DiriITTO PENALE CONTEMPORANEO

LA CORTE D’APPELLO DIBOLOGNA
Sezione Penale Feriale

riunita in camera di consiglio ex art. 666 c.p.p., composta dai sottoscritti
magistrati:

dott. Stefano VALENTI Presidente
dott. Alberto PEDERIALI Consigliere
dott. Liviana GOBBI Consigliere rel.

sciogliendo la riserva di cui al verbale dell'udienza camerale in data 24 agosto
2017, ha pronunciato la seguente

ORDINANZA

sulla richiesta - avanzata nellinteresse di LORIA Francesco Paolo, nato a
Partinico (PA) il 25/04/1967, attualmente detenuto presso la Casa Circondariale di
Bologna in forza di ordine di esecuzione pena n. SIEP.298/2017 emesso dalla
Procura Generale della Corte di Appello di Bologna in data 29/6/2017 - di
declaratoria di temporanea inefficacia del suddetto ordine di carcerazione:

premesso che:

sostiene I'istante che, poiché la pena detentiva (anni 3, mesi 3 di reclusione) che il
LORIA deve espiare, in forza della senfenza di condanna emessa dalla Corte di
Appello di Bologna in data 24/5/2016 (irrevocabile il 27/04/2017), & superiore ad ,.\\.EJ
anni 3 di reclusione ma inferiore ad anni 4, Iordine di carcerazione sarebbe
dovuto essere corredato, in base al disposto di cui al comma 5 dell’art. 656 c.p.p.,
da contestuale provvedimento di sospensione onde consentire al condannato di
presentare, nel termine di legge, la richiesta di concessione di una misura
alternativa alla detenzione; cid in quanto:

- la norma di cui all’art. 656 co.5 c.p.p. va leita in combinato disposto con il
comma 3 bis dell’art. 47 O.P., norma introdotta dall’art.3, co.8, lett. C) D.L.
n.146/2013, la quale prevede la possibilitd di concessione dell’affidamento in
prova ai servizi sociali al condannato che deve espiare una pena, anche residua,
non superiore ad anni 4 di detenzione, quando abbia serbato, quantomeno
nell’anno precedente alla presentazione della richiesta, trascorso in espiazione di
pena, in esecuzione di misura cautelare o in libertd, un comportamento tale da
consentire 1] giudizio di cui al comma 2;

- ancorché il legislatore, in sede di conversione del D.L. 146/21013 con legge
n.10/2014, non abbia provveduto a modificare Part. 656, comma 5 c.p.p.,
inserendo, accanto ai casi nei quali & prevista la sospensione dell’ordine di
esecuzione, anche quello del cd. affidamento in prova ‘allargato’, ’allineamento
dell’una disposizione all’altra si imporrebbe alla stregua di una interpretazione
costituzionalmente orientata, secondo un criterio sistematico ed evolutivo, tenuto
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conto e considerato che: entrambi gli istituti (la sospensione automatica
dell’esecuzione dell’ordine di carcerazione; le misure alternative alla detenzione
carceraria), si fonderebbero sulla presunzione di una ridotta pericolosita del
condannato e mirerebbero al duplice obiettivo della deflazione carceraria e della
funzione rieducativa e special/preventiva della pena; una diversa lettura
determinerebbe una ingiustificata disparitd di trattamento, incidente sui principi
costituzionali (art. 3 e 27 co3 Cos.), tra chi risulti condannato a pena
infratriennale (dunque ammesso all’affidamento in prova ex art.47, commi 1, 2, 3
O.P,) e chi resti condannato a pena infraquadriennale (¢ dunque ammesso
all’affidamento in prova ex art. 47 co. 3 bis O.P.); vi sarebbe perfetta simmetria
delle condizioni soggettive utili all’accesso alla misura dell’affidariento in prova
ai servizi sociali ordinario o ‘allargato’, posto che in entrambi i casi la concreta
ammissione alla misura alternativa & oggetto di valutazione e pronuncia della
competente magistratura di sorveglianza e la concreta ammissione alla misura &
subordinata ad un periodo di osservazione del reo; né potrebbe sostenersi che
Porgano dell’accusa verrebbe a sostituirsi al magistrato di  sorveglianza,
anticipando la valutazione discrezionale sul comportamento del condannato dato
che, in realta, il PM eserciterebbe gli stessi poteri-doveri che esercita nelle altre
ipotesi gia contemplate dall’art. 656 co.5 c.p.p., dovendosi limitare alla sola
verifica di dati formali emergenti dagli atti; sarebbe poi del tutto iltogico un
percorso deflattivo della popolazione carceraria unicamente in uscita e non anche
in entrata;

- tale interpretazione ha, peraltro, trovato conferma nella stessa giurisprudenza di
legittimita (Cass. Sez. 1 n.37848 del 4.3.2016 e Cass. Sez 1, n.51864 del
31.5.2016) ed in sempre pilt numerosi provvedimenti di giudici di merito (per
tutti: ord. Trib. Milano 179-17 SIGE-5899/16 SIEP del 16.3.2017, allegata
all’istanza);

ritenuto che:

la richiesta & infondata;

ed invero, interpretazione secondo la quale I'introduzione dell’art. 47 co. 3 bis
OP avrebbe spostato il limite previsto dall’art. 656 co.5 c.p.p. per la sospensione
dell’esccuzione della pena da anni 3 ad anni 4 di reclusione, quando la
sospensione sia richiesta ai sensi dell’art. 47 co0.3 bis Ord. Pen., ossia in
cotrelazione con una istanza di affidamento in prova, non puo essere condivisa
poiché essa — come bene argomentato dal PG di udienza - risulta in contrasto sia
con il dato letterale, sia con la volonta del legislatore per come chiaramente
emergente dai lavori preparatori;

I} Pinterpretazione sulla quale si dissente (ancorché abbia trovato conferma in due
recenti pronunce della Corte di Cassazione) muove, innanzitutto, da un
presupposto insussistente: 'identitd fra affidamento in prova ordinario ed
affidamento in prova cd. ‘allargato’; in realtd sussiste una differenza, anche
sostanziale, tra le due forme di affidamento in prova, differenza che va ravvisata
nel diverso grado di pericolositd presa in considerazione per ’accesso all’una o



all’altra, essendo evidente che ad una pena maggiore corrisponde una maggiore
riprovazione dell’ordinamento collegata ad una maggiore pericolosita del
condannato; cid ¢ tanto vero che, mentre per "ammissione all’affidamento in
prova al servizio sociale, ex art. 47 co.l O.P. & previsto un periodo di
osservazione per almeno un mese, per affidamento in prova ex art. 47 co. 3 bis
O.P. ¢ invece richiesto un periodo di osservazione di almeno un anno; la non
perfetta sovrapponibilita delle condizioni per 'ammissione all’affidamento in
prova ordinario e per quello ‘allargato’, legate, come detto, al diverso grado di
pericolosita del condannato, costituisce pertanto una prima controindicazione alla
tesi che vorrebbe Iestensione della disposizione di cui all’art. 656 co. 5 c.p.p.
anche all’affidamento in prova di nuova mtroduzione;

II) peraltro, deve darsi atto che la questione dell’allineamento del nuovo e pit
ampio limite di pena, previsto per la fruibilita della misura alternativa
dell’affidamento in prova ex art. 47 co.3 bis, ai limiti di pena previsti dall’art. 656
co. 5 c.p.p. per la sospensione delP’ordine di esecuzione fu ben presente al
legislatore al momento della riformulazione del citato art. 47 OP con Paggiunta
del comma 3 bis e la modifica del comma 4, e che il legislatore operd
scientemente la scelta, appunto, di non prevedere la sospensione dell’ordine di
esecuzione per I’espiazione di pene, anche residue, non supertori a quatiro anni;
ed infatti:

II a) il dossier predisposto nel febbraio 2014 dall’ufficio Studi del Senato
sull’A.S. n.1288, da conto di come il Consiglio Superiore della Magistratura, nel
parere reso il 23 gennaio 2014, avesse evidenziato come “ragioni di coerenza
sistematica potrebbero suggerire 1’allineamento {ra le previsioni del riformato
art.47 dell’ordinamento penitenziario e quelle del gia richiamato comma 5 dell’art.
656 c.p.p. in tema di sospensione dell’ordine di esecuzione della pena detentiva” e
di come “un simile intervento normativo sarebbe coerente con i fini di deflazione
carceraria perseguiti dal provvedimento in esame”;

1L b} tale questione non rimase confinata a livello di studi e di pareri; ed infatti, tra
gli emendamenti al testo da convertire, proposti ed esaminati in aula il 3 febbraio
2014, vi era anche quello, proposto dagli onorevoli Turco, Agostinelli, Bonafede,
Businarolo, Colletti, Ferraresi, Micillo, Sarti, del seguente testuale tenore: “qf
comma 1, dopo la lettera a) aggiungere la seguente: a-bis) all’art. 656 co.5,
primo periodo, le parole <<tre anni, quattro anni nei casi previsti dall’art. 47-ter
co.l della legge 26 luglio 1975 n.354>> sono sostituite con le seguenti: <<
quattvo anni>>";

il detto emendamento non fu recepito di tal che se ne deduce che il mancato
allineamento tra le due norme non & stato frutto di mera svista o inconsapevolezza
della tematica, bensi frutto di una precisa scelta del legislatore il quale ha ritenuto
di non far proprie le ragioni d’ordine sistematico, che pure gli erano state
rappresentate ed erano state portate alla sua attenzione, anche mediante esplicito
emendamento, decidendo di non consentire all’organo dell’esecuzione di
sospendere ’esecuzione nei confronti di condannati con pena detentiva residua
compresa tra {re anni € un giorno e quattro anni;



1HI) peraltro — come, ancora una volta, condivisibilmente evidenziato dal PG -
appena cinque mesi prima della modifica dell’at. 47 OP, apportata con il DL
n.146 del 2013, il legislatore era intervenuto sull’art. 656 ¢.p.p. introducendo, per
alcune categorie di ‘soggetti deboli’ (anziani, inabili, ecc) ammessi a fruire della
sospensione dell’esecuzione, il limite di quattro anni in luogo dell’ordinario limite
dei tre anni; anche tale intervento starebbe a dimostrare ’attenzione del legislatore
per la materia confermando come, nel 2014, egli abbia deliberatamente e
ponderatamente deciso di non estendere la soglia dei quattro anni (ai fini della
sospensione) a tutti indistintamente i condannati;

IV} che non si possa interpretare — e colmare — il silenzio del legislatore mediante
il ricorso al criterio sistematico ed evolutivo & poi dimostrato, in modo, pare alla
Corte, risolutivo, dalla legge n.103 del 2017 che, alla lettera ¢) del comma 85
dell’unico articolo, delega al governo I’adozione (entro un anno) di decreti
legislativi diretti, per quel che qui interessa, alla “revisione della disciplina
concernente le procedure di accesso alle misure alternative, prevedendo che il
limite di pena che impone la sospensione dell’ordine di esecuzione sia Jissato in
ogni caso a quattro anni (.)”; Pespressa delega affinché il governo provveda, con
decreti legislativi diretti, ad elevare ad anni quattro la soglia entro la quale &
ammessa la sospensione dell’ordine di esecuzione sta incontestabilmente a
dimostrare che il limite attuale & quello di anni 3; peraltro, atteso 1’ambito della
delega, € ben possibile che, fermo il limite di 4 anni, il legislatore delegato detti
termini e condizioni che potrebbero non coincidere con la mera presa d’atto del
tetto di pena (potrebbe prevedere esclusioni per casi particolari), il che, oltre a
confermare ’attualitd del limite dei tre anni, costituisce ulteriore ragione ostativa
alla estensione tout court della sospensione anche ai casi di condanne superiori a
tre anni € non superiori a 4;

V) in tal senso, sia pure implicitamente, si & recentissimamente espressa anche la
Corte Costituzionale (n.90 del 22/2-28/4/2017); ed infatti, nel pronunciarsi su una
questione concernente la legittimita della esclusione della sospensione dell’ordine
di esecuzione per determinati reati, commessi da minorenni, la Consulta, nel
riportare il testo del disposto di cui all’art. 656 0.5 c.p.p., non ha fatto alcun
riferimento al nuovo comma 3 bis dell’art. 47 O.P., laddove, se vi fosse stato
Pallineamento tra le due disposizioni, certamente non avrebbe mancato di farvi
menzione;

VI) v’¢ da aggiungere che, diversamente opinando, si finirebbe per attribuire
all’organo dell’esecuzione un potere di valutazione sul merito del comportamento
del condannato, potere che non gli compete in quanto riservato al Tribunale di
Sorveglianza; non vale sostenere che, in realta, nelle ipotesi del cd. affidamento in
prova ‘allargato’, i1 PM non eserciterebbe alcun potere-dovere discrezionale
diverso da quello a lui attribuito per le altre ipotesi contemplate dall’art. 656 co.5
c.p.p. poiché dovrebbe attenersi ai soli dati formali emergenti dal fascicolo, ossia
limitarsi alla verifica, oltre che del limite di pena, ad esempio, “dell’assenza di
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pendenze, assenza di condanne per reati commessi nell’anno antecedente alla
presentazione dell’istanza precedente, ecc”; e cid per vari motivi:

VI a) in primo luogo, non ¢ dato comprendere quale sia la fonte normativa della
necessita (o obbligo) di esame, da parte dell’organo dell’esecuzione, dell’assenza
di pendenze e di condanne per reati commessi nell’anno precedente, incombenti
che certamente non si ricavano né dall’art. 656 co.5 c.p.p., né dall’art. 47 0.3 bis
O.P.;

VI b} in secondo luogo, non & pertinente il paragone con gli artt. 90 ¢ 94 DPR n.
309/90, poiché trattasi di norme particolari, a tutela della particolare categoria dei
soggetti tossicodipendenti, connotata dalla “finalita terapeutica di recupero e di
liberazione dalla tossicodipendenza” (sulla distinzione e diversita dei presupposti
e delle finalitd delle due misure alternative - affidamento  terapeutico ex art. 94
DPR.1.309/90; affidamento ordinario - cfr. Cass. Sezioni Unite sent. n. 29025 del
2001); ed & anche contraddittorio poiché, in assenza dei documenti indicati nelle
norme citate, previsti a pena di inammissibilita, il PM pud rigettare 1’istanza di
sospensione dell’esecuzione laddove tale eventualiti non sembra ipotizzabile nel
caso dell’invocata estensione della norma di cui all’art. 656 co. 5 bis c.p.p. anche
ai casi dell’affidamento in prova cd. allargato;

VI ¢) in terzo luogo, ¢ la stessa possibilitd, per il PM, e per ’organo
dell’esecuzione in generale, di verificare, sia pure sulla base “dei dati formali
emergenti in atti”, se il condannato & nelle condizioni, astratte quantomeno, per
fruire dell’affidamento in prova ‘allargato’ ad implicare una valutazione, non
priva di discrezionalitd, in relazione al comportamento serbato “nell’anno
precedente alla presentazione della richiesta”, con una evidente anticipazione del
relativo giudizio, invece riservato al Tribunale di Sorveglianza;

VII) ritiene dunque la Corte che, allo stato attuale della legislazione, nei casi di
affidamento in prova ex art. 47 co.3 bis O.P., non operi la disposizione di cui
all’art. 656 co.5 c.p.p.; le due norme sono e restano disallineate (e lo saranno fino
a quando il legislatore non riterra di intervenire adeguandosi ai principi della legge
delega n.103/2017);

VIH) neé ¢ prospettabile d’ufficio una questione di legittimitd costituzionale
dell’art. 656 co.5 c.p.p. in relazione agli art. 3 e 27 Cost. in quanto sarebbe
manifestamente infondata: ¢ di tutta evidenza, infatti, che appartiene alla
discrezionalita del legislatore stabilire le categorie di persone destinatarie di
particolari benefici (nel caso, la sospensione dell’ordine di esecuzione) in base a
situazioni oggettivamente diverse (nel caso concreto in base ad una diversa
quantificazione della pena inflitta, espressione di una diversa pericolosita del
soggetto); s~ _




P.Q.M.

visti gli artt.656, 666 ¢.p.p., 47 c0.3 bis ord. Pen.,
rigetta la richiesta di cui in premessa.

Si comunichi.

Bologna, 5 settembre 2017

Il Pnﬁghere est.

dapt. Liviana GOBBI

U\,mw*

o R .o r.!n-‘-:E 1‘4*'31?&
e S SRR U S [
AR o

Nag! @(? t O% \ M’ comureaiz coplaa 8. E L Pr

atore Genera!e della Penuihilc w4 Bologna, facem
consegna a mani del Cancalitsia






