aggravare il carico sanzionatorio nei confronti di chi, associatosi, realizza i reati oggetto del programma: in altri termini, un istituto rispondente a una finalità squisitamente repressiva; dall’ altro, la figura del reato continuato, la cui ratio è, invece, quella di attenuare il carico sanzionatorio, in considerazione della minor gravità sotto il profilo psicologico e di minore pericolosità del soggetto che procede ad una pluralità di determinazioni delittuose riconducibile ad un unico disegno criminoso.

Si deve premettere che, al tema dei rapporti tra fattispecie associative e reato continuato, in realtà, sono riconducibili due distinte problematiche: la prima è relativa alla configurabilità della continuazione tra la fattispecie associativa e i reati oggetto del programma criminoso dell’ associazione, con particolare riguardo all’ aspetto inerente alla deducibilità in continuazione della condotta di partecipazione al reato associativo (continuazione verticale tra reato associativo e reati-scopo); la seconda è quella attinente alla possibilità di ipotizzare un reato associativo allorquando i singoli delitti che costituiscono oggetto di un presunto programma associativo siano uniti tra loro dal vincolo della continuazione, ovvero, in altri termini, alla possibilità di unificare fra loro nella forma del reato continuato, i delitti programmati dall’ associazione (continuazione orizzontale tra i reati-scopo programmati). 

Questione giuridica
Configurabilità della continuazione tra reato associativo e delitti-scopo (continuazione “verticale”)
L’analisi della questione relativa alla deducibilità in continuazione con i reati oggetto dell’associazione criminosa del delitto di partecipazione al reato associativo non può prescindere da un sia pur rapido cenno alle soluzioni giurisprudenziali e dottrinali sul tema.

In prima battuta è possibile dire che la giurisprudenza non è pacifica e si divide tra le due opposte tesi della non configurabilità e, in via minoritaria, della configurabilità della continuazione tra reato associativo e reati-scopo. La situazione pare poi complicarsi in relazione ai diversi itinera logici seguiti per accedere all’una o all’altra delle due tesi. Per questo, occorre procedere con ordine e partire con l’analisi dell’orientamento -più risalente e di gran lunga prevalente- relativo alla inapplicabilità della continuazione e delle principali argomentazioni addotte a sostegno.

In alcune sentenze (paradigmatica in tal senso è Cass., Sez. V, 24 settembre 1985, Persico, in Cass.pen., 1986, 879) la Corte di Cassazione ha escluso la possibilità della continuazione tra partecipazione al reato associativo (nella specie un’associazione per delinquere finalizzata allo spaccio di sostanze stupefacenti) e delitti-scopo successivamente commessi “attesa la totale autonomia, anche sanzionatoria, del primo reato rispetto ai secondi” concludendosi che “l’ adozione della contraria opinione...almeno nei casi in cui l’associazione concorra con reati-fine più gravi, condurrebbe in pratica...a ridurre la sanzione per il delitto di associazione a mero, accessorio fattore di aumento della pena base prevista per il reato più grave”.

In questa prospettiva, dunque, l’inammissibilità della continuazione tra la partecipazione all’ associazione per delinquere e i reati programmati si fonda su di una esigenza di mera politica criminale.

In altre pronunce, la Suprema Corte ha negato l’applicabilità dell’art. 81, c. 2° con una motivazione meritevole di più ampia considerazione. Il riferimento è a Cass., Sez. I, 30 aprile 1979, Reale, in Giust.pen., 1980, II, in cui si legge che “non è configurabile il vincolo della continuazione fra il delitto di (partecipazione all’) associazione per delinquere e i delitti-programma che siano poi effettivamente commessi...in quanto l’associazione per delinquere è contraddistinta dall’accordo programmatico per la commissione di una serie indeterminata di delitti, laddove, per aversi reato continuato, non è sufficiente un generico programma di attività delinquenziale, ma occorre che tutte le diverse azioni od omissioni siano comprese, sin dal primo momento, e nei loro elementi essenziali, nell’originario disegno criminoso, nel senso che, fin da quando si commette la prima azione, già siano state divisate tutte le altre come facenti parte di un tutto unico”.

In tale prospettiva, vi sarebbe dunque una sorta di incompatibilità logica tra la indeterminatezza del programma criminoso dell’associazione per delinquere e la preventivata determinazione del programma richiesta dal reato continuato. In altri termini, "se l’accordo è diretto alla realizzazione di più delitti, tutti specificamente individuati, esula la fattispecie dell’associazione per delinquere e si configura la sola partecipazione criminosa (artt. 110 ss. c.p.), mentre se il fatto associativo si propone un programma generico e imprecisato di attività delinquenziali (di cui, quindi, non si fissano in origine gli obiettivi concreti e le specifiche modalità esecutive) sussistono tutti gli elementi costitutivi del delitto di cui all’art. 416 c.p. Il quale, peraltro, così come è svincolato dalla successiva commissione dei delitti, non presenta alcun legame di continuazione con i delitti medesimi e l’uno e gli altri si pongono solo in rapporto di concorso materiale” (Cass., Sez. II, 7 giugno 1988, Trisolini, in Cass.pen. , 1989, p. 1988; Cass., Sez. II, 14 dicembre 1985, Muia, ivi, 1987).

Sulla medesima scia si pone la Corte di Cassazione, in Cass. pen., Sez. I, 1 giugno 1983, in Cass. pen., 1985, affermando, nella specie, l’impossibilità di unificare con il vincolo della continuazione la partecipazione al reato associativo e i furti in quanto, a differenza del reato continuato, nell’associazione per delinquere l’accordo che interviene fra gli associati deve riferirsi...alla realizzazione di un programma criminoso di carattere generale e continuativo, che trascende i singoli reati e gli accordi particolari ad essi relativi ed è punito indipendentemente dalla loro effettiva commissione perché costituisce di per sé solo un pericolo per l' ordine pubblico ...”.

Si comprende, pertanto, che, per la Suprema Corte, l’elemento-chiave, alla stregua del quale sostenere la non configurabilità tra la fattispecie associativa e i reati-scopo, è costituito dal “tipo” di programma che i soggetti intendono porre o hanno già posto in essere: nel reato associativo, un programma di carattere generale e indeterminato; nel reato continuato, un programma circoscritto alla realizzazione di reati determinati. Il compito dell’interprete, in tal modo, si ridurrebbe ad un’indagine sulla determinatezza o meno del programma criminoso, unico tratto distintivo tra due fattispecie ritenute logicamente incompatibili. In altri termini, “se il programma criminoso, anziché essere di carattere generale, fosse circoscritto alla realizzazione dei reati determinati, si avrebbe concorso di persone sui reati stessi, unificabili con il vincolo della continuazione, ma non associazione per delinquere”. Vincolo associativo e vincolo continuativo con i reati-programma sarebbero fra loro, di regola, incompatibili, poiché la esistenza dell’uno escluderebbe quella dell' altro (Cass., Sez. I, Giugno 1983, in Cass. pen., 1985).

Sebbene il principio di diritto da ultimo esaminato si ponga nell’ambito di un prevalente, consolidato indirizzo giurisprudenziale, tuttavia la dottrina tende generalmente a respingerlo. Si sostiene, infatti, che, in linea di principio, non può escludersi che l’accordo associativo sia caratterizzato proprio da un programma specifico ed estremamente dettagliato.  Infatti, se è vero che il programma nel reato associativo non può in genere essere circoscritto ad alcuni delitti, è altresì vero che l’accordo programmatico può prevedere, insieme alla realizzazione di una serie indeterminata di attività criminose, anche la commissione di alcuni illeciti specificamente individuati.

Può bene accadere che l’associazione sorga sin dall’origine con un programma delittuoso in parte indeterminato, ma in parte definito nei particolari; e che, quindi, l’accordo costitutivo nasca unitamente alla decisione di commettere uno o più delitti concretamente determinati che rappresenteranno l’avvio dell’attività associativa. Non per questo si potrà escludere l’esistenza del reato associativo. D’altra parte, in un caso del genere, non vi è neppure ragione di escludere l’applicazione dell ' art . 81, cpv. c.p., visto che vi è, evidentemente, un disegno criminoso originario che abbraccia, insieme alla costituzione dell’associazione, la perpetrazione di alcuni delitti-scopo.

Del resto, anche una parte della giurisprudenza sembra incline ad ammettere la configurabilità di un reato associativo nel caso di associazione finalizzata alla commissione di una “serie delimitata di delitti già ideati e preordinati, dovendosi escludere la sua sussistenza solo quando risulti che i reati furono commessi a seguito di accordi presi di volta in volta” (Cass., Sez. I, 10 marzo 1982, Macaluso, in Cass. pen. Mass. ann., 1983, 1506; Cass., Sez. II, Tonti, 17 novembre 1978, ivi,1980, 347; e, ancora, Cass. pen. n. 18351 del 2008 “Il problema della configurabilità della continuazione tra reato associativo e reati fine non va quindi impostato in termini di configurabilità strutturale in quanto nulla si oppone a che, sin dall'inizio, nel programma criminoso dell'associazione si concepiscano uno o più reati fine individuati nelle loro linee essenziali di guisa che tra questi reati e quello associativo si possa ravvisare una identità di disegno criminoso”; Cass. pen. sez. VI sent. 2 marzo 2004, n. 15589; Cass. pen. ord. 28 marzo 2006, n. 12639”).

Analogamente, può accadere che il medesimo disegno criminoso, elemento tipico del reato continuato, preveda non soltanto condotte ben determinate sin dall’inizio dell’attività delittuosa, ma anche taluni comportamenti da porre in essere in via meramente eventuale. 

Per questa via è possibile individuare un’ulteriore ipotesi di definizione del criterio distintivo tra associazione e concorso di persone nel reato continuato, elaborato dalla giurisprudenza. 

Si guarda in tal senso al carattere eccezionale e circoscritto dell’accordo criminoso, stabilendo che “nella semplice partecipazione criminosa l’accordo è limitato alla realizzazione di uno o più reati, e si esaurisce con la loro consumazione; mentre nell’associazione per delinquere esso non si esaurisce dopo la realizzazione dei delitti stessi, ma permane per l’ulteriore attuazione del programma criminoso prestabilito. In altri termini, con riferimento a Cass., Sez. II, 19 maggio 1988, Sorrentino, in Cass.pen. 1989, (nel concorso di persone) nel reato continuato l’accordo criminoso avverrebbe in via meramente occasionale e contingente (essendo finalizzato alla realizzazione di una serie determinata di reati), mentre nella similare figura dell’associazione per delinquere, avverrebbe in forma duratura e permanente anche se non necessariamente illimitata nel tempo (essendo finalizzato alla realizzazione di una serie indeterminata di delitti).

In linea conclusiva, dunque, se la fattispecie associativa non è necessariamente caratterizzata da una genericità di programma, posto che non può escludersi, logicamente e fattualmente, la possibile esistenza di una associazione con programma specifico e dettagliato e se, d’altra parte, è impossibile definire il medesimo disegno criminoso nel reato continuato sulla base della previsione, sin dall’ origine, di tutte le diverse condotte delittuose, posto che ve ne possono essere alcune meramente eventuali, può ragionevolmente concludersi che il criterio fondato sulla determinatezza o meno del programma criminoso appare scarsamente idoneo a fondare la distinzione in esame, con la conseguente inutilizzabilità di tale elemento al fine di escludere la continuazione tra la partecipazione al reato associativo e i delitti-scopo. 

Così come, per analoghi motivi, inidoneo appare il criterio-corollario del diverso carattere dell’ accordo criminoso (occasionale e contingente nel reato continuato, ovvero, duraturo e permanente nel reato associativo), in fondo mera specificazione del criterio della determinatezza.

E' dal riconoscimento della nebulosità del confine stabilito dalla Suprema Corte fra associazione per delinquere e concorso di persone nel reato continuato sulla base della indeterminatezza o meno del programma criminoso che la dottrina muove per fornire le proprie ricostruzioni interpretative.

Indubbio è che la questione rinvia ad altri e complessi problemi relativi agli elementi costitutivi ed alla natura dei reati associativi e del reato continuato.

Pacifico è che ciò che viene in causa, nella fattispecie, come gia rilevato, è un punto di intersezione tra due norme la cui applicazione pare rispondere a finalità diverse: da una parte, un’ interpretazione del reato associativo tale da far sfumare ogni ragionevole differenza con le ipotesi di mero accordo e, dunque, in chiave accentuatamente repressiva; dall’altra, un istituto, quello della continuazione, usato, soprattutto dopo la riforma del 1974, come strumento generale di riduzione del carico sanzionatorio.

Se la dottrina sembra concorde nelle premesse, non altrettanto può dirsi per le conclusioni interpretative che essa ne trae. Secondo alcuni (Del Corso ed altri), si dovrebbe escludere l’applicazione della continuazione fra associazione e delitti-scopo realizzati, sulla base della considerazione per cui, in caso contrario, il reato associativo diverrebbe funzione dei delitti programmati e si porrebbe in una relazione di inversa proporzionalità in rapporto alla gravità dei delitti-scopo: più questi sono gravi, minore sarà l' incidenza dell' associazione per delinquere. Tale dottrina sottolinea, a titolo di esempio, le diverse conseguenze derivanti dalla applicazione della continuazione a seconda che l’oggetto programmatico realizzato dall’associazione per delinquere sia il compimento di una serie di sequestri di persona a scopo di estorsione oppure di delitti di danneggiamento. Nel primo caso, l’associazione per delinquere rimarrebbe assorbita (meglio, scomparirebbe) nella determinazione della pena inflitta per i sequestri; nel secondo, invece, sarebbero le fattispecie di danneggiamento a comportare un aumento della pena base definita in virtù del reato associativo. In altri termini, l’associazione per delinquere è, nel secondo caso, violazione più grave, nel primo, semplice fattore di aumento della pena-base. 

L’impostazione esaminata non sembra convincente: il fatto che il riconoscimento della continuazione ridurrebbe in pratica la sanzione per il delitto associativo, se meno grave, al solo aumento di pena per la continuazione, è problema comune a tutte le ipotesi  di reato continuato, specie nella forma eterogenea, poiché sempre il reato meno grave svolge una siffatta funzione accessoria, e, dunque, in tale prospettiva non può costituire elemento decisivo per escludere la continuazione tra reato associativo e reati-scopo.

Altro orientamento dottrinale, sostiene che il problema vada affrontato non in astratto, ma in concreto, e vada rivolto in sede di indagine di merito, incensurabile in Cassazione, se adeguatamente motivata. In quest’ottica non sembra esservi spazio per conclusioni aprioristiche, e la valutazione circa la configurabilità o meno della continuazione tra il reato associativo e i delitti-scopo deve essere svolta caso per caso. Tale dottrina conclude nel senso che “non è possibile unificare nella forma del reato continuato il reato associativo e i delitti che siano stati solo genericamente previsti nel programma dell’associazione; ma è doveroso applicare la continuazione nei casi in cui un disegno criminoso unitario avvinca insieme, sin dall’inizio, la partecipazione al delitto associativo e la partecipazione ad un ben determinato delitto-scopo”. Alla luce di queste considerazioni appare chiaro come escludere a priori l’applicazione della continuazione tra reato associativo e reati-scopo programmati e realizzati sarebbe del tutto fuorviante.

Le argomentazioni di quella dottrina favorevole alla configurabilità della continuazione tra reato associativo e delitti-scopo sono state, probabilmente, alla base di un recente mutamento dell’ orientamento giurisprudenziale in materia. Numerose sentenze della Suprema Corte, infatti, hanno condiviso la tesi della configurabilità della continuazione tra la partecipazione al delitto associativo e reati-scopo affermando che “non sussiste alcuna incompatibilità, concettuale o giuridica, sulla unificazione, in ragione del medesimo disegno criminoso, fra il reato di associazione per delinquere ed i reati rientranti nel programma associativo, sempre che questi ultimi siano stati concretamente determinati, sia pure genericamente, al momento della costituzione del vincolo associativo, e in ragione di esso!. Con la pronuncia riportata (Cass., Sez. I, 3 dicembre 1987, Buondonno, in Cass.pen., 1989, m. 861), la Corte di Cassazione pare non escludere, in linea di principio, l’unificazione, nella forma del reato continuato, del reato associativo e dei delitti-scopo, subordinandone peraltro l’ammissibilità alla duplice condizione dell’essere stati “concretamente determinati” i delitti da unificare al momento della costituzione del vincolo associativo, talché la partecipazione alla societas sceleris e la perpetrazione dei delitti programmati siano ricompresi fin dall’inizio all’interno di un unico progetto criminoso, e che la determinazione medesima sia “riportabile, in concreto, all’attività dell’associazione criminosa”. Oltre questo limite non può sussistere il medesimo disegno criminoso fra il reato di associazione per delinquere e quelli costituenti il fine dell’associazione stante comunque la incompatibilità fra la astrattezza del programma criminoso che connota, assieme all’immanenza del vincolo, il reato associativo e la concretezza del disegno criminoso che occasionalmente lega determinati delitti.

In termini diversi, ma, sostanzialmente, nella stessa prospettiva, si pone Cass., Sez. I, 19 febbraio 1987, in Cass.pen. 1988, in cui, dopo aver premesso che tra il reato associativo (nella specie, il delitto di banda armata) e il reato continuato sussiste una incompatibilità concettuale sulla unificazione, in ragione del medesimo disegno criminoso, fra il reato-base e i reati-fine, tuttavia, si ammette, in via eccezionale, che, “qualora al momento della costituzione della banda armata siano stati già programmati in concreto determinati delitti strumentali alla sua stessa costituzione...tale incompatibilità non sussiste con l’effetto che gli imputati dell’uno e degli altri reati, in questo caso, rispondono secondo le regole generali sul concorso di persone nel reato e sull’unicità dell’azione concorsuale ex artt. 110 e 81 cpv. c. p.”. L’orientamento in esame è confermato poi dalla giurisprudenza più recente. Si afferma, infatti, che il “reato associativo non è necessariamente legato dal vincolo della continuazione con i c.d. reati-fine del sodalizio criminoso; ma lo è soltanto quando lo specifico reato-fine commesso dagli associati rientri fin dall' inizio in un progetto criminoso sufficientemente preciso” (Cass., Sez. I, 24 settembre 1998-9 marzo 1999, n. 3184).

In conclusione, per l’orientamento giurisprudenziale minoritario, sebbene pacifico sembri essere il punto di partenza costituito dal riconoscimento, a livello di principio generale, di una certa diversità ontologica degli istituti del reato associativo e del reato continuato, tuttavia si ammette la possibilità per cui, sin dall’inizio del programma criminoso dell’associazione, si concepiscano più reati-fine individuati nelle loro linee essenziali.
Si assiste, pertanto, ad un graduale passaggio da una posizione giurisprudenziale tesa a negare la riconducibilità allo schema del reato continuato del reato associativo e dei relativi delitti-scopo eventualmente commessi, ad un orientamento più possibilista, meno drastico, e, probabilmente, più attento al rispetto del dettato normativo in una prospettiva priva di soluzioni preconcette ispirate ai canoni di politica criminale dell’emergenza: quello in base al quale nulla osterebbe, in linea di principio, alla ammissibilità della continuazione tra la partecipazione al reato associativo e i delitti-scopo oggetto del programma criminoso, qualora questi ultimi siano stati previsti e deliberati fin dalla costituzione del vincolo associativo.

Invero, si dovrebbe procedere alla soluzione del problema caso per caso, consapevoli di trovarsi dinanzi a una quaestio facti, da non escludere giuridicamente a priori, ma la cui individuazione è, di volta in volta, rimessa al prudente apprezzamento del giudice di merito.

Questione giuridica
Configurabilità del reato associativo quando i delitti-scopo siano uniti tra loro dal nesso di continuazione (continuazione “orizzontale” ).
L’altro aspetto attinente alla problematica dei rapporti tra fattispecie associative e reato continuato è quello della configurabilità di un reato associativo allorquando i singoli delitti che costituiscono oggetto di un (presunto) programma associativo siano uniti tra loro dal vincolo della continuazione, ovvero, in altri termini, alla possibilità di unificare tra loro, nella forma del reato continuato, i delitti programmati dall’associazione (continuazione orizzontale tra i reati-scopo programmati). 

Occorre sottolineare come diversi aspetti inerenti alla configurabilità del reato associativo in presenza di singoli delitti uniti fra loro dal nesso della continuazione si intrecciano ora con i problemi interpretativi relativi agli elementi essenziali degli istituti delle fattispecie associative e del reato continuato, ora con quelli inerenti alla configurabilità della continuazione tra reato associativo e delitti-scopo. 

Si deve avvertire, in via preliminare, che, sul tema, la giurisprudenza e la dottrina non forniscono soluzioni univoche: al contrario, evidenziano un contrasto tra due opposti orientamenti tesi, l’uno, ad affermare la totale incompatibilità tra la fattispecie associativa e il reato continuato comprendente i delitti-scopo, l’altro, ad affermarne la compatibilità. Le difficoltà che gli orientamenti tradizionali incontrano sulla questione de qua, discendono in massima parte dall’essere fondati sulla controversa natura giuridica del reato continuato. L’integrazione della fattispecie associativa nelle ipotesi di continuazione viene, infatti, ammessa o esclusa, a seconda che si ritenga il reato continuato come unificato sul solo piano normativo ai fini della pena (c.d. unità fittizia), ovvero come ontologicamente unico (c.d. unità reale).

Un esempio paradigmatico nel primo senso offre l’orientamento della giurisprudenza per cui “il delitto di associazione per delinquere è configurabile anche quando i singoli reati, costituenti l’oggetto del programma ideato dai componenti del sodalizio criminoso, possono essere unificati giuridicamente nel vincolo della continuazione”; nel secondo caso, invece, rileva l’orientamento di chi, ravvisando nella continuazione una unità vera e reale poggiante sull’unicità di intenzione e risoluzione, nega la pluralità di lesioni e per ciò stesso il delitto di associazione per delinquere, dal momento che “la lesione è costituita dalla totalità dell’aggressione ad un diritto”, e, quindi, manca la necessaria pluralità di delitti.

A seguito della Novella del 1974 si va via via affermando l’orientamento relativo alla incompatibilità tra fattispecie associativa e reato continuato comprendente i delitti-scopo. Tale orientamento è riconducibile ad una pronuncia della Corte di Cassazione del 1977: Cass., Sez. I, 26 ottobre 1977, De rosa, in Giust.pen. Secondo tale decisione, il “criterio distintivo del delitto di associazione per delinquere rispetto al concorso di persone nel reato continuato consiste essenzialmente nel carattere dello stesso accordo criminoso che, nel concorso di persone nel reato continuato, avviene in via meramente occasionale e accidentale, essendo diretto alla commissione di uno o più reati determinati (ispirati da un medesimo disegno criminoso che tutti li comprenda e preveda), con la realizzazione dei quali si esaurisce l’accordo tra i correi e cessa ogni pericolo o motivo di allarme sociale; mentre, nel reato associativo (nella fattispecie trattavasi di associazione per delinquere), l’accordo criminoso è diretto all’attuazione di un più vasto programma criminoso per la commissione di una serie indeterminata di delitti, con la permanenza di un vincolo associativo tra gli associati, ciascuno dei quali ha la consapevolezza costante di essere associato alla attuazione del programma criminoso, anche indipendentemente e al di fuori della avvenuta effettiva commissione dei singoli reati programmati; cosicché è proprio la permanenza del vincolo associativo tra più persone legate dalla comunità del fine criminoso e da comunanza di interessi che determina pericolo per l’ordine pubblico ed è la ragione stessa fondamentale per la configurazione in via autonoma del delitto di associazione per delinquere per la cui sussistenza è, per ciò, irrilevante la eventuale mancata consumazione dei delitti programmati”.

Il successivo sviluppo interpretativo favorevole alla esclusione dell’integrazione della fattispecie associativa nelle ipotesi di continuazione muove dalla differenza tra i due istituti fondata sul modo di svolgersi dell’accordo criminoso. In altri termini, mentre nell’ipotesi di concorso in un reato continuato, l’atteggiamento psicologico dei soggetti è teso verso la commissione di reati compresi nel disegno criminoso e si esaurisce con essi, il reato associativo obbedisce, invece, ad un programma criminoso i cui contenuti al momento del concretarsi della affectio societatis sono quantitativamente, se non anche qualitativamente, indefiniti, e per ciò stesso permane attivo anche dopo la consumazione di un certo numero di reati, proiettandosi nel tempo verso altri, sino allo scioglimento, volontario o involontario, della societas scelerum. 

In definitiva, per riprendere la formula utilizzata dalla Suprema Corte, sia pure in epoca non recente, le due manifestazioni criminose sono fra loro “profondamente diverse nelle loro finalità e struttura, nella loro pericolosità sociale, nelle loro conseguenze giuridiche, e pertanto implicano concetti differenti, inconfondibili e non facilmente mutuabili fra loro”: nel caso di concorso di più persone in un reato continuato, i diversi soggetti agiscono sì in vista di uno scopo unitario, ma, per essere questo circoscritto, limitato appare anche il loro grado di colpevolezza e di capacità criminale; nel reato associativo, invece, i socii, proprio per avere delineato un programma “aperto” di attività delittuose, per aver, per così dire, eletto il crimine quasi a mestiere, dimostrano una colpevolezza ed una pericolosità sociale molto più intensa e perciò inconciliabili coi bassi livelli di colpevolezza e di pericolosità che l' identità del disegno criminoso implica.

In linea conclusiva, secondo l’orientamento esaminato, in tema di reato associativo un problema di continuazione tra i reati degli associati neppure si pone: o si configura nel caso concreto la fattispecie associativa ed allora non si potranno ritenere legati dal vincolo della continuazione i delitti commessi dagli associati; o risulta l’esistenza di un medesimo disegno criminoso, ed allora non si configura la fattispecie dell’associazione: tertium non datur .

Non poche decisioni della Corte di Cassazione si esprimono, però, in senso contrario, tendendo sostanzialmente a riconoscere la sussistenza del reato associativo anche quando i delitti costituenti l’oggetto “sociale” siano tra di loro avvinti dal nesso della continuazione, o, in altri termini, siano stati già “ideati e preordinati” al momento della costituzione del vincolo associativo.

Occorre muovere da una pronuncia della Corte di Cassazione. 

Il riferimento è a Cass., Sez. I, 10 marzo 1982, Macaluso , cit., in cui si ammette la configurabilità di un reato associativo nel caso di associazione finalizzata alla commissione di una “serie delimitata di delitti già ideati e preordinati, dovendosi escludere la sua sussistenza solo quando risulti che i reati furono commessi a seguito di accordi presi di volta in volta”. Non sembra fuori luogo compiere un ulteriore passaggio logico e ritrovare, in tale sentenza, uno spiraglio per riconoscere la fattispecie associativa anche nel caso in cui i delitti programmati siano compresi in un “medesimo disegno criminoso”. E' questa la via seguita da Cass., Sez.II , 26 novembre 1984, Mantegna, in cui la Corte, dopo aver premesso che per “la sussistenza dell’elemento materiale dell’associazione per delinquere non è necessario un vincolo associativo indeterminato nel tempo, ma è sufficiente che lo stesso sia continuativo, permanga al di là degli accordi particolari relativi alla realizzazione dei singoli episodi delittuosi e, per la sua durata di una certa entità, venga a costituire, nella sua funzione propulsiva della criminalità così organizzata, un attentato preordinato e sistematico all' ordine pubblico” conclude nel senso che “non vi è incompatibilità tra il reato associativo (in specie: l’associazione per delinquere) e progetto delinquenziale avente ad oggetto reati unificati nel vincolo della continuazione, in quanto l' associazione...sussiste anche quando l' accordo tra gli associati comprenda la esecuzione di delitti già ideati e preordinati”.  Nel passo riportato, la Suprema Corte pare in linea di principio accedere alla tesi della diversità ontologica dei due istituti del reato associativo e del reato continuato sulla base del diverso modo di svolgersi dell’accordo criminoso, tuttavia giunge alla diversa conclusione della compatibilità tra il reato associativo e un “progetto delinquenziale avente ad oggetto reati unificati nel vincolo della continuazione”.

Altra parte della giurisprudenza perviene alla medesima conclusione, ma seguendo un iter logico differente.

Paradigmatica, in tal senso, è Cass., Sez. V, 5 febbraio 1986, n. 1311, Serafino, in Riv.pen., 1986, 698, per cui, “il reato di associazione per delinquere...può sussistere anche se i singoli delitti, che ad esso fanno capo, siano espressioni di più azioni od omissioni violatrici della stessa disposizione di legge ed armonicamente legate dalla identità del fine delittuoso, dal momento che la ideazione e la esecuzione di un siffatto programma criminoso può presentare per l' ordine pubblico lo stesso pericolo che deriva dalla programmazione di reati del tutto autonomi l' uno dall' altro e non dominati da un unico disegno”. Secondo tale linea interpretativa, dunque, sarebbe da ammettere la sussistenza del reato associativo anche nel caso di singoli delitti unificati dalla continuazione, in quanto il grado di pericolosità per l’ordine pubblico che presenta quest’ ultima figura criminosa sarebbe lo stesso che deriva dalla programmazione di reati del tutto autonomi l’uno dall' altro e non dominati da un unico disegno.  La sentenza citata si riferisce precisamente al reato continuato nella sua forma omogenea, ma non sembra possa revocarsi in dubbio l’applicabilità del principio ivi contenuto al reato continuato eterogeneo. La Corte conclude, coerentemente con le premesse esposte, nel senso che “l’associazione per delinquere ricorre anche quando viene costituita per commettere più delitti avvinti tra loro dal vincolo della continuazione, atteso che il sostrato ideologico che sostiene il reato non esclude la molteplicità delle offese”.

La chiave di volta della problematica sta nella permanenza del vincolo associativo dopo la consumazione di determinati reati-scopo. Infatti, a ben vedere, e come è stato affermato, ciò che costituisce maggior pericolo per l’ordine pubblico è la permanenza del vincolo associativo, non la sua indeterminatezza.  Conseguentemente, poiché, come la giurisprudenza ha rilevato, e come la dottrina ha dimostrato, si potrebbe configurare un reato associativo anche quando i delitti che costituiscono oggetto dell’ attività sociale siano stati ideati e programmati, diventa allora essenziale l’accertamento in ordine alla permanenza del vincolo associativo dopo che l’attività criminosa si sia manifestata nella perpetrazione di alcuni reati-scopo. In tale ottica si può configurare un reato associativo anche quando i delitti-scopo siano stati determinati (ideati e deliberati), nelle loro linee essenziali, come rientranti in un unico disegno criminoso, purché, però, dopo la loro consumazione il vincolo associativo permanga, nella sua continuità, per l’ulteriore svolgimento dell’attività associativa e, quindi, non vi sia “la prova certa” che con il compimento di detti reati debba sicuramente cessare ogni rapporto tra i compartecipi. Solo ove tale ultima condizione potesse ritenersi soddisfatta, nulla osterebbe ad ammettere la configurabilità del reato associativo nel caso in cui i delitti-scopo siano uniti fra loro a formare il complesso unitario del c.d. reato continuato. Dovendosi escludere la sua sussistenza solo quando risulti che i reati furono commessi a seguito di accordi presi di volta in volta, ovvero che successivamente all’esecuzione dei reati-scopo sia cessato ogni rapporto i compartecipi.
Data: 23.04.2009
Autorità: Tribunale Ordinario di Salerno in composizione collegiale - II Sezione Penale

R.G.n.r. 186/03/21
Imputato: C.E.
Capo di imputazione: artt.81 cpv-609 bis c.p. 
Svolgimento dell’udienza

All’ udienza del 23.04.2009, dinanzi al Tribunale ordinario di Salerno, II sezione Penale, il Presidente del collegio dispone che si proceda a porte chiuse data la delicatezza della materia trattata.

Il P.M. si riporta alle richieste istruttorie avanzate nell’udienza dibattimentale del 4.11.2004: esame testi; acquisizione del verbale di sequestro di n. 2 videocassette; acquisizione dei tabulati delle telefonate in entrata sull’utenza della persona offesa.

Il Difensore di Parte Civile Avv. G.S. chiede il controesame dei testi di lista; il Difensore dell’imputato si oppone all’ acquisizione dei tabulati delle telefonate in entrata sull’utenza della persona offesa e chiede l’acquisizione dei tabulati delle telefonate in uscita dalle utenze in uso alla persona offesa F.R..

Il Tribunale, all’esito della camera di consiglio, ritiene utili alla decisione tutte le prove documentali richieste dalle parti e nomina perito il dott. M.C. 

Data: 13.07.2009

Autorità: Tribunale di Eboli in composizione monocratica - Sezione Penale

R.G.n.r. 8189/99/21

Imputato: G.G.

Capo di imputazione: artt. 624,625 n. 4 c.p.
Svolgimento dell’udienza
Il P.M. chiede il non doversi procedere per avvenuta prescrizione del retao; il difensore dell’imputato non si oppone.

Il Giudice pronuncia sentenza di non doversi procedere.

Data: 15.04.2009 - 23.04.2009

Autorità: Tribunale di Salerno in composizione collegiale - Sezione Penale

R.G.n.r 12636/00/21

Imputato: C.S.

Capo di imputazione: artt. 110, 416 bis c.p.
Svolgimento delle udienze

All’udienza preliminare del 15.04.09 il Tribunale rigetta la richiesta della difesa di C.A. fondata sulla mancata notifica dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari; per D’.G. accoglie l’istanza del difensore di eseguire perizia psichiatrica e dispone la separazione dei processi per la posizione dello stesso, ai fini della nomina del perito rinvia all’udienza del 23.04.09; rigetta la richiesta di rito abbreviato per C.I. e C.M. poiché non sono state indicate le circostanze per decidere e l’urgente necessità che giustificherebbe il rito abbreviato.
All’udienza del 23.04.09 il Tribunale dispone per tutti gli imputati il rinvio a giudizio.

Data: 8.10.2009

Autorità: Tribunale di Salerno in composizione monocratica  - Sezione penale - GM Dott.ssa Tritto

R.G.n.r. 9097/03

Imputato:D’.R.

Capo di imputazione: concorso di persone nel reato di furto aggravato

Svolgimento dell’udienza
All’udienza dibattimentale dell’ 8.10.09 si conclude l’istruzione probatoria con l’esame e il controesame del teste di parte civile, disposto dal giudice ex art. 197 bis c.p.p..

All’istruzione dibattimentale segue la discussione finale del P.M., del difensore di parte civile e dei difensori degli imputati. Il Giudice si ritira in camera di consiglio per la decisione; successivamente il Tribunale pronuncia sentenza di assoluzione ex art. 530, co. 2, c.p.p.

Data: 12.06.2009 - 16.10.2009

Autorità: Tribunale di Nocera Inferiore in composizione monocratica - Sezione Penale - GM Dott.Valiante

R.G.n.r. 4796/04/21

Imputato: P.M.

Capo di imputazione: artt. 110, 81 cpv, 640 c.p.

Svolgimento delle udienze
All’udienza dibattimentale del 12.06.09 l’istruzione probatoria prosegue con l’esame degli imputati R.B. D.A. e P.M., chiesto sia dal P.M. che dai difensori.

Il Giudice, ritenuto rilevante, ammette l’esame del teste I.A., dispone l’acquisizione dell’atto di compravendita e rinvia all’udienza del 16.10.09.

Alla successiva udienza si procede all’esame del teste I.A.

Il Tribunale rinvia all’udienza del 13.11.09 per la discussione del P.M. 

Questione giuridica

La difesa tecnica del latitante
-I poteri riconosciuti al legale che assiste latitanti ed evasi
Deve ritenersi ammissibile il ricorso per cassazione proposto da parte del difensore non iscritto nell’albo speciale previsto dall’articolo 613 Cpp, ma lo stesso non può ritenersi legittimato all’esercizio del patrocinio di fronte alla Corte di legittimità. È il principio affermato nella sentenza 38019/04 emessa dalla prima sezione penale, a seguito di un ricorso proposto per conto di un imputato latitante e già precedentemente giudicato in contumacia.

-Il principio di difesa tecnica
Uno dei principi ispiratori del nostro processo penale è rappresentato da quello della necessità della difesa tecnica. L’imputato, in particolare, ha la facoltà di nominare un numero di difensori di fiducia, non superiore a due e, in mancanza, deve essere assistito da un difensore di ufficio. La mancata presenza del difensore, ovvero il mancato avviso nei suoi confronti, ogni qual volta gli stessi siano ritenuti necessari dalle singole disposizioni, è idonea a determinare una nullità del processo di carattere assoluto (articoli 178, lettera c e 179 c.p.p.). Il principio della difesa tecnica, a sua volta, non esclude che il soggetto assistito possa esercitare, in via complementare, poteri di autodifesa; ad esempio, il sottoposto ad indagini può chiedere di procedere a incidente probatorio (articolo 392 Cpp), può visionare il fascicolo delle indagini durante lo svolgimento dell’udienza preliminare (articolo 131 disp. att. Cpp), ha facoltà, in ogni momento del dibattimento, di rendere dichiarazioni spontanee (articolo 494 Cpp), può chiedere di essere esaminato, sia in sede di udienza preliminare che in sede dibattimentale (articoli 421 e 503 Cpp) e, sempre nel dibattimento, ha il diritto di prendere la parola per ultimo (articolo 523 Cpp). Il soggetto sottoposto ad indagini e l’imputato possono quindi esercitare un’autodifesa avente carattere complementare rispetto agli atti di stretto carattere tecnico riservati al difensore il quale, a sua volta, può esercitare tutte le facoltà ed i diritti che la legge riconosce al soggetto assistito (articolo 99, comma 1, Cpp), salvo che siano riservati personalmente a quest’ultimo, in quanto espressione di una volontà dispositiva, quali la richiesta di riti alternativi o la rinuncia all’impugnazione, esercitabili solo mediante manifestazione personale ovvero tramite procuratore speciale. Tale riserva esclude quindi, nel nostro sistema, che il soggetto possa esercitare da solo tutto l’ambito delle attività difensive, anche se il sistema conferisce all’imputato il potere di togliere effetto all’atto compiuto dal difensore, rendendo una dichiarazione contraria sino al momento in cui il giudice non abbia provveduto (articolo 99, comma 2, Cpp).

La Corte costituzionale ha avuto modo in due occasioni, sotto l’impero del vecchio codice, di occuparsi del problema relativo alla legittimità della previsione legislativa che, già in tale sede, impediva all’imputato di rifiutare il ricorso alla difesa tecnica. Nella sentenza 125/79, la Corte aveva rilevato che il principio della difesa tecnica costituisce, nell’ambito del processo penale, il mezzo più efficace per assicurare l’attuazione del principio contenuto nell’articolo 24, comma 2, della Costituzione e per garantire, a sua volta, «l’aspirazione a fondare l’intero processo penale sopra un effettivo contraddittorio tra accusa e difesa; contraddittorio la cui costituzione ed il cui funzionamento rappresentano la condizione ritenuta universalmente ottimale per il più efficace esercizio della stessa funzione giurisdizionale. E poiché l’equilibrio del contraddittorio riposa sulla tendenziale parità tra accusa e difesa, nessuno ha mai dubitato o dubita che alla specifica capacità professionale del pubblico ministero fosse e sia ragionevole contrapporre quella di un soggetto di pari qualificazione che affianchi ed assista l’imputato». Sulla base di tali premesse, la Corte concludeva che «speculare all’inviolabilità del diritto di difesa è l’irrinunciabilità di esso, quali che ne siano le concrete modalità di esercizio», ritenendo dunque infondata l’eccezione di illegittimità costituzionale degli articoli 125 e 128 del vecchio codice di rito. Con successiva sentenza 188/80, la Corte aveva altresì escluso che le norme suddette contrastassero con il principio contenuto nell’articolo 6, comma 3 lett.b), della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo, che stabilisce il diritto di ogni «accusato» a difendersi «personalmente» o con l’assistenza di un difensore di sua scelta. In tale sede, la Corte aveva sottolineato che, in base alla stessa interpretazione della Commissione europea dei diritti dell’uomo, il diritto alla difesa personale non riveste carattere assoluto, ma che costituisce diritto degli Stati quello di rendere obbligatoria la presenza di avvocati, purché sia garantita la parità delle parti e l’equità del processo. Tali considerazioni appaiono, allo stato attuale, perfettamente coerenti con la ricezione dei principi del "giusto processo" nell’attuale testo dell’articolo 111 della Costituzione, che riproduce in forma quasi letterale quanto contenuto proprio nell’articolo 6 della Convenzione.

-I poteri di rappresentanza del difensore dell’imputato latitante o evaso
In riferimento specifico al potere di impugnazione, l’articolo 571 Cpp, in termini generali, stabilisce che lo stesso possa essere esercitato dall’imputato personalmente (comma 1) o, in alternativa, da chi rivesta il ruolo di difensore al momento del deposito del provvedimento ovvero da quello nominato a tal fine. Ne consegue, quindi, che il potere di proporre impugnazione rientra nell’ambito di quelli esercitabili, in via alternativa, da imputato e difensore, fatta salva l’applicabilità del principio generale contenuto nell’articolo 99 comma 2 Cpp, ribadita nel comma 4 dell’articolo 571 Cpp.

In riferimento all’ipotesi particolare dell’imputato latitante (od evaso), va rilevato che, ai sensi dell’articolo 165 comma 3 Cpp, questi viene rappresentato «a ogni effetto» dal difensore, come recita una disposizione che, pur inserita nel titolo del codice dedicato alle notificazioni, è stata ritenuta di portata assolutamente generale. Coordinando il principio contenuto nell’articolo 99 comma 1 Cpp, in base al quale il difensore può esercitare tutti i diritti e le facoltà processuali spettanti all’assistito e non riservati personalmente ad esso, e quanto disposto nell’articolo165, comma 3, Cpp, sulla funzione rappresentativa del difensore in caso di latitanza dell’imputato, si è quindi ritenuto che il difensore del latitante, quale alter ego di tale soggetto, possa validamente proporre ricorso per cassazione per conto dell’imputato, quale «sostituto legale» nella legittimazione personale ed anche senza essere iscritto nello speciale albo previsto dall'articolo 613 comma 1 Cpp. Questo principio era stato già affermato da Cassazione, quinta sezione, 2538/00 e, più recentemente, da Cassazione, prima sezione, 41333/03, mentre era stata di contrario avviso Cassazione, prima sezione, 45594/03, nella quale si era ritenuto che il potere di rappresentanza conferito dall’articolo 165 comma 3 Cpp, trovi la sua ragione d’essere nell’esigenza di impedire che il diritto di difesa dell’imputato risulti limitato per effetto dello stato di latitanza, con la conseguenza che esso non può ritenersi configurabile laddove la facoltà di impugnazione possa essere esercitata senza rischio effettivo di cattura, facendo ricorso ad una delle modalità di presentazione stabilite dagli articoli 582 e 583 Cpp. In questa pronuncia, la Corte sembrava quindi ritenere che l'ambito di effettiva applicazione del potere di rappresentanza del latitante od evaso dovesse essere delineato sulla base della concreta possibilità, da parte sua, di esercitare le facoltà processuali ad egli conferite; nella sentenza in commento la Corte, peraltro, ritiene questo tipo di interpretazione non condivisibile, in quanto fondata su considerazioni di «mero fatto», non necessariamente comuni a tutti i casi di latitanza o di evasione. Ciò posto, il Collegio precisa la definizione del suddetto principio, rilevando che il difensore non iscritto all'albo speciale, pur in presenza del riconosciuto potere di impugnazione, non è però da ritenere abilitato al patrocinio del rappresentato di fronte alla Cassazione. Difatti, se il potere di impugnazione può essere esercitato dall’imputato personalmente e quindi, in caso di latitanza od evasione, dal difensore quale «sostituto» nella legittimazione processuale, la difesa tecnica è compito riservato al difensore medesimo. Per cui, non potendo l’imputato esercitare il diritto all’autodifesa, deve escludersi che possa farlo, in sua vece e nella mera veste di sostituto, il difensore; questi potrà esercitare il patrocinio solo qualora munito degli specifici requisiti professionali richiesti e, quindi, solo qualora iscritto all'albo speciale. Deve, infine, essere sottolineato che la possibilità di proporre ricorso in capo al difensore non iscritto all'albo non può che intendersi limitata ai casi di latitanza ed evasione e di conseguente rappresentanza conferita ex lege a tutti gli effetti, ma non può applicarsi al caso in cui il rappresentato non si trovi in tale particolare condizione e possa esercitare personalmente tale facoltà. Questa conclusione, difatti, è imposta dal tenore letterale dell'articolo 613 Cpp, il quale prevede che, salvo che non venga proposto dalla parte personalmente, il ricorso per cassazione deve essere sottoscritto, a pena di inammissibilità, da un difensore iscritto nell’Albo speciale.

ATTI

Richiesta di riesame

La richiesta di riesame – disciplinata dall’art. 309 c.p.p. – è un mezzo di tutela approntato dall’ordinamento unicamente nei confronti i provvedimenti per mezzo dei quali viene disposta una misura cautelare personale coercitiva, ossia incidente sullo status libertatis della persona.

Il riferimento fatto dal c. 1 della disposizione alla “ordinanza che dispone” la misura rende subito chiaro come il rimedio non sia esperibile nei confronti dei provvedimenti che modificano una misura già disposta in precedenza ma solo contro quelli applicativi ex nihilo di una tale misura. Questa regola soffre però di una eccezione: lo stesso c. 1, infatti, estende espressamente l’ambito di applicazione della disciplina qui in esame alle ordinanze – relative a misure cautelari coercitive – emesse a seguito di appello presentato dal Pubblico Ministero ai sensi dell’art. 310 c.p.p.. In tale ipotesi, la richiesta di riesame sarà procedibile nel solo caso in cui, a seguito di tale appello, il G.I.P., accogliendo la richiesta del P.M., abbia applicato ex nihilo la misura coercitiva, e non anche nel caso in cui ne abbia semplicemente modificato le modalità applicative, per esempio inasprendola.

Legittimati alla presentazione della richiesta di riesame sono unicamente: l’imputato e il suo difensore. La loro legittimazione è disgiunta – tanto che la richiesta presentata dall’uno non spoglia l’altro della medesima facoltà - anche se, ovviamente, la facultas del difensore è subordinata al previo conferimento di apposito mandato da parte dell’imputato ovvero alla previa nomina a difensore d’ufficio.

La richiesta di riesame deve essere presentata entro un termine molto breve, individuato, dall’art. 309 cc. 2 e 3 c.p.p., in 10 giorni decorrenti, rispettivamente:

1. per l’imputato latitante, dalla data dell’intervenuta notificazione –con le modalità di cui all’art. 165 c.p.p., ossia mediante consegna di copia al difensore – dell’ordinanza con cui è stata disposta la misura cautelare unitamente al provvedimento con il quale è stato dichiarato lo stato di latitanza, senza che possa influire la conoscenza avutane aliunde.

E’ da notare come la notificazione fatta all’imputato latitante ai sensi dell’art. 165 c.p.p. - e dunque a mani del suo difensore - sia cosa ben diversa dalla notificazione dell’avviso di deposito, ex art.. 296 c. 2 c.p.p., dell’ordinanza che dispone la misura rimasta ineseguita: nel primo caso, infatti, viene notificata all’imputato una copia dell’ordinanza custodiale rimasta ineseguita, con la precipua finalità di metterlo immediatamente in condizione, non potendo accedere alla cancelleria per ovvie ragioni, di conoscere il contenuto del provvedimento e studiare unitamente al suo legale la migliore strategia difensiva; nel secondo caso, invece, al difensore viene notificato unicamente un avviso contenente notizia dell’avvenuto deposito dell’ordinanza ineseguita.

Peraltro, qualora il latitante riesca a dimostrare di non aver avuto tempestiva conoscenza del provvedimento, il termine per la presentazione della richiesta inizia a decorrere dal successivo momento in cui la misura cautelare viene portata ad esecuzione.

A tal proposito, dottrina e giurisprudenza sono abbastanza univoche nel richiedere che l’indagato dia dimostrazione, con un sufficiente grado di certezza, del fatto che la mancata tempestiva conoscenza del provvedimento sia stata involontaria;

2. per l’imputato non latitante (cfr. artt. 309 e 293 dd. 1 e 2 c.p.p.):

· dalla data in cui sono state eseguite la misura della custodia cautelare in carcere ovvero degli arresti domiciliari;

· dalla data in cui è stata notificata l’ordinanza che dispone la misura cautelare qualora questa sia sì una misura coercitiva ma diversa dalla custodia cautelare o dagli arresti domiciliari; 

3. per il difensore, il termine decorre sempre dal giorno della notificazione dell’avviso di deposito, presso la cancelleria del G.I.P. che l’ha emessa, dell’ordinanza che dispone la misura (cfr. art. 309 c. 3 e 293 c. 3 c.p.p.).

Solo da tale momento decorre il termine ad esso assegnato per la presentazione della richiesta; a tal proposito, la giurisprudenza si è dimostrata molto determinata nel ritenere che tale momento iniziale non possa essere sostituito dalla conoscenza avuta aliunde dell’intervenuta esecuzione o notificazione della misura.

I termini sopra visti sono perentori, nel senso che la richiesta presentata successivamente al decorso del periodo di 10 giorni è da considerarsi inammissibile. Nondimeno, la giurisprudenza, facendo applicazione estensiva del principo del favor impugnationis, è giunta da ultimo a sostenere come, qualora il termine previsto per l’imputato latitante ed il suo difensore scadano in momenti diversi l’uno dall’altro, per entrambi debba trovare applicazione il termine che scade per ultimo.

Il termine di cui si tratta deve essere calcolato secondo le modalità di cui all’art. 172 c. 4 c.p.p., ossia senza contare il dies a quo. 

La sospensione feriale trova applicazione generalizzata, con la conseguenza che non si avrà decorrenza di tale termine nel periodo compreso fra il 1° agosto ed il 15 settembre di ogni anno; nondimeno, ai sensi di quanto prescritto dall’art. 2 L. 742/1969, per le richieste di riesame connesse ad ordinanze di custodia cautelare, l’imputato o il suo difensore possono rinunciare alla sospensione. Peraltro, qualora si verta in materia di reati di criminalità organizzata, la sospensione feriale non trova applicazione (ex art. 240-bis c. 2 disp. att. c.p.p.) e, conseguentemente, il termine di 10 giorni non subisce alcuna interruzione. Tale principio, sancito dalla giurisprudenza in relazione ad un caso di procedimento avente ad oggetto reati di criminalità organizzata, sarebbe, a rigor di logica, estensibile a tutte le altre ipotesi in cui, ex art. 2 L. 742/1969, non trova applicazione la sospensione feriale dei termini. Altra ipotesi di sospensione ex lege del termine è prevista in modo espresso dall’art. 309 c. 3-bis c.p.p., il quale esclude dal computo i giorni in relazione ai quali è stato disposto il differimento della facoltà di colloquio dell’imputato con il proprio difensore ai sensi dell’art. 104 c. 3 c.p.p..

L’adempimento da svolgere entro il termine sopra visto è il deposito della richiesta presso la cancelleria del Tribunale per la libertà con il rispetto delle modalità di cui agli artt. 582 e 583 c.p.p..
L’indicazione dei soggetti legittimati operata dall’art. 309 cc. 2 e 3 c.p.p. è esaustiva e, come risulta ictu oculi da un semplice esame della disposizione, fra questi non è compreso il Pubblico Ministero.

La scelta del legislatore non è casuale. Se, infatti, è vero che l’imputato deve avere a propria disposizione un mezzo agile, efficace ed a critica libera per poter riguadagnare – o sperare di riguadagnare – il proprio status libertatis, è pur vero che la mancata previsione di una simile facoltà a favore del P.M. e contro i provvedimenti negatori di una misura cautelare non spoglia completamente quest’organo promotore di giustizia della possibilità di vedere accolte le proprie richieste. A parte, infatti, la possibilità di proporre appello ex art. 310 c.p.p, il P.M. può sempre sollecitare nuovamente l’emissione dell’ordinanza cautelare al giudice presentando un’apposita richiesta in tal senso; è ovvio che la speranza dell’accoglimento di quest’ultima dovrà fondarsi sulla presentazione di nuovi indizi o comunque di nuovi elementi idonei a dimostrare la sussistenza dei presupposti richiesti dal legislatore per l’emissione dei provvedimenti cautelari o, quantomeno, sulla migliore esposizione degli elementi in mano all’accusa.La carenza di legittimazione del P.M. comporta l’ovvia conseguenza che la richiesta di riesame potrà solo giovare all’imputato e mai nuocere ad esso. Se, infatti, la richiesta può essere accolta anche per motivi diversi da quelli indicati dall’imputato o dal suo difensore, è comunque chiaro l’annullamento dell’ordinanza cautelare o anche la semplice modificazione del suo contenuto non possa essere disposta che in favor dell’imputato.

Il codice di procedura individua nel tribunale, in composizione collegiale, del luogo nel quale ha sede la Corte d’Appello (o la sezione staccata della Corte d’Appello) nella cui circoscrizione è compreso l’ufficio del giudice che ha emesso l’ordinanza cautelare quello competente per la decisione. Si tratta di una competenza funzionale la cui violazione comporta nullità generale assoluta ex art. 178 lett. a) e 179 c. 1 c.p.p., con tutte le ben note conseguenze in tema di insanabilità del vizio. La competenza di questo organo – comunemente chiamato Tribunale per la libertà – non viene meno nemmeno qualora la misura cautelare sia stata adottata, ai sensi di quanto previsto dall’art. 279 c.p.p., in qualità di autorità giurisdizionale “che procede”, dal giudice del grado di merito. Diverse sono invece le conseguenze derivanti dal fatto che il Tribunale per la libertà decida non in composizione collegiale ma monocratica: in una simile ipotesi, infatti, non si ha un vizio di costituzione del giudice ex art. 178 lett. a) c.p.p. (con conseguente nullità assoluta ex art. 179 c. 1), ma più semplicemente un semplice vizio di attribuzione ex art. 33 c. 3 c.p.p..

La richiesta di riesame è il mezzo di garanzia di maggior spettro per l’imputato, in quanto con esso possono essere fatti valere non solo vizi relativi alla legittimità del provvedimento, ma altresì vizi di puro merito, ossia concernenti il merito della misura adottata, sia per quanto concerne la modalità di valutazione dei presupposti già vagliati dal giudice che ha disposto la misura – ovvero di quelli successivamente venuti in essere – sia per quanto concerne la corretta calibrazione della misura adottata ai presupposti vagliati. In particolare, la richiesta di riesame è un mezzo di gravame totalmente devolutivo: l’art. 309 c. 9 c.p.p., non a caso, prevede infatti che tale richiesta possa essere accolta, e pertanto il provvedimento cautelare annullato o riformato in melius, anche per motivi diversi da quelli enunciati dal richiedente. L’indicazione dei motivi di lagnanza, peraltro, è espressamente prevista come meramente facoltativa dall’art. 309 c. 6 c.p.p.; e proprio da tale facoltaltività deriva l’ulteriore conseguenza, a favore dei legittimati, di enunciare, prima dell’inizio della discussione, nuovi motivi a sostegno delle proprie tesi. Ovviamente, la mancata enunciazione degli specifici motivi potrà giocare a danno del legittimato nella misura in cui ciò non permetta al Tribunale di operare una valutazione difforme da quella del giudice che ha applicato la misura cautelare. Da ciò, però, non deriva in alcun modo l’obbligatorietà dell’indicazione die motivi in sede di richiesta di riesame.
Immediatamente a seguito del deposito della richiesta, il Presidente del Tribunale per la libertà cura affinché la cancelleria ne dia immediata notizia all’autorità giudiziaria procedente, dovendo intendersi per tale quella che ha la materiale disponibilità degli atti. Quest’ultima è chiamata a trasmettere al Tribunale per la libertà, entro il 5 giorno successivo alla presentazione della richiesta di riesame l’intero fascicolo già in allora presentato dal P.M. al giudice che ha adottato l’ordinanza cautelare, contenente, giusta quanto prescritto dall’art. 291 c. 1 c.p.p., non solo gli elementi su cui la richiesta si fonda, ma altresì tutti gli elementi a favore dell’imputato nonché le deduzioni e le memorie da questi eventualmente depositate. Non è invece ritenuta oggetto di obbligatoria trasmissione l’istanza formulata dal P.M. ed avente ad oggetto la richiesta di applicazione della misura cautelare, considerata dalla giurisprudenza di legittimità mero atto di impulso processuale.  
Appello cautelare

Il secondo mezzo di reazione approntato dall’ordinamento nei confronti delle ordinanze cautelari, l’appello c.d. cautelare (disciplinato dall’art. 310 c.p.p.), differisce notevolmente dalla richiesta di riesame. Mentre, infatti, questa è un mezzo a critica libera e ad effetto integralmente devolutivo con il quale possono essere fatti valere tanto errori di legittimità quanto di merito, l’appello – pur sempre a critica libera ed idoneo a dedurre sia vizi di merito che di legittimità della procedura seguita - è caratterizzato dall’obbligo di corrispondenza fra il chiesto ed il pronunciato che incombe sull’organo giurisdizionale chiamato a decidere: non a caso, infatti, l’art. 310 c. 1 c.p.p., infatti, dispone che l’istanza di appello debba essere completa dei motivi sui quali si fonda. Inoltre, a differenza del riesame, laddove i motivi – se presentati – possono anche essere successivamente integrati o emendati (ex art. 309 c. 6 c.p.p.) una simile facoltà è da escludere in ordine all’appello cautelare, con la conseguenza che, una volta depositata la relativa istanza (salvo il caso in cui non sia ancora scaduto il termine per la presentazione) i soggetti legittimati saranno tenuti al divieto di novum.Ancora, l’appello differisce dal riesame anche in ordine alla tipologia di atti per l’eliminazione o la modifica dei quali è previsto: risulta infatti esperibile contro le ordinanze “in materia” di misure cautelari personali, sia interdittive sia coercitive, ivi comprese quelle mediante le quali viene rigettata una richiesta di modifica o revoca della misura cautelare presentata dall’indagato o dall’imputato. Non tutte le ordinanze “in materia” di misure cautelari, però, sono suscettibili di appello; infatti, al fine di evitare duplicazioni, tale rimedio è escluso in relazione a quelle con cui è stata disposta ex nihilo una misura cautelare coercitiva, avvero le quali – come si deduce chiaramente dal disposto degli artt. 310 c. 1 e 311 c.p.p. – sono esperibili solo la richiesta di riesame ed il ricorso per Cassazione. Una simile limitazione, però, vale solo per l’indagato o l’imputato nonché per il suo difensore. Come visto in precedenza, infatti, il P.M. non è in alcun modo legittimato a presentare la richiesta di riesame ex art. 309 c.p.p., essendo costruito, tale istituto, quale mezzo di tutela esclusiva del soggetto colpito dalla misura. Pertanto, il P.M. potrà presentare istanza di appello non solo avverso l’ordinanza con la quale il giudice ha deliberato di non adottare una misura cautelare coercitiva (in ordine alla quale mancherebbe sicuramente anche un interesse da parte dell’imputato o indagato a presentare richiesta di riesame), ma altresì contro quella con cui ne ha disposta una differente (per tipologia o modalità esecutive) rispetto a quella richiesta formulata. L’ipotesi è espressamente presa in considerazione dal legislatore, tanto che l’art. 309 c. 1 c.p.p. si preoccupa di stabilire, per il caso di accoglimento dell’appello presentato dal P.M. e di conseguente applicazione della misura cautelare coercitiva, la possibilità per l’indagato o l’imputato ed il suo difensore di presentare richiesta di riesame. Viceversa, qualora a seguito dell’appello del P.M. il giudice chiamato a decidere disponga l’applicazione di una misura interdittiva, contro tale ordinanza sarà possibile solo presentare ricorso per Cassazione ex art. 311 c.p.p. (essendo limitata la richiesta di riesame alle sole ordinanze con cui vengono adottate ex nihilo misure cautelari coercitive). Per quanto riguarda, le ordinanze con le quali vengono operate delle modificazioni alle misure cautelari, anche coercitive, già irrogate in precedenza, non essendo – per le ragioni già evidenziate – esperibile la via del riesame, l’indagato o l’imputato nonché il suo difensore, esattamente come il P.M., non avranno alcun impedimento a fare uso del rimedio qui in esame. Sono altresì soggette all’appello cautelare – ai sensi degli artt. 304 cc. 3 e 4 e 305 c. 2 c.p.p. – tutte le ordinanze in materia di sospensione e proroga dei termini di custodia cautelare.
Legittimati alla presentazione della domanda di appello cautelare sono: l’indagato o l’imputato, il suo difensore e il Pubblico Ministero. Per il P.M. l’appello è l’unico rimedio esperibile – oltre al successivo ricorso per Cassazione - avverso le ordinanze con le quali è stata accolta la richiesta di misura cautelare (non solo interdittiva ma anche coercitiva). La previsione della legittimazione del P.M. comporta, come logico corollario, che la decisione possa non solo essere pro reo (qualora vi sia stato appello congiunto da parte dell’imputato o dell’indagato o del suo difensore), ma anche contra reo, determinando un inasprimento delle modalità operative della già disposta misura ovvero – qualora il P.M. abbia presentato ricorso contro una ordinanza di negatoria della misura –la sua applicazione prima facie. In tale ultimo caso, qualora la misura adottata ex nihilo sia di tipo coercitivo, trova applicazione l’art. 309 c. 1 c.p.p., con la conseguenza che all’indagato o all’imputato nonché al suo difensore è data possibilità di presentare richiesta di riesame salvo optare per il ricorso per saltum ex art. 311 c.p.p.. Qualora, invece, la misura adottata a seguito dell’appello de libertate è di tipo interdittivo, l’unico rimedio a loro disposizione è il ricorso per Cassazione ex art. 311 c.p.p.. Ovviamente, è bene rammentarlo, essendo l’appello cautelare un mezzo di gravame parzialmente devolutivo, la decisione del Tribunale potrà essere sfavorevole all’imputato o all’indagato nel solo caso in cui la domanda di appello sia stata presentata anche – o solo – dal P.M.. La previsione della legittimazione del P.M. comporta che l’appello de libertate da questi proposto possa convivere non solo con un pari mezzo di tutela proposto ad opera dell’indagato o dell’imputato ovvero del suo difensore, ma altresì con una procedimento di riesame ex art. 309 c.p.p.. Il provvedimento non è nemmeno tanto di scuola. Si pensi, infatti, al caso in cui il giudice abbia adottato una misura coercitiva diversa da quella richiesta dal P.M.: in tal caso il destinatario della misura può ben presentare richiesta di riesame (ma non appello ex art. 310 c. 1 c.p.p,) mentre il P.M., per dogliarsi del fatto che la sua richiesta non sia stata in toto accolta, non potrà fare altro che presentare domanda di appello de libertate. In una simile ipotesi, i due procedimenti – seppur coesistenti – seguono ciascuno la propria strada con la conseguenza, di non poco momento, che la misura cautelare potrebbe venir meno (a seguito di decisione espressa del Tribunale per la libertà o in modo automatico ex art. 309 c. 10 c.p.p.) prima della decisione sull’istanza di appello cautelare, rendendo così quest’ultima sostanzialmente improcedibile.

In virtù del rinvio operato dall’art. 310 c. 2 all’art. 309 c. 7 c.p.p., competente a decidere sull’istanza di appello è il Tribunale per la libertà, ossia il Tribunale del capoluogo del distretto di Corte d’Appello – ovvero della sezione staccata di Corte d’Appello – nel cui ambito territoriale si trova il giudice che ha disposto la misura cautelare. La medesima disposizione, peraltro, richiama anche i cc. 1, 2, 3 e 4 dell’art. 309 c.p.p., con la conseguenza che: 1) il termine per la presentazione della domanda di appello è di 10 giorni il cui decorso viene computato in modo esattamente simmetrico rispetto a quanto previsto dalla disciplina della richiesta di riesame; 2) le modalità per la presentazione della domanda di appello sono le medesime già esaminate per la richiesta di riesame. 

Subito dopo il deposito della domanda di appello, il Presidente del Tribunale per la libertà – similmente a quanto avviene in caso di richiesta di riesame - cura affinché la cancelleria ne dia immediata notizia all’autorità giudiziaria procedente, dovendo intendersi per tale quella che ha la materiale disponibilità degli atti. Anche in questo caso, l’obbligo di informazione diventa attuale solo nel momento in cui la domanda di appello viene materialmente depositata presso la cancelleria del Tribunale per la libertà. Anche qui, è da ritenere che il dies a quo per la spedizione degli atti sia il giorno in cui l’autorità procedente ha avuto notizia dell’interposto appello, ossia il giorno in cui ha ricevuto la richiesta di trasmissione proveniente dal Presidente del Tribunale per la libertà.

A  dover essere trasmessi sono: l’ordinanza appellata, nonché tutti gli atti sui quale la medesima si fonda. Sicuramente da inoltrare, in particolare, è il fascicolo già in allora presentato dal P.M. al giudice che ha deciso sull’adozione della misura, contenente (art. 291 c. 1 c.p.p.) non solo gli elementi su cui la richiesta si fonda, ma altresì tutti gli elementi a favore dell’imputato nonché le deduzioni e le memorie da questi eventualmente depositate. Fermo restando che anche in questo caso deve ritenersi non obbligatoria la trasmissione dell’istanza del P.M. avente ad oggetto la richiesta di applicazione della misura - considerata dalla giurisprudenza di legittimità mero atto di impulso processuale - trattandosi di un mezzo di gravame parziale la cui ammissibilità è subordinata all’esplicitazione dei motivi, in mancanza di una espressa disposizione in tal senso, non dovrebbero essere, a rigor di logica, trasmessi gli ulteriori elementi eventualmente sopravvenuti – fino al momento dell’invio della documentazione - a favore o contro la persona indagata o imputata e soggetta alla misura cautelare. Come per richiesta di riesame, anche qui l’immediato avviso all’autorità procedente e la trasmissione degli atti non sono gli unici adempimenti prodromici alla decisione, adottata sempre in camera di consiglio nelle forme di cui all’art. 127 c.p.p.. A differenza del precedente, però, In questo caso il legislatore fa integrale richiamo al modello operativo previsto dall’art. 127 c.p.p., senza introdurre alcun tipo di modifica, come invece fa (ad un chiaro fine acceleratorio) per la richiesta di riesame. Pertanto, se è necessario, che il P.M., l’indagato o l’imputato nonché il suo difensore siano a conoscenza della data dell’udienza al fine di potervi partecipare e rappresentare il proprio punto di vista, tale esigenze viene qui soddisfatta mediante la previsione (art. 127 c. 1 c.p.p.) che l’avviso della data dell’udienza sia, almeno 10 giorni prima comunicato al P.M. e notificato all’indagato o all’imputato ed al suo difensore.

Ma se anche in questo caso è previsto (cfr. art. 310 c. 2 c.p.p.) che “gli atti restano depositati in cancelleria con facoltà per il difensore di esaminarli e di estrarne copia” fino al giorno dell’udienza in camera di consiglio, è pur vero che il termine ultimo per il deposito di memorie di parte – sia da parte del P.M. che da parte dell’imputato o dell’indagato e del suo difensore – è stabilito in cinque giorni prima la data dell’udienza. Ovviamente, dovendo l’istanza di appello già contenere i motivi posti a fondamento della domanda di parte, non sarà possibile, in sede di deposito di memorie, introdurre un nuovo tema di giudizio o operare una mutatio libelli. Entrambe i termini di cui sopra, essendo correlati unicamente in relazione ad un momento finale, restano disciplinati dall’art. 172 c. 5 c.p.p., con la conseguenza che devono intendersi liberi ed interi, non comprendenti né il dies a quo né tantomeno il dies ad quem.

Il mancato rispetto del termine previsto per l’avviso di udienza, sia nei riguardi del P.M. sia in quelli dell’indagato o del suo difensore, determina, ai sensi degli artt. 178 lett. c) e 180 c.p.p., una nullità generale di carattere intermedio (cfr. art. 127 c. 5 c.p.p.), come tale assoggettata ai limiti temporali di deducibilità di cui all’art. 182 c.p.p. e, soprattutto, automaticamente sanata nel caso in cui la parte nei cui confronti è stata omessa l’avviso partecipa comunque all’udienza.

E’ da ritenere che anche in sede di esame della domanda di appello avverso la misura cautelare, la comunicazione al P.M. e la notificazione all’indagato ed al suo difensore dell’avviso di udienza non sia necessaria allorché il Tribunale per la libertà debba dichiarare improcedibile la richiesta di riesame (art. 127 c. 9 c.p.p.).

Richiesta di rito abbreviato
Presupposto essenziale per l’accesso al rito abbreviato è la richiesta dell’imputato. L’istanza è atto personale dell’imputato: è necessario, pertanto, che essa sia proposta personalmente dal diretto interessato, oralmente o per iscritto, al giudice dell’udienza preliminare ovvero, laddove tale fase non sia prevista, al giudice del dibattimento. Non si riscontra, quindi, un autonomo potere del difensore il quale può proporre istanza di definizione del processo nelle forme del rito abbreviato esclusivamente nell’ ipotesi in cui sia fornito di procura speciale, la cui sottoscrizione deve essere autenticata nelle forme previste dall’art. 583 c. 3 c.p.p. ( nel risolvere un contrasto interpretativo le Sezioni Unite della Cassazione, hanno ritenuto legittima l’instaurazione del giudizio abbreviato a seguito di richiesta formulata dal difensore -nella, specie di fiducia-, pur privo di procura speciale, qualora l’imputato sia presente e nulla eccepisca. Cass. Pen., Sez. Un., 5 marzo 2008, n. 9977). In base alla disciplina attuale, il termine ultimo per introdurre il rito in esame è costituito dall’udienza preliminare, fino a che nin siano presentate le conclusioni a norma degli artt. 421 e 422 c.p.p.. nell’ipotesi in cui, invece, la richiesta riguardi un reato per il quale non deve celebrarsi l’udienza preliminare, la presentazione della stessa deve avvenire in udienza prima che sia dichiarato aperto il dibattimento. Ulteriori formalità sono previste nell’ipotesi in cui il rito abbreviato venga incardinato a seguito di trasformazione  di un altro rito speciale. Nel procedimento per decreto, infatti, la richiesta di abbreviato deve essere proposta in sede di opposizione, entro quindici giorni dalla notifica del decreto penale di condanna. In tal caso, il giudice che ha emesso il decreto fissa l’udienza per la celebrazione del processi nelle forme del rito abbreviato e ne da comunicazione alle parti almeno cinque giorni prima. Nel giudizio immediato, l’imputato può presentare l’istanza entro quindici giorni dalla notifica del decreto di citazione a giudizio all’imputato o dall’avviso al difensore della data fissata per il giudizio. La richiesta deve essere presentata nella cancelleria del g.i.p. con la prova dell’avvenuta notifica al p.m.. Nell’ipotesi di instaurazione di giudizio direttissimo, infine, la richiesta va presentata dinanzi al giudice dibattimentale, prima della dichiarazione di apertura del dibattimento.
Sulla richiesta, presentata dall’imputato o dal suo procuratore speciale, il giudice provvede con ordinanza con la quale dispone il giudizio abbreviato.
Opposizione a decreto penale di condanna
L’opposizione ex art. 461 c.p.p. presenta delle peculiarità rispetto agli altri mezzi di impugnazione: è prive dell’effetto devolutivo, infatti, a seguito della sua proposizione si procede nelle forme del rito immediato dinanzi al giudice di primo grado e, inoltre, l’atto di opposizione non prevede l’indicazione dei motivi di impugnazione; altro effetto particolare è l’esclusione del divieto di reformatio in peius del provvedimento impugnato; infine, nell’ipotesi di opposizione presentata solo da alcune delle persone nei cui confronti  è stato pronunciato decreto penale di condanna per il medesimo reato, l’esecuzione rimane sospesa anche per coloro che non hanno proposto impugnazione, fino a quando il giudizio conseguente all’opposizione non sia definito con pronuncia irrevocabile.

L’opposizione deve essere proposta mediante dichiarazione depositata nella cancelleria del g.i.p. che ha emesso il decreto o nella cancelleria del tribunale o del giudice di pace del luogo in cui l’opponente si trova. Ai sensi dell’art. 460 co. 2 c.p.p., essa deve indicare, a pena di inammissibilità, gli stremi del decreto penale di condanna, la data del medesimo  e il giudice che lo ha emesso. Inoltre, con l’opposizione l’imputato può chiedere l’applicazione di un rito alternativo; qualora non vi abbia provveduto contestualmente all’atto di opposizione, non può chiedere riti alternativi, né essere ammesso all’oblazione.
Soggetti legittimati a proporre opposizione sono l’imputato e la persona civilmente obbligata per la pena pecuniaria. Il legislatore prevede che tali soggetti possano esprimere la loro contrarietà alla condanna inflitta personalmente o a mezzo di un difensore eventualmente nominato, in tal caso non è necessario che questi sia dotato di procura speciale, con la conseguenza  che sussiste la facoltà di impugnare autonomamente io decreto penale da parte del difensore, anche nominato d’ufficio.

Richiesta di oblazione
L’oblazione è disciplinata negli artt. 162 e 162 bis c.p. e 141 disp. Att. C.p.p. e consiste nella richiesta di pagare una somma di denaro, corrispondente ad un terzo (art. 162 c.p.) o alla metà ( art. 162 bis c.p.) del massimo edittale, al fine di ottenere l’estinzione del reato, evirtando così la celebrazione del processo.
Quanto agli aspetti sostanziali, le forma tradizionale di oblazione ( art. 162 c.p.), applicabile alle contravvenzioni punite con la sola pena pecuniaria, viene definita “obbligatoria”, in quanto non lascia alcuna discrezionalità al giudice , il quale,  in presenza dei requisiti previsti dalla legge, deve accogliere la richiesta (salvo che si tratti di reato permanente: Cass. pen., Sez. Un., 20.05.1999, n.10). L’oblazione prevista dall’art. 162 bis c.p., invece, è applicabile alle contravvenzioni punite con la pena alternativa dell’arresto o dell’ammenda e viene definita “discrezionale”, in quanto subordinata ad una valutazione di ammissibilità da parte del giudice, che dovrà tener conto della gravità del fatto. L’oblazione in esame non è ammessa nei casi di recidiva previsti dal cpv dell’art. 99 c.p., nei casi di abitualità e professionalità nel reato, nonché quando permangono conseguenze dannose o pericolose eliminabili dal contravventore.

Passando agli aspetti processuali, la richiesta ( che per quella discrezionale deve essere accompagnata dal deposito della somma di denaro) può avvenire nel corso  delle indagini preliminari o, al più tardi, in udienza, prima della dichiarazione di apertura del dibattimento. Tuttavia, in caso di modifica dell’originaria imputazione in altra per la quale sia ammessa l’oblazione, l’imputato deve essere rimesso in termini; a tal fine il giudice, se ammette la richiesta, fissa un termine non superiore a dieci giorni, per il pagamento. Se l’istanza è presentata nel corso delle indagini preliminari, il pubblico ministero la trasmette, unitamente agli atti del procedimento, al g.i.p.. il giudice, acquisito il parere del pubblico ministero, può respingere la domanda con ordinanza motivata, disponendo la restituzione degli atti al p.m. ( in tal caso la domanda di oblazione facoltativa può essere riproposta sino all’inizio della discussione finale del dibattimento di primo grado), oppure, accoglierla, fissando con ordinanza la somma da versare e dandone avviso all’interessato. Avvenuto il versamento della somma, il giudice, se la domanda è stata proposta nel corso delle indagini, trasmette gli atti al p.m. affinché faccia richiesta di archiviazione per intervenuta estinzione del reato; qualora l’istanza di oblazione sia intervenuta successivamente all’esercizio dell’azione penale, il giudice provvede con sentenza ai sensi dell’art. 129 c.p.p..
La richiesta di oblazione può essere presentata sia a seguito di citazione diretta a giudizio dinanzi al tribunale monocratico che a seguito di citazione a giudizio dinanzi al giudice di pace. Nell’ipotesi di opposizione a decreto penale di condanna, la richiesta deve essere presentata contestualmente all’atto di opposizione.

Internet e la professione forense: aspetti deontologici

Internet consente di aggirare anche le norme sulla consulenza legale o, meglio, di portare scorretta concorrenza agli avvocati da parte di: 1) non avvocati che si spacciano per avvocati; 2) avvocati che restano sconosciuti al cliente e al fisco; 3) avvocati che non si assumono la paternità e responsabilità dei pareri, "targati" (senza un minimo di controllo) come prodotto di avvocati esperti, se non addirittura "specializzati", da questo o quel sito di consulenza legale on line e che raggiungono in vario modo il fiducioso utente di internet che chiede pareri a basso prezzo. Sia chiaro, un parere in tema di diritto può esser legittimamente fornito, anche via internet, da chiunque, anche da un analfabeta (l'ha riconosciuto pure il C.N.F. nella sentenza n. 113 del 24/2/2006 definendo la consulenza on line “attività che non pare, allo stato della vigente legislazione, neppure riservata”). Il problema nasce quando, attraverso uno dei tantissimi siti che offrono consulenze legali on line, si asserisca con tutta la leggerezza (e l'efficacia) della diffusiva comunicazione via internet, che le dette consulenze provengono da un "avvocato". Spesso non è vero o, comunque, le modalità di erogazione del parere non sono conformi alle norme deontologiche e/o a quelle sulla concorrenza nel servizio professionale di avvocato.
Si può affermare che la contraffazione dei pareri legali venduti, svenduti o regalati su internet è un grande business in continua crescita; un grande business con frequenti nefasti danni collaterali per chi chiede la consulenza legale (il quale, però, non potrà lamentarsi, non essendo certo in buona fede allorché non controlla se riceve il parere da un vero avvocato e secondo le modalità della corretta erogazione del servizio professionale) e, soprattutto, con danni economici non irrilevanti per l'intera categoria degli avvocati veri e corretti che si vedono erodere una fetta (remunerativa) del mercato dei servizi professionali tipici (anche se non coperti da riserva) di avvocato. 
Bisogna riconoscere che il fenomeno delle consulenze on line dei falsi avvocati (come quello della vendita on line dei falsi prodotti di moda) sarà sempre più difficile da combattere a causa di talune caratteristiche intrinseche del sistema Internet, strumento di per se neutro ma che moltiplica in modo esponenziale le possibilità di azione dei falsari e truffatori d’ogni tipo e dei falsari e truffatori in materia di consulenze legali in particolare. Come sottolinea l’Ocse nel rapporto “The Economic Impact of Counterfeiting and Piracy” , internet offre ai professionisti della contraffazione i seguenti vantaggi, tutti ingigantiti dalla velocità delle transazioni: anonimato (un bravo informatico può facilmente occultare la vera identità  dei proprietari o gestori dei siti), flessibilità (i server dei siti possono essere spostati in brevissimo tempo da un Paese a un altro, a seconda delle leggi più favorevoli), grandezza del mercato, target illimitato (internet si rivolge a un’audience globale 24 ore su 24 e non a caso la maggior parte dei siti sono in inglese) e possibilità di ingannare i consumatori (web designers disonesti possono ad esempio inserire falsi commenti di utenti).  
Per avere un’idea della vastità dell’offerta basta digitare su Google o qualsiasi altro motore di ricerca le parole “consulenza legale” o “parere legale” e “gratis” o “gratuita”: molti dei siti che appariranno non lasciano dubbi  sull’irregolarità evidente rispetto alle norme deontologiche e alle norme sulla concorrenza nel servizio professionale di avvocato.  Il primo luglio 2008 eBay (il gestore del più grande sito di aste on line) è stata condannata dal Tribunale di Parigi (e i giudici di secondo grado hanno confermato la sentenza) a pagare a Lvmh ben 40 milioni di euro di risarcimento per non aver fatto abbastanza per prevenire o impedire la vendita di prodotti contraffatti. Bisognerà che, ispirandosi alla condanna francese, gli avvocati italiani rispettosi del codice deontologico e delle regole della concorrenza si lamentino innanzi alla Corte di giustizia? Bisognerà che essi lamentino la violazione delle regole della concorrenza ad opera dello Stato italiano perché non tutela adeguatamente la concorrenza nel servizio professionale di avvocato e non consente (con la sua antiquata legislazione ed antiquata organizzazione, per scarsità di mezzi, del Consiglio Nazionale Forense e dei Consigli degli ordini degli avvocati) una effettiva tutela dalla concorrenza scorretta portata da colleghi scorretti e da non avvocati?  O, invece, per tutelarsi efficacemente, i singoli avvocati dovranno denunciare alla Guardia di Finanza i siti irregolari? Sperando in interventi adeguati di Antitrust e C.N.F., non ci si deve nascondere, comunque, la necessità che detti interventi siano supportati da rilevante impegno (anche organizzativo ed  economico). Non si dimentichi , tra l'altro, che  pur se si arriva all'ordinanza di sequestro che dispone di oscurare un sito (in ipotesi accertato strumento d'attività illegale) il vero problema sta nell'eseguirla: l'ordinanza va notificata al titolare del sito e al provider il quale deve oscurarlo e "caricare" sull'home page i motivi del sequestro. Tutto si complica se il server  non è italiano; e se l'host è negli Stati uniti le complicazioni aumentano.

Una famosa delibera del Consiglio dell'Ordine degli Avvocati di Milano dell'ottobre 2000 ebbe a decretare l'irregolarità deontologica della redazione, attraverso siti internet, di pareri gratuiti, salvando invece la consulenza legale a pagamento, anche se a condizioni rigorose per non essere in contrasto con le norme del codice deontologico. Si dichiararono allora vietate non solo quelle attività di consulenza on line che fossero gratuite ma anche quelle offerte a prezzi inferiori alle tariffe professionali. Si affermò pure che doveva "escludersi la possibilità di consulenza da parte di colleghi tramite siti internet gestiti da terzi ("società di servizi", associazioni ecc.)". Nella seduta del 26/10/2002 il C.N.F., all'art. 17, comma I, lett. A del codice deontologico modificato riconobbe consentiti "i siti web e le reti telematiche (internet), purché propri dell'avvocato o di studi legali associati o di società di avvocati, nei limiti della informazione, e previa segnalazione al Consiglio dell'Ordine" e, all'art. 17, comma I, lett. B, vietò espressamente "l'utilizzazione di Internet per offerta di servizi e consulenze legali gratis, in proprio o su siti di terzi". 

A seguito della modifica, in data 12/6/08, dell'art. 17-bis del codice deontologico, mentre non può revocarsi in dubbio che, come affermò il C.O.A. di Milano nel parere del 2/10/2000, l'offerta di consulenza via internet va tenuta distinta dalla pubblicità, deve invece riconoscersi che il nuovo testo dell'art. 17 bis del codice deontologico è chiaro nel prevedere che l'avvocato che intende dare informazione sulla propria attività professionale, e non anche quello che si limita ad offrire la propria disponibilità a consulenze on line, deve indicare i dati elencati nel nuovo testo dell'art. 17-bis, comma 1, e che solo se vuol dare informazioni, "può utilizzare esclusivamente i siti web con domini propri e direttamente riconducibili a se, allo studio legale associato o alla società di avvocati alla quale partecipa, previa comunicazione tempestiva al Consiglio dell'Ordine di appartenenza della forma e del contenuto in cui è espresso".

Onde evitare nel contempo: accaparramento di clientela, dissimulazione di lavoro subordinato d'avvocato, violazione della concorrenza, sembra che la disposizione del nuovo art. 17-bis, comma 3, del codice deontologico ("L’avvocato può utilizzare esclusivamente i siti web con domini propri e direttamente riconducibili a sé, allo studio legale associato o alla società di avvocati alla quale partecipa, previa comunicazione tempestiva al Consiglio dell’Ordine di appartenenza della forma e del contenuto in cui è espresso.") dovrebbe essere il contenuto di un autonomo articolo che abbia ad oggetto l’attività in ogni modo esercitata dall'avvocato in relazione alla fornitura via internet di un qualunque servizio professionale d'avvocato. Dovrebbe, a mio avviso, solo integrasi la riportata disposizione con affermazione della liceità della collaborazione (ad oggi non a titolo di lavoro dipendente) di un avvocato con il "titolare" del sito di consulenza, liceità condizionata, però, al palesamento del rapporto di consulenza tra professionisti e alla indicazione di nome e ordine d'iscrizione (anche) dell' "avvocato collaboratore". Oggi, invece, l'inserimento del detto comma 3 nell'art. 17-bis intitolato "Modalità dell'informazione" consente di escludere dalla giusta censura comportamenti non tesi al "dare informazione sulla propria attività professionale" ma certamente scorretti sotto l'aspetto dell'accaparramento di clientela (se è vietato va contrastato!), della violazione della concorrenza (per non parlare della  dissimulazione del lavoro subordinato d'avvocato - anch'esso da contrastare se è vietato - e della  facilitata evasione fiscale).

Dr.ssa Giorgia Fieramosca
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