PROCEDIMENTO PENALE

Se non ¢ indizio di maggiore pericolosita sociale
si puo escludere l'aggravante della recidiva reiterata

Corte di cassazione - Sezioni Unite penali - Sentenza 27 magglo -5 ottobre 2010 n, 35738
(Presidente Carbone; Relatore Fumu; Ricorrente Pg Corte d’appello di Genova)

LA MASSIMA

Procedimento penale - Sanziene - Recidiva reiterata - Circostanza aggravante facoltativa - Operativita - Pericolosita

sociafe del reo - Esclusione - Determinazione delia pena - Divieto del giudizio di prevalenza delle attenuantl - uPatteggia-
mento allargaton - Accesso. (Cp, articolo 99, comma 4; Cpp, articolo 444, comma 1-bis)

La recidiva reiterata di cui all'articolo 99, comma 4, del Cp, opera quale circostanza aggravante facoltatlva nel senso che é
consentito al giudice escluderla ove non la ritenga in concreto espressione di maggior colpevolezza o perlcoloseta sociale del reo;
dall’'esclusione derlva fa sua ininfluenza non solo sulla determinazione della pena ma anche sugli ulteriori effetti commisurativ
della sanzione costituiti dal divieto del giudizio di prevalenza delle circostanze attenuanti di cui all'articalo 69, comma 4 del Cp, dal
limite minimo di aumento della pena per il cum,ulo formale di cui all'articolo 81, comma 4, del Cp, dallinibizione alf'accesso al
«patteggiamento allargaton e alla relativa riduzione premiiale di cui allarticolo 444, comma 1-bis, del codice di procedura penals.

Motivi della decisione _
1. Con sentenza in data 27 aprile 2009 il Giudice
dell’'udienza preliminare presso il Tribunale di Ge-
nova applicava ai sensi dell’art. 444 c.p.p. a (A) ed
(B) la pena da loro richiesta, con il consenso del
pubblico ministero, in relazione alle imputazioni
rispettivamente ascritte,

2. In particolare al primo era contestato il delitto

di cui agli artt. 81 cpv. c.p., 73 comma 1-bis d.P.R.
9/10/1990 n, 309 per avere, in esecuzione di un
medesimo disegno criminoso, detenuto e ceduto a

diverse persone quantitativi vari di sostanza stupe-

facente (eroina); con la recidiva reiterata specifica
infraquinguennale; al secondo il delitto di cui al-
{'art. 73, comma 1-bis d.P.R. 9/10/1990 n. 309 per
_avere detenuto alcuni quantitativi di sostanze stu-
pefacenti di tipo diverso (eroina e metadone) desti-
hate alla cessione a terzi, con la recidiva reiterata.

3. Nell'accogliere le domande degli imputati il

G.u.p. osservava, quanto al (A}, che potevano esse-
re riconosciute in suo favore le circostanze atte-
nuanti generlche in ragione della giovane etd, delle
- condizioni personali e sociali e del buon comporta-
- mento processuale; che la contestata recidiva, la

cui-applicazione & facoltativa, doveva essere esclu- -

sa in considerazione delle condizioni socio-econo-
miche dell'imputato, del meritevole comportamen-
to processuale, della risalenza det precedente e del-
la diversita dei fatti criminosi; che la pena definiti-
va, partendo dalla base di otto anni di reclusione e
venticinquemila euro di mulita, ridotta ex art. 62-bis
c.p. a cinque anni e quatfre mesi di reclusione e
diciassettemila euro dimulta, aumentata per la con-
tinuazione fino a sei anni di reclusione e diciottomi-
la euro di multa (dunque di sei mesi di reclusione e
mille euro di multa), all’esito della riduzione pre-
miale doveva fissarsi in quattro anni di 1eclusxone e

~ dodicimila euro di multa.

Quanto all'(B) il G.u.p., ritenuta I'ipotesi lieve di -

-cul al commia 5 dell'art. 73 d.P.R. n. 309/90 («stante

le non eccessive quantlté di sostanza detenute, an-
che in relazione alla percentuale di prodotto pu-
ro»), valutata detta circostanza attenuante prevalen- -
te sulla recidiva, applicava la pena finale di un anno
e Otto mesi di reclusione e tremila ‘etro di multa
cosi- come richiesta dall'imputatg, il quale aveva
tuttavia compreso nel calcolo anche 'aumento per
la continuazione, che in realta non risulta contesta-
ta nell'imputazione, secondo il seguente computo:
pena-base ex art. 73, comma 5, d.P:R. 1. 309/90, di -
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due anni, tre mesi di reclusione e quattromila euro
di multa, aumentata per la continuazione a due
anni, sei mesi di reclusione e quattromilacinque-
cento euro di multa {dunque di tre mesi di reclusio-
pe e cinquecento euro di muita), ridotra quindi per
il rito nella misura piti su indicata..

4, Avverso tale sentenza hanno proposto ricorso
per cassazione gli imputati ed il Procuratore genera-
le presso la Corte di appello di Genova. '

" 5, L’'imputato {A) denuncia, a mezzo del difenso-
re, il vizio della motivazione osservando, testual-
mente, che «avuto riguardo alla spontanea costitu-
zione la pena avrebbe dovuto essere inflitta in misu-
ra congruamente ridottan. : '

6. Anche l'imputato (B), con ricorso personale,
deduce il vizio motivazionale rilevando come «non
siano state esplicitate le ragioni per le quali & stata
ritenuta corretta... la prospettazione delle parti in
ordine all’entita della pena inflitta».

7. 1l Procuratore generale denuncid:

I - vizio della motivazione {«erronea e mancan-
ter); travisamento del fatto e delle condizioni perso-
nali del (A).

Deduce il ricorrente, con riferimento alla posizio-
ne di quest'ultimo, come non possa condividersi la

- valutazione favorevole, effettuata dal giudice ai fini

dell’esclusione dell'aumento per la recidiva, delle
condizioni “socio-economiche” dell’imputato, il
quale svolgeva attivita illecita foriera di profitto rile-
vante; del suo comportamento processuale, gia pre-
miato dalla legge per la scelta del rito semplificato e

" reso necessario, quanto alla confessione, dall’arre-

sto in flagranza; nonché dei suoi precedenti penali,
erroneamente ritenuti risalenti e-di-natura diversa;
rileva, altresl, come allo stesso modo ingiusto, im-
motivato & contraddittorio si palesi il riconoscimen-
‘to delle circostanze attenuanti generiche, fondato

sui medesimi elementi ed in piti sullaconsiderazio-

ne della“ glovane etd” dell'agente, la quale non atte-

nua ma semmai aggrava il delitto quando il reo sia
" stato attinto da pregresse condanne,

Osserva, "quanto alla statuizione concernente

1’(A}, che né la quantita di’ sostanza stupefacente '

unvenuta né le modalita e ‘circostanze dell’azione

siano tali da glustlf;caie la quahﬁcazmne del fatto,

comimessq da recidivo reiterato, come di lieve enti-

. 2,in assenza di elementi significativi in tal senso.
1T --violazione degli artt. 73 d.P.R. n. 309/90, an-.

che in relazione agli artt. 99 e 69 <c.p.; 81 cpv. in

relazione all’art. 99 c.p., 444 comma 1-bis ¢.p.p.
Denuncia il ricorrente 'applicazione di una pena

illegale sotto vari profili, rilevando come la recidiva

qualificata, contestata ad entrambi, attesa la sua .
obbligatorieta non avrebbe potuto essere esclusa -

dal giudice e conseguentemente non avrebbe potu-
to non essere sottoposta al.giudizio di comparazio-
ne con le circostanze attenuanti generiche, quanto
all'imputato (A), 0 essere valutata subvalente rispet-
to alla riconosciuta circostanza attenuante, in viola-
zione dell’art. 69, quarto comma, ¢.p., quanto al-
I'imputato (B); deduce, ancora, con riferimento alle
posizioni di entrambi, che il giudice del patteggia-
mento, escludendo la recidiva qualificata in un ca-
so e considerandola subvalente nell’altro, abbia al-
tres) eluso gli ulteriori effetti che da essa comunque
ohbligatotiamente derivano sia in relazione alla mi-
sura dell’aumento per la continuazione, il quale

non pud essere inferiore ad un terzo della pena .

stabilita per il reato pilt-grave secondo il precetto
dell’art. 81, quarto comma, c.p., sia in relazione
all'accesso al procedimento speciale del c.d.

“patteggiamento alla1gat0 al quale - dovendosi ap-
plicare una pena con minimo comunque superiore
ai due anni direclusione - gli imputati non avrebbe-

ro dovuto essere ammessi per il divieto posto dal- -

l'art. 444, comma 1-bis, ultima parte, c.p.p.
8. La Sezione terza penale, assegnataria dell’affa-
re, ha rilevato |'esistenza di un contrasto giurispru-

‘denziale in ordine all'interpretazione dell’art, 444,

comma 1-bis, ¢.p.p., nella parte in cui stabilisce che
sono esclusi dal “patteggiamento” (tra gli altri) i
procedimenti «contro coloro che siano stati dichia-

rati delinquenti abituali, professionali e per tenden-

7a, o recidivi ai sensi dell’art. 99, quarto comma, del

codice penale, qualora la pena superi due anni soli

o0 congiunti a pena pectiniarias.
Ha osservato in proposito (uchlamando Sez. Vi,
16/9/2004, P.M. in proc. Bonfanti, rv 230378 e Sez.

"1, 13/11/2008, P.M. in-proc. Manfredi, rv 242509)

come alcune pronunce di leg:ttlrnlta abbiano affer-

~mato il principio secondo cui «per 'esclusione dal .
pattegg:amento a pena detentiva superiore a due .

anni, non & suffimente che dal certificato. penale

dell’lmputato emerga una situazione di remdlva‘i_
qualificata, ma occorre che la stessa sia stata espres--

sarnente nconoscxuta e .dichiarata. dal giudicen,
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PROCEDIMENTO PENALE

mentre altre (Sez. 11, 4/12/2006, P.M. in proc. Gic-
chetti, rv 235620 e Sez. VI, 9/12/2008, P.M. in proc.
Ogana, v 242148) hanno diversamente ritenuto
che «ai fini dell’ operativita della recidiva qualificata
come causa di esclusione del patteggiamento ai sen-
si dell’art. 444, comma 1-bis, c.p.p., & sufficiente
che essa sia stata contestata, in tal senso dovendosi
intendere, trattandosi di una circostanga, il concet-

to di «dichiarazione» al quale si richiama la predet--

ta disposizione per ricomprendere anche le altre

situazioni soggettive quali condizione di delinquen-

te abituale, professionale o per tendenza».
_ Ha pertanto rimesso i ricorsi ex art. 618 c.p.p. alle
“Sezioni Unite penali, cui essi sono stati assegnati
dal Presidente Aggiunto il quale, con decreto del
10/3/2010, hafissato I'udienza odierna per la relati-
va trattazione.

9. Le doghanze formulate dagh imputati, mera-
mente assertive del vizio denunciato, sono all’evi-
denza prive del necessario contenuto di specificita
richiesto, a pena di inammissibilita, dagli artt. 581 e
591 c.p.p.; ed invero da tempo queste Sezioni unite
hanno precisato come, nell'ipotesi di impugnazio-
ne di una decisione assunta in conformita alla ri-

chiesta formulata dalla parte secondo lo schema - |

procedimentale previsto dall’art. 444 c.p.p., l'esi-
genza di specificita delle censure deve ritenersi ad-

_ dirittura “rafforzata” rispetto ad ipotesi di diversa
" conclusione del giudizio, dato che la critica al pigv--

vedimento che abbia accolto la domanda dell'impu-
tato. deve impegnarsi a demalire, prima di tutto,
proprio quanto dalla stessa parte richiesto (Sez,
un., 24/6/1998, Verga, rv 211468)

10. I ricorsi degli imputati devono pertanto esse-
re dichiarati 1namm1331b111 con le conseguenze di
legge.

11. T} primo motivo del ricorso proposto dal Pro-
curatore generale & manifestamente infondato.

- Rileva la Corte che il giudice del patteggiamento, =
. ‘coerentemente alla natura del rito ed al tipo di deli-
‘bazionie sulla correttezza dell'accordo raggiunto "
“dalle parti istanti che esso richiede. (Sez. un., -
. 2713/1992, Di Benedetto; Sez. un., 27/9/1995, Sera- -
fino; Sez. VI, 24/1/2008, P.M. in proc. Trivieri, rv

1239641, con specifico riferimento, quest’ultima, al-

- lagiustificazione dell’esclusione della recidiva réite--

rata nella sentenza di pattegg_iamento), ha dato at-
to, senza alcun cedimento logico o contraddizione

manifesta, di aver verificato le emergenze di causa
ed ha sinteticamente esposto le ragioni della valuta-
zione favorevole degli elementi ritenuti convergen-
ti nel senso dell'attenuazione della sanzione in rela-
zione ad entrambi gli imputati, senza limitarsi ad
un’acritica ratifica della richiesta ma fornendo al
contrario adeguata se pur necessariamente concisa
giustificazione delle conclusioni raggiunte,

La motivazione della decisione & dunque esente
dai denunciati vizi di legittimita, né le doglianze del
ricorrente possono avere ingresso in questa sede
nella parte in cui prospettano.un apprezzamento
alternativo circa la gravita dei fatti contestati rispet-
to a quello effettuato dal giudice di merito.

.12. 11 secondo, articolato motivo del ricorso della

' -parte pubblica & parzialmente fondato, per le ragio-

ni che saranno di seguito indicate.

13. Si deve rilevare, innanzi tutto, come in realta
sulla questione devoluta all'esame’ delle Sezioni
Unite {«se sia'sufficiente, perché la recidiva qualifi-
cata costituisca ostacolo al patteggiamento a pena
superiore a due anni, la sola contestazione ovvero
occorra hecessariamente il suo riconoscimento da
parte del giudice») non sussista un reale conflitto
interpretativo.

Ed invero I'affermazione che sia sufﬁmente la me-
ra contestazione della recidiva reiterata per 'opera-
tivita della clausola di esclusione dal patteggiamen-
to “allargato” posta dall’art, 444, cornma 1-bis,

~ c.p.p., si contrappone, nelle decisioni citate nell’or- -

dinanza di rimessione e pii1 su indicate, non all’af-
fermazione della necessitd che 'aggravante, oltre
che ritualmente contestata, debba essere effettiva-
mente ritenuta éd applicata dal giudice, quanto a
quell’altra - che peraltro non risulta essere stata
mai prospettata nella giurisprudenza di legittimita

.. = secondo cui sarebbe richiesto dalla norma che gli

imputati cui & inibito 'accesso al rito semplificato

_ siano stati gid “dichiarati” recidivi ai sensi dell’art. -

99, comma quarto, ¢.p. con una sentenza preceden-.
temente emessa,

Nei casi Oggetto degli arresti guulspludenzmll
predetti, infatti, il giudice di merito aveva applicato

'_ ex art. 444 ¢.p.p. una pena concordata superiore ai - -
-due anni di reclusione ad imputati, cui-pure era
_'contestata la recidiva qualificata, ritenendo che il
. _patte’gg-iam'ento fosse consentito in quarito non ri-
- stitava che la recidiva medesima fosse stata gid og-
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getto di una precedente dichiarazione giudiziale so-
stanzialiente attributiva di uno status soggettivo,
La Corte, in entrambe le occasioni, ha annullato i
provvedimenti di merito affermando la non necessi-
ta, perché sia inibito il procedimento speciale, di
una preventiva dichiarazione formale della recidiva
e ritenendo viceversa sufficiente - ma solo in con-

trapposizione a tale non condivisa premessa - la-

sua semplice contestazioner cio, tuttavia, senza af-
frontare 'ulteriore e logicamente successiva que-
stione concernente la possibilita per il giudice di
escludere o meno 'aggravante, una volta che que-
sta sia stata ritualmente contestata. Si legge anzi
nel testo di Sez. 11, 4/12/2006, P.M. in proc. Cicchet-
ti, che la contestazione ¢ «condizione necessatia e

sufficiente al fine di qualificare il reato e determina- -

re la pronuncia del giudice sull’esistenza e sugli
effetti di tale circostanza»; cosl non escludendosi
affatto, dunque, da parte della Corte, la sussistenza
di uno spazio valutativo del giudice in ordine al

riconoscimento ed alla concreta applicazione della:

recidiva.

14. Il ricorso del pubbhco mmlstem pone piutto-
sto ulteriori questioni a proposito degli effetti della
contestazione della recidiva di cui all’art. 99, quarto

comma, c.p., come modificato . dalla legge

5/12/2005, n. 251, e precisamente quella, principa-
le, dell’obbligatorieti o meno dell’aumento di pena
ivi previsto e l'altra, conseguente, dell’eventuale
persistenza, anche qualora detto aumento sia stato
escluso dal giudice, degli ulteriori effetti ricollegati
dalla legge alla recidiva qualificata e consistenti nel-
I'operativita dei limiti al giudizio di comparazione
- fra circostanze di segno opposto fissati dall'art. 69,
quarto comma, c.p.; dei limiti minimi all’aumento
della quantita di pena a titolo di continuazione sta-
. biliti dall’art. 81, quarto comma, c.p.; dei limiti al-
'accesso al c.d. “patteggiamento allargato” (ed alla
relativa riduzione premiale della sanzione) di cui

all’art. 444, comma 1- bzs, c.p.p., di cui si é in prece- -

-denza detto.

15. 1l quesito interpretativo nasce intoino- al te- "

“sto-dell’art. 99 c.p., come introdotto: dalla legge n,
251 del 2005, il quale - nella sua emendata formula-
-zione lessicale - prima facie inclina suggestivamen-

. tel'interprete a ritenere attuato una sorta di ripristi- .

no del regime di obbligatorieta della recidiva corne

preesistente alla riforma del 1974 (d.I, 11/4/1974, n.

99, convertito dalla legge 7/6/1974, n. 220), nell’am-
bito di una novella tesa, nelle enunciate intenzioni
del legislatore, ad accentuare 'incidenza sul tratta-

‘mento sanzionatorio globalmente inteso delle ca-

ratteristiche soggettive dell’autore del reato con re-
lativa riduzione dell’ambito di discrezionalita del
giudice; in particolare viene in rilievo I'utilizzo, nei
commi terzo e quarto dell’art. 99 c.p. e con riferi-
mento al previsto aumento della pena per la recidi-
va pluriaggravata e per quella reiterata, dell'indica-
tivo presente del verbo essere («’atmento della pe-
na... &) in luogo della voce verbale «pud», che com-
pariva nel testo precedente e figura tuttora nei pri-
mi due commi riguardanti la recidiva semplice e
quella agpgravata.

16. La praticabilita di un’opzione ermeneutlc't
nel senso déll’avvenuta reintroduzione legislativa
di rigidi meccanismi presuntivi (con ricadute, co-
e si & detto, non solo sull'aumento della pena ma

su vari altri effetti commisurativi riconnessi alla re-

cidiva), con la conseguente elisione del potere di-
screzionale del giudice di apprezzare, in termini’di
riprovevolezza della condotta e pericolosita del suo
autore, il reale significato del dato meramente og-
gettivo costituito dalla ripetizione dei delitti, & stata
esclusa dalla prevalente giurisprudenza di legittimi-
ta fin dalle pr'ime pronunce in argomento (Sez. IV,
11/4/2007, P.M. in proc. Setra, rv 236412; Sez. IV,
19/4/2007, P.M., in proc. Meradi, rv 235835; Sez. IV,
28/6/2007, P.M. in proc. Mazzitta, rv 237271; Sez.
1V, 2/7/2007, P.M. in proc. Farris, rv 236910) non-
ché dalle decisioni della Corte costituzionale, da-

vanti alla quale la normativa in questione era stata

denunciata per la violazione degli artt. 3, 25 ¢ 27
della Carta (sentenza 14 giugno 2007, n. 192 e ordi-

nanze nn. 198 e 409 del 2007; 33, 90, 21, 193 e 257

del 2008; 171 del 2009, dichiarative la prima del-
I'inammissibilita e le altre della mamfesta inammis-
sibilita delle questioni).

16. Le Sezioni unite condividono tali conclusioni
e le argomeéntazioni poste a loro'sostegno. -

17. Si deve rilevare innanzi tutto, sotto l'aspetto
lessicale, come nel testo dei commi terzo e qualto.

~ dell’art. 99 c.p. il verbo essere sia utilizzato con evi-
. dente riferimento al quantum dell’aumento («'au-
mento di pena 2...») della sanzione discendente dal .
_ riconoscimento della recidiva ivi contemplata (plu-

riaggravata e reiterata), ma non coinvolga I'an del-
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’aumento medesimo, che rimane affidato alla valu-
tazione del giudice secondo la costruzione dell'ipo-
tesi base di cui al primo comma. Le figure di recidi-
va de quibus non costituiscono invero autonome
tipologie svincolate dagli elementi normativi e co-
stitutivi della recidiva semplice, bensi mere specifi-
cazioni di essa dalla quale si diversificano, espressa-
mente richiamandola, esclusivamente per le diffe-

* renti conseguenze sanzionatorie che comportano,

le quali sono state previste con la riforma, diversa-
mente dal precedente regime, in misura fissa anzi-
ché variabile fra un minimo ed un massimo.

18. La necessita di una lettura omogenea dei pri-
mi quattro commi dell’art. 99 c.p. & peraltro confer-
mata dalla constatazione che ove il legislatore ha
inteso elidere gli spazi di discrezionalita giudiziale

a favore di un vero e proprio ritorno all'inderogabili-

ta della recidiva, ha reso palese la sua intenzione
prevedendo al quinto comma un regime vincolato
per una serie di delitti, evidentemente valutati di
particolare gravita, in relazione ai quali 'aumento
della pena per la recidiva & espressamente definito
«obbligatorio».

19. Tale soluzione interpretativa, oltre che mag-
giormente aderente al testo della legge, appare al-
tresi quella piti conforme ai principi costituzionali
in tema di ragionevolezza, proporzione, personaliz-
zazione e funzione rieducativa della risposta sanzio-
natoria,

" Ed invero U'interpretazione che ritiene 1'obbliga-
torieta della recidiva qualificata e degli effetti com-
misurativi della sanzione ad essa riconnessi finisce
per configurare una sorta di presunzione assoluta
di pericolosita saciale del recidivo reiterato ed un
conseguente duplice automatismo punitive indi-
scriminato - dunque foriero di possibili disegua-

_glianze - nell’an e nel quantum (previsto in misura

fissa), operante sia nei casi in cuila ricaduta nel
reato si manifesti quale indice di particolare disvalo-
re della condotta, di indifferenza del suo autore alla
memioria delle precedenti condanné e in definitiva
verso I'ordinamento, di specifica inclinazione a de-
linquere dell’agente, sia nei casi in cui, al di 14 del
dato meramente.oggettivo della rlpetizmne del de-

‘litto, il nuovo €pisodio non appaia «concretamente .
significativo - in rapporto alla natura ed al tempo di -
commissione dei precedenti, ed avuto riguardo ai

parametri indicati dall’art, 133 c.p. - sotto il profilo

2

della pilt accentuata colpevolezza e della maggiore
pericolosita del reow (corte cost., n, 192/2007)
20. Tt dunque compito del giudice, quando la con-

- testazione concerna una delle ipotesi contemplate

dai primi quattro commi dell’art. 99 c.p. e quindi
anche nei casi di recidiva reiterata (rimane esclusa,
come premesso, l'ipotesi «obbligatoria» del quinto
comma), quello di verificare in concreto se la reite- -
razione dell'illecito sia effettivo sintomeo di riprove-
volezza e pericolositd, tenendo conto, secondo
quanto precisato dalla indicata giurisprudenza co-
stituzionale e di legittimita, della natura dei reati,
del tipo di devianza di cui sono il segno, della quali-
ta dei comportamenti, del margine di offensivita
delle condotte, della distanza temporale e del livel-
lo di-omogeneita esistente fra loro, dell’eventuale
occasipnalita della ricaduta e di ogni altro possibile
parametro individualizzante significativo della per-
sonalitd del reo e del grado di colpevolezza, al di 14
del mero ed indifferenziato riscontro formale del-
I'esistenza di precedenti penali,

21. All’esito di tale verifica al giudice & consentito
negare la rilevanza aggravatrice della recidiva ed
escludere la circostanza, non irrogando il relativo
aumento della sanzione: Ia recidiva opera infatti
nell'ordinamento quale circostanza aggravante
{(inerente alla persona del colpevole: art. 70 c.p.),
che come tale deve essere obbligatoriamente conte-
stata dal pubblico ministero in ossequio al princi-
pio del contraddittorio (Sez. Un., 27/5/1961, P.M.

.in proc. Papd, rv 98479; Sez. Un., 23/1/1971, Piano)

ma di cui & facoltativa (tranne 'eccezione espressa)
I'applicazione, secondo l'unica interpretazione
compatibile con i principi costituzionali in materia
di pena. ' '

22, Qualora la verifica effettuata dal giudice si
concluda nel sénso del concreto rilievo della ricadu-
ta sotto il profilo sintomatico di una «piti accentua-
ta colpevolezza e maggiore pericolosita del reo», la
circostanza aggravante opera necessariamenté e de-
termina tutte le conseguenze dilegge sul trattamen- .
to sanzionatorio e-sugli ulteriori effetti commisura-
tivi.e dunque, nell'ipotesi di recidiva reiterata e per

*quanto quirileva in relazione all’oggetto del ricorso
“in esame, I'aumento della pena base nella misura

fissa indicata dal quarto comma dell’art. 99 c.p,; il
divieto imposto dall’art. 69, quarto comma, c.p., di
prevalenza delle circostanze attenuanti nel giudi-
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zio di bilanciamento fra gli elementi accidentali ete-

rogenei eventualmente presenti, il limite minimo
di aumento per la continuazione stabilito dall’art.
81, comma quarto, c.p., I'inibizione dell’accesso al
c.d. «patteggiamento allargato» di cui all’art. 444,
comma 1-bis, c.p.p.

In tale ipotesi la recidiva deve intendersi, oltre
che “accertata” nei suoi presupposti (sulla base del-
I'esame del certificato del casellario), “ritenuta” dal
giudice ed “applicata”, determinando essa I'effetto
tipico di aggravamento della pena: e cid anche

- quando semplicemente svolga la funzione di para-
lizzare, con il giudizio di equivalenza, I'effetto alle-
viatore di una circostanza attenuante (Sez. Un.,
18/6/1991, Grassi, rv 187856),

23, Qualora viceversa la vefifica si concluda nel
senso della non significanza della ricaduta nei ter-
mini pitr su precisati e il giudice escluda la recidiva

(dunque non la ritenga rilevante e conseguente-

. mente non la applichi), rimangono esclusi altresi
I'aumento della pena base e tutti gli ulteriori effetti
commisurativi connessi all'aggravante.,

La “facoltativitd” della recidiva, invero, non pud
atteggiarsi come paiziale o “bifasica” (cosi Sez. IV,
11/4/2007, P.M. in proc. Serra), nel senso che, con-
sentito al giudice di elidere P'effetto primario del-
I'aggravamento della pena, I'ordinamento renda vi-
ceversa obbligatori - ripristinando in tal modo l'in-
discriminato e “sospetto” automatismo sanzionato-
rio di cui si & detto - gli ulteriori effetti penali della
circostanza attinenti al' momento commisurativo
della sanzione,

Anche sul punto la giurisprudenza di legittimita
formatasi sulla nuoya disciplina si & radicata nella
condivisa affermazione che gli effetti commisurati-

vi della recidiva non siano svincolati dalle determi-

nazioni assunte dal giudice in relazione al riconosci-
mento dell’aggravante ma siano bens a questo
strettamente collegati, nel sense che anch’essi ven-
gono meno quando la circostanza non concorra,
sulla base della valutazione del giudice effettuata ai
fini e secondo i parametri di cui si & detto, a determi-
nare 'aumento di pena (Sez. V, 15/5/2009, Held, rv
244209; Sez. V, 30/1/2009, P.M. in proc. Maggiani,
rv 243600; Sez. IV, 29/1/2009, P.M. in proc. Rami, 1v

. 243441; Sez. IV, 28/1/2009, Fallarino, non massima-

ta; Sez. V, 9/12/2008, P.M. in proc. De Rosa, rv
242946; Sez. 111, 25/9/2008, P.M. in proc. Pellegrino,
rv 241779; Sez. VI, 17/9/2008 P.M, in proc. OrIan—

do, rv 241192; Sez. I, 19/3/2008, Buccheri, rv
240404; Sez. VI, 7/2/2008, P.M. in proc. Goumri, rv
239018; Sez. 11, 5/1/2007, Cavazza, rv 238521; Sez.
V, 25/9/2007, P.M. in proc, Mura, rv 237273; Sez. 11,
4/7/2007, P.M. in proc. Doro, rv 237144; Sez. VI,
3/7/2007, P.M. in proc. Saponaro, 1v 237272; Sez.
v, 2/7/2007, P.M. in proc. Farris, cit; Sez, IV,
28/6/2007, P.M. in proc. Mazzitia, cit; Sez. IV,
11/4/2007, P.M. in proc. Serra, cit.; Sez. IV,
19/4/2007, P.M. in proc. Meradi, cit,, tutte nel sen-
so dell’esclusione della recidiva reiterata anche dal
giudizio di comparazione ex art. 69 c.p., una volta
ritenuta dal giudice irrilevante ai fini dell’aggrava-
mento della sanzione),

Alle medesime conclusioni & pervenuto aliresi il

Giudice delle leggi che, nelle pronunce di inaminis--
sibilita pili su citate (una delle quali sollecitata an--
che da questa Corte con ordinanza di Sez. IV,

9/5/2007, Contu), ha delineato con chiarezza U'in-
terpretazione conforme al dettato costituzionale
ponendo in evidenza l'irrazionalita di una conclu-
sione che ammetta, da un lato, il carattere facoltati-
vo della recidiva reiterata e dungue la possibilita
che la circostanza, ove non indicativa di maggiore
colpevolezza o pericolositd, nell'ipotesi di reato
non ulteriormente circostanziato abbia effetto neu-
tro sulla determinazione della pena e tuttavia, da
un altro, eserciti in contrario una sostanziale funzio-

ne aggravatrice inibendo un favorevole giudizio di

comparazione nell'ipotesi di reato circostanziato
in mirius; ovvero che, nel caso di pili reati unificati
ai sensi dell’art. 81 c.p., consenta che la circostanza
sia discrezionalmente esclusa in relazione a ciascu-
no di essi, ma determini comunque, con l'imposi-
zione dell’aumento minimo per il cumulo formale,

un sostanziale aggravamento della risposta puniti-
va proprio in sede di applicazione di istituti volti-
all'opposto al fine di mitigare la pena rispetto alle

regole generali sul cumulo materiale.

Ed analoghe considerazioni possono qui svolger- -

si a proposito del patteggiamento “allargato”, il qua-
le potrebbe essere impedito, con rilevanti. conse-
guenze sulla pena finale, dalla contestazione del-

Paggravante che, attesa la sua natura facoltativa, =

el giudizio ordinario potrebbe essere ritenuta pri-

- va di ogni valenza uvehtuce d1 disvalore della con-

dotta.
24; Con cid si palesano le ragioni de}l’lnfondatez—

za della tesi affermata da una pronuncia (Sez. VI, . =

"GUIDAALD_IRI'I'I‘O ILSOLE-24ORE = . . - 163 ] S ' N° 45

13 NOVEMBRE 2010 ~ -




PROCEDIMENTO PENALE

27/2/2007, P.M. in proc. Ben Hadhria, rv 236426) -
intervenuta peraltro nel momento delle primissime
applicazioni della nuova disciplina e quando la Cor-
te costituzionale ancora non si era espressa circa la
possibile interpretazione compatibile - motivata-
mente distonica da tale, consolidato orientamento,

ad avviso della quale la semplice esistenza dei pre-

cedenti penali reiterati configurerebbe insieme
una circostanza aggravante ed una sorta di status
soggettivo del reo, con la' conseguenza che, pur es-
sendo al giudice consentito di escludere il relativo
aumento di pena, sarebbe comunque indéfettibile
sottoporre la recidiva reiterata al giudizio di compa-
razione fra circostanze di segno opposto con i limiti
indicati dal quarto comma dell’art. 69 ¢.p.: dungue
con il conseguente sostanziale, indis¢riminato ed
automatico aggravamentoe della sanzione che si re-
puta non conforme ai principi di rango costituzio-
nale che informano il sistema punitivo,

25. Occorre dunque qui ribadire che la recidiva

reitérata di cui al quarto comma dell’art. 99 c.p.

opera nella disciplina codicistica, come risultante
dalle interpolazioni di cui alla legge n. 251/05, qua-
le circostanza aggravante inerente alla persona del

‘colpevole di natura facoltativa, nel senso che & con-

sentito al giudice, all’esito delle valutazioni di cui si

& detto, motivatamente escluderla e considerarla

tamquam non esset ai fini sanzionatori, non poten-
do dirsi sufficiente che dal certificato penale emer-

ga una pluralitd di condanne (Sez. I, 8/1/2009, Co--
"stagliola, rv 245521).

Quialora la recidiva reiterata sia esclusa, essa non’

~ & piti ricompresa nell’oggetto della valutazione del

giudice ai fini della determinazione della pena e
dunque, non essendo stata “ritenuta”, neppure en-
tra a comporre la materia del gmdmo di compara-
zione di cui all'art. 69 c.p.; di talché resta inoperan-
te, proprio per la mancanza dell’oggetto, il ‘divieto

* di prevalénza delle circogstanze attenuanti imposto

LI

ae” -

dal quarto comma del medesimo articolo. -

. Qualora, viceversa, la recidiva reiterata non sia
esclusa dal giudice ma considerata concreto sinto-
mo di maggior colpevolezza e pericolosita, essa

svolge necessariamente nel suo complesso la fun-'
‘zione aggravatrice e determina pertanto anche I'ef-

fetto, incidente sulla sanzione, consistente nell'ope-

- rativita dell'inibizione di cui si & detto, con la conse-

guenza che non & consentito al giudice, il quale

‘non abbia escluso ex ante la recidiva, di app_rez‘zar- _

la come subvalente rispetto a eventuali circostanze
attenuanti.

26. Analoghe conseguenze si verificano in relazio-
ne agli altri effetti commisurativi della sanzione ri-
collegati dalla legge alla recidiva reiterata.

27. Ne discende - come ha giad avuto modo di
precisare questa Corte (sez. 111, 7/10/2009, P.M. in
proc, Serafi, rv 245609) - che il limite all’aumento ex
art. 81 c.p. «non.., inferiore ad un terzo della pena
stabilita per il reato pit1 grave», previsto dalla legge
nei confronti dei soggetti «ai quali sia stata applica-
ta la recidiva prevista dall’art, 99, quarto comma, &
pure inoperante quando il giudice non abbia ritenu-
to la recidiva reiterata concretamente idonea ad
aggravare la sanzione per i reati in continuazione o
in concorso formale, ed in relazione ad essi 1'abbia
pertanto esclusa cosi non “applicandola”, secondo
'accezione del termine gia accolta da queste Sezio-
ni Unite nella sentenza del 28/6/1991 in proc. Gras-
si, pil1 su citata.

28. Allo stesso modo U'esclusione ex anfe della
recidiva reiterata ad opera del giudice del «patteg--
giamento allargato» consente 'accesso al rito spe-
ciale dell'imputato al quale la circostanza aggravan-
te sia stata contestata, poiché dalla ritenuta inido- -
neita della ricaduta nel delitto a determinare, di per
sé, un aumento di pena per il fatto per cui si proce-
de discende, altres], I'inoperativita della clausola di
esclusione contenuta nel comma 1-bis dell’art. 444
c¢.p.p. che inibisce, ove efficace, non solo il percorso
processuale semplificato ma, per quanto qui inte-
ressa, la fruizione di una rilevante riduzione premia-
le della sanzione (Sez. I, 13/11/2008, P.M. in proc.
Manfredi, rv 242509). h

In proposito si deve solo ultenormente precisare,
per completezza che la formula lessicale contenuta

‘nella disposizione in esame («coloro che siano stati

dichiarati... recidivi ai sensi dell’art. 99, quarto com-
ma, del codice penale») non pud essere interpreta-

 ta nel senso che indichi la necessita di una pregres--

sa “dichiarazione” giudiziale delia recidiva; la circo-
stanza aggravante; invero, pud solo essere

“ritenuta” ed “applicata” per i reati in relazione ai
reati & contestata, ed in questo modo deve essere
intesa detta espressione la quale, imprecisa sotto il

profilo tecnico, & stata evidentemente utilizzata dal

legislatore per ragioni di- semplificazione semanti-
ca essendo essa riferita anche ad altre situazioni
soggettive che, attnbutlve d1 uno specifico status

¢
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(delinquente abituale, professionale e per tenden-
za), abbisognano di un'apposita dichiarazione che
la legge espressamente prevede e disciplina agli
artt. 102, 105, 108,.109 c.p. (Sez. II, 4/12/2006, Cic-
chetti; Sez. V, 25/9/2008, Moccia, rv 241598; sez. 11,
2271272009, Stracuzzi).

29. St deve pertanto conclusivamerite affermare,
al sensi dell’art. 173, comma 3, disp. att. c.p.p., che
larecidiva reiterata di cui all’art. 99, quarto comma,
¢.p., opera quale circostanza aggravante facoltati-
va, niel senso che & consentito al giudice escluderla
ove non la ritenga in concreto espressione di mag-
gior colpevolezza o pericolosita sociale del reo; ¢
che, dall'esclusione deriva la sua ininfluenza non
solo sulla determinazione della pena ma anche su-
gli ulteriori effetti commisurativi della sanzione co-
stituiti dal divieto del giudizio di prevalenza delle
circostanze attenuanti di cui all’art. 69, quarto com-
ma, c.p., dal limite minimo di aumento della pena
per il camulo formale di cui all’art. 81, quarto com-
ma, c¢.p., dall'inibizione all’accesso al «patteggia-
mento allargato» ed alla relativa riduzione premiale
di cui all’art. 444, comma 1-bis, c.p.p.

30. In applicazione dei principi su esposti alie
fattispecie sottoposte all’esame della Corte si deve
rilevare quanto segue, o

31, Corretta si palesa Ia decisione impugnata con
riferimento all'imputato (A) ed il ricorso proposto
dal pubblico ministero nei suoi confronti deve esse-
re rigettato,

Il giudice del patteggiamento, infatti, esattamen-
te richiamando il principio della natura facoltativa
della recidiva reiterata, ha motivatamente escluso
la sua concreta rilevanza di sintomo negativo con la

~conseguenza che, in assenza di aggravanti diverse,
ha potuto procedere direttamente alla riduzione
della pena per la ricorrenza delle circostanze atte-

. nuanti generiche senza necessita di effettuare il giu-

dizio di comparazione e senza alcun vincolo sia in

ordine alla determinazione quantitativa dell’au-

mento per la continuazione sia ai presupposti di

accesso al rito speciale, :

.32, Fondate, viceversa, sono.le censure mosse

alla sentenza del Tribunale di Genova in relazione

allimputato (B). '

~ Sideverilevare, a questo proposito, come pure al

[(B)fosse contestata la recidiva reiterata, la quale

- hon & stata perd esclusa dal giudice ed & stata ogget-

to del giudizio di comparazione con la circostanza
attenuante di segno opposto di cui all’art. 73, com-
ma 5, d.P.R. n. 309/90.

Non essendo dunque venuta meno, per la manca-
ta esclusione ex ante, la sua funzione aggravatrice,
il giudice non avrebbe potuto concludere il giudi-
zio di comparazione, per il divieto di legge, con la
dichiarazione di subvalenza della circostanza di cui
all’art. 99, quarto comma, c.p.; né avrebbe potuto
ammettere l'imputato al patteggiamento, atteso
che la pena minima irrogabile per il delitto conte-
stato, per quantc appena detto, si sarebbe comun-
que dovuta attestare olire la soglia dei due anni di
reclusione, - '

Né pud ritenersi che la sentenza impugnata, nel
dichiarare la subvalenza della recidiva qualificata,
abbia - sia pur seguendo un percorso ormai formal-
mente erroneo dopo la riforma del 2005 - voluto

- escluderne in radice la.rilevanza; e cid non tanto

perché questa sia un’indagine preclusa al giudice
dell'impugnazione - ché anzi deve ritenersi consen-
tito a quest’ultimo ‘investigare la reale volonta del
provvedimento - quantoe perché, con riferimento
all'imputato (A), la circostanza aggravante & stata,
come detto, motivatamente esclusa, sicché si deve
necessariamente concludere che se eguale intento
avesse mosso il giudice in relazione alla posizione
del (B), in tal senso egli si sarebbe espressamente
pronunciato..

In conclusione all'imputato (B), attesi gli effetti
aggravatrici della recidiva, non elisi, & stata applica-
tauna pena illegale perché inferiore al minimo che
lalegge avrebbe consentito.

33. La sentenza impugnata deve pertanto essere
annullata senza rinvio nei suoi confronti; le parti
sono rimesse davanti al giudice nella stessa condi-

- zione in cui sj trovavano prima dell’accordo che

potranno riproporre, eventualmente tenendo con-
to anche della considerazione che all'imputato non

risulta contestata la continuazione, la quale pure -

sembra essere stata oggetto della statuizione annul-
lata. o '

. P.Q.M_. :
Dichiara inammissibili i ricorsi di (A) e (BY e con-

- danna ciascuno di essi al pagamento delle spese del

procedimento nonché della somma di € 1500,00 in
Javore della Cassa delle ammende. Rigetta il ricorso

| -del Procuratore generale nei confronti di (A); annul-

la senza rinvio ln senlenza impugnata nei confronti
di (B) e dispone la trasmissione degli atti relativi.al
Tribunale di Genova, - -~ - :
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La valutazione del giudice incide sulla pena
e consente o esclude il patteggiamento allargato

Anche in caso di recidiva reiterata il legislatore omette qualsiasi esplicito riferimento alla facoltativita
od obbligatorieta della sottoposizione, limitandosi a delineare I'entita degli aumenti

to allargato (innalzamento
del tetto massimo da due a
cinque anni di reclusione o di ar-
resto soli o congiunti a pena pe-
cuniaria) & stato introdotto -.co-
me si ricordera - dalla legge 12

I | patteggiamento cosiddet-

giugno 2003 n. 134 (si veda su -

«Guida al Dirigto» n, 25/2003).
La novella aggiunse, nell’arti-
colo 444 del Codice di procedu-
ra penale, il comma 1-bis che
contempla due cause, una ogget-
tiva e l'altra soggettiva, di esclu-
“sione dal patteggiamento allar-
gato (resta ammessa l'applica-
zione concordata di pena deten-
‘tiva non superiore ai due anni).

I soggetti esclusi - La causa

. soggettiva di esclusione & affida-
“ta alla seguente formula «sono
esclusi  dall’'applicazione del
comma 1 i procedimenti... con-

tro coloro che siano stati dichia-

- rati delinquenti abituali, profes-
sionali e per tendenza, o recidivi
ai sensi dell’'articolo 99, quarto
comma, del codice penale» (reci-
divi che commettono un altro de-
litto doloso o preterintenziona-
le: cosiddetta recidiva reiterata).

"In sostanza, qualorét ricorrano
e situazioni testé elencate la si-

- tuazione normativa rimaneva

identica a quella passata, tradu-

cendosi la prevista esclusione .

nell'impossibilita di fruire del-
l'innalzamento a cinque anni

IL COMMENTO Di RENATO BRICCHETTI

del tetto di pena detentiva rag-
-giungibile con il patteggiamento
{ma non - come si &-detto - nel
divieto di accedere al patteggia-
“mento contenuto entro i limiti
di pena originariamente previsti
dal codice di rito).

La sentenza della Corte costi-
tuzionale - Benché sia difficile
scorgere laragione che giustifica
la possibilita per l'imputato, la
cui pericolosita sia stata certifica-
ta da una dichiarazione di delin-
quenza qualificata o dal ricono-
scimento della recidiva reitera-
ta, di accedere al patteggiaimen-
to minor, manon a quello «allar-

gato» (la minore entita della pe- -

na applicata in concreto non do-
vrebbe scalfire la pregressa affer-
magzione di tale pericolosita, che
anzi & confermata dal fatto og-
gettivo che comunque ['imputa-
to ha nuovamente violato la leg-
ge penale, commettendo un ulte-
riore reato, quello per cui richie-
de Fapplicazione della pena), co-
si & (la disciplina & stata ritenuta

“conforme al dettato costituzio-

nale da Corte costituzionale 23
dicembre 2004 n. 421, insegna-

“mento ribadito nell'ordinanza

+ 28 dicembre 2006 n. 455) e non
resta che notare che la formula
‘utilizzata dal legislatore («sono
esclusi ... coloro che siano stati

.dichiarati...») sembrava suggeri- -
_.1re (si veda in dotirina Peroni,

«Le nueve norme in materia di

patteggiamento “allargato” e di-
sanzioni sostitutive», in «Diritto

penale procedurale», 2003,

1072; Cristofano, « riti alternati-

vi al giudizio penale ordinario,

2005, 159; Fischetti, «Patteggia-

mento allargato: problemi inter-

pretativi e prassi applicative», in

«Archivio della nuova procedura

penale», 2004, 11; Ruggiero, «Pat-

teggiamenton, in «Digesto delle

discipline penalistiche», 2005,

984) «che la preclusione -
“soggettiva” non si estendesse ai
procedimenti nei confronti di co-
loro che avrebhero dovuto esse-
re dichiarati delinquenti abitua-
li, professionali e per tendenzao
recidivi in occasione dell’appli-
cazione della pena richiesta ai
sensi anche del nuovo testo del-
V'articolo 444, comma 1 del Cpp,
bensi soltanto a quelli nei con-
fronti dei quali le summenziona-
te dichiarazioni fossero state
adottate in una precedente sen-
tenza. '

- Irecidivi reiteratii non cccor-
re una pregressa dichiarazione
giudiziale della recidiva - Ebbe-
ne, cominciamo con il, segnala-
re che, con la sentenza in esame,
le Sezioni unité¢ delta Suprema

“corte (alle quali era stato sotto-

posto il seguente quesito: «se sia

sufficiente, perché la recidiva -

qualificata  costituisca ostacolo
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al patteggiamento a pena supe-.

riore a due anni, la sola contesta-
Zione ovvero aoccorra necessaria-
mente il suo riconoscimento da

parte del giudice»), pur stigma--
tizzando 'imprecisione tecnica

in cui & incorso il legislatore, so-
no categoriche nell'affermare
esattamente il contrario, vale a
dire chela citata formula lessica-
ie contenuta nella disposizione
in esame (nella specie «coloro
che siano stati dichiarati.,.. recidi-
vi ai sensi dell’art. 99, quarto
- comma, del codice penale») non

pud essere interpretata nel sen-
so che indichi la necessitd diuna

pregressa “dichiarazione” giudi-
ziale della recidiva; la circostan-
za aggravante, in altre parole,

-pud  essere  “ritenuta” e
“applicata” per i reati in relazio-
ne aj quali & contesiata.

In questo modo deve essere
intesa - statuisce la Corte - det-
ta espressione «la quale & stata
evidentemente utilizzata dal le-

‘gislatore per ragioni di sempli~

ficazione semantica essendo
essa riferita anche ad altre si-
tuazioni soggettive che, attri-
butive di uno specifico status
(delinquente abituale, profes-
sionale e per tendenza), abbi-
sognano di un’apposita dichia-

razione che la legge espressa- .

mente prevede e disciplina
agli articoli 102, 105, 108, 109
del Codice penalen.

Larecidiva, circostanza aggra-
vante inerente alla persona del
colpevole, “facoltativa” - Non
serve, dunque, che la recidiva rei-
terata sia, gia stata ritenuta e ap-

. plicata in un precedente e diver- _

80 procedimento; pud esserlo,
perché scatti 'esclusione, anche
in quello in cui si chiede di acce-
dere al patteggiamento allargato.

La decisione della Consulta

Processo penale - Applicazione della pena su richiesta delle parti - Modifiche
normative - Possibilitd di formulare la richiesta di patteggiamento nei dibattimenti
in corso - Sospensione def dibattimento qualora Iimputato chieda termine, non
infariore ai quarantacinque giorni, per valutare I'opportunita di formulare Ja richie-
sta - Decorrenza del termine dalla prima udienza utile - Denunciata vielazione dei
principi di ragionevolezza, di buon andamento della pubblica amministrazione e di
ragionevole durata def processo - Esclusione - Manifesta infondatezza della questio-
ne. (Legge 134/2003, articolo 5, commi 1 e 2; Costituzione, articoli 3, 97e 1)

E manifestamente infondata la gquestione di legittimila costituzionale dell'articolo 5,
commi 1 e 2, della legge 12 giugno 2003 n. 134, contestato, in riferimento agli articoli 3,
87 e 111 della Costituzione, nella parte in cui consente afl'imputato di chiedere un
termine, non inferiore a quarantacingue giorni, per valutare Fopportunita di formulare
richiesta di patieggiamento alla luce della nuova disciplina, con decorrenza dalla prima
udienza utile successiva all'entrata in vigore della legge. infatti, lo spatium defiberandi
accordato all'imputato non pud ritenersi manifestamente irrazionale né incompatibile con
il principio della ragionevole durata del pracesso, dovendo quest'ultimo essere contempe-
rato con la tutela del diritto di difesa, che nella richiesta di patteggiamento trova una delle
sue modalita di esercizio. Quianto al dedotto viinus dell'articolo 97 della Costituziane, il
principio del buan andamento non riguarda Fesercizio della funzione giurisdizionale ma
solo I'arganizzazione degli uffici giudiziari.

u Corte costituzionale, ordinanza 28 dicembre 2006 n, 455

Cibd che conta, peraltro, & che,
in tale procedimento, sia comun-
que ritenuta ¢ applicata. -

E la precisazione & fondamen-
tale in quanto Ia recidiva rejtera-
ta & “facoltativa”,

In proposito, le sezioni Unite,

con la sentenza in esame, mo-
strano di condividere interamen-
te I'interpretazione dell’articolo
99 del Cp, come modificato dal-

la legge 5 dicembre 2005 n. 251
- (si veda su’ «Guida al Diritto,

dossier n. 1/2006), offerta dalla
Corte costituzionale {si veda in

. particolare Corte costituzionale

5-14 giugno 2007 n. 192) e dalla
copiosa giurisprudenza di legitti-
mita (si vedano Cassazione, se-
zione IV 28 giugno 2007 n.
39134, Mazzitta, Rv 237271: Cas-
sazione, sezione IV 2 luglio 2007

.n, 1076, Pg in proc. Farris, Rv

236910; Cassazione, sezione V

25 setternbre 2007 n. 40446, Mu-
ra, Rv 237273},

E il caso di tornare sull’affer-
mata facoltativita della recidiva -
per ricordare quali sono i passag-
gi essenziali dei ragionamenti in-
terpretativi. '

L'articolo 99 del Cp, come so-
stituito dall’articolo 4 della cita-
ta legge n. 251 del 2005, articola
la disciplina della recidiva, il-cui
ambito di operativita concerne -
come si & accennato - i soli delit-
ti dolosi, prevedendo una se-
quenza in ordine crescente di

gravita:-

= La recidiva semphce di cui al
primo comma («chi, dopo esse- -
re stato condannato per un de-
litto non colposo, ne commet-
“te un altro, pud-essere sottopo- -
sto a un aumento di un terzo

~ della pena da infliggere per il
nuovo delitto non colposo»):
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la sottoposizione «all'aumento
della pena» & - come pud desu-
mersi dalla lettera della norma
- facoltativa (“pud”), menire la
misura dell’aumento & fissa
(«di un terzo»);

m La recidiva aggravata di cui al
comma 2 («la pena pud essere
aumentata fino alla meta: 1) se
il nuovo delitto non colposo &
della stessa indole (recidiva

" specifica); 2) se il nuovo delitto
non colposo & stato commesso
nei cingue anni dalla condan-
na precedente (recidiva in-

. fraquinquennale); 3) se il nuo-
vo delitto non colposo & stato
commesse durante o dopo
I'esecuzione della pena (cosid-
detta recidiva vera), ovvero du-
rante il tempo in cuiil condan-
nato si sottrae volontariamen-
te all'esecuzione della pena {co-
siddetta recidiva finta)»: non vi

~ ealcun riferimento espresso al-
la facoltativita o alla obbligato-
rieta della sottoposizione; I'au-
mento perd non & “fisso” (se
non - come si legge nel terzo
comma - niel caso in cui concor-
rano pill circostanze fra quelle
sopra indicate, cosiddetta reci-
diva pluriaggravata) ma variabi-

 le («fino alla meté»);

® Ja recidiva reiterata di cui al

comma 4 («se il recidivo com-

mette un altro delitto non col-

" poso, 'aumento della pena, nel

- . caso di cui al primo comma, &

della meta e, nei casi previsti

dal secondo comma, & di due

terzi»): anche in tal caso il legi-

slatore omette qualsiasi esplici-

to riferimento alla facoltativita

* od obbligatorieta delia sottopo-

. sizione, limitandosi a delineare

- Ventita degli aumenti.

Resta da dire del comma 5
‘fondamentale nell'“economia”

interpretativa della disposizio-

PROCEDIMENTO PENALE

La logica imponeva
che la sequenza
fosse interpretata
- e cosi & stato -
nel senso che i commi
in cui il legislatore
tace sul tema
facoltativita-obbligatorieta
siano da ritenersi
omogenei
a quello che li precede

ne: «se si tratta di uno dei delitti
indicati all’articolo 407, comma
2, lettera a), del codice di proce-
dura penale; I'aumento della pe-
na per la recidiva & obbligatorio

¢, nei casi indicati al secondo -
comma (casi di recidiva aggrava-.

ta), non pud essere inferiore a
un terzo della pena da infliggere
per il nuovo delitto».

L’aumento della pena - Ecco,
dunque, il primo riferimento al-
I'obbligatorietd della sottoposi-
zione, id estVobbligatorieta «del-
I'aumento della pena» (non sem-

“plicemente della sua entita).
La logica imponeva che la se--

quenza fosse interpretata - e co-

si & stato - nel senso che i com-.
" ‘'mi in cui il legislatore tace sul

tema facoltativitd - 6bbligato-

" rieta siano da ritenersi omoge- -

nei a quello che li precede (e
" che parla appunti di facoltativi-
ta), tanto pili che il comma che .

li segue se ne discosta apertis
verbis, dettando una regola (di

obbligatorieta) diametralmen-
" te opposta. .

~ La sottaposizione a 1e(:1d1va s
. (recte, ai relativi aumenti di pe-

na) ¢, dunque, (rimasta) facoltati-~ -
va, obbhgatorle‘ta espressa dal-'

I'uso dell'indicativo presente del
verbo essere non ¢ riferita alla
“sottoposizione” (all'aumento di

~pena} ma, pili semplicemente, al-
la misura dell’aumento medesi-

mo l& dove il legislatore lo ha pre-
visto “fisso”, anziché variabile
tia un minimo e un massimo.

E sulla contestazione della reci-
diva che la Corte mostra, seppur
incidentalmente e in modo ambi-
guo, di ritenere “obbligatoria”
per il pubblico ministero, in osse-
quio al principio del contraddit-
torio (si vedano Cassazione se-
zioni Unite 27 maggio 1961, Pm

1 in procura Papd, Rv98479; Cassa-

zione sezioni Unite 23 gennaio
1971, Piano, Rv 118018) entra in
gioco il giudice.

Il giudice -& tenuto, infatti, ad
applicare 'aumento di pena (fis-
50 o variabile) previsto dalla leg-
ge soltanto qualora reputi che il
nuovo delitto, quello che fonda
lo status di recidivo (semplice,

" aggravato, pluriaggravato o reite-

rato), sia in concreto {quindi in
rapporto alla natura del prece-
dente delitto doloso e al tempius
del medesimo e, in genere, avu-
to riguardo ai parametri di com-
misurazione di cui all’articolo

133 del Cp) espressione di una

pilt marcata pericolosita del reo

ovvero costituisca indice della

sua maggiore colpevolezza.
Spetta al giudice «verificare in-
concreta se la reiterazione dell'il-
lecito sia effettivo sintomo di ri-
provevolezza e pericolosita, te-

nendo conto, secondo quanto
- precisato dalla indicata giuri- .

“sprudenza costituzionale e di le-
gittimitd, della naturd dei reati,

~ del tipo di devianza di cuj sono 11

segno, della qualita dei compor-
tamenti, del margine di offensivi-
ta delle condotte, della distanza

© “temporale e del livello di omoge- .

)
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neita esistente fra loro, dell’even-
tuale occasionalita della ricadu-
ta e di ogni altro possibile para-
metro individualizzante signifi-
cativo della personaliti del reo e
del grado di colpevolezza, al di
1a del mero e indifferenziato ri-
scontro formale dell’esistenza di
precedenti penali».

Resta ferma - come si diceva -

I'eccezione alla regola della facol- ‘

tativita ravvisabile nel comma 5
dell’articolo 99, che - come si & det-
to - prevede espressamente I'obbli-
gatorieta della recidiva soltanto se
concernente uno dei gravi delitti

indicati dal citata articolo 407,

. comma 2, lettera @) del Cpp (la sca-
Ja crescente di “graviti” che carat-
terizza la sequenza nell'articolo 99
del Cpp delle ipotesi di recidiva in-
durrebbe a ritenere che sia il nuo-
vo delitto, sia quelli precedenti
debbano essere contemplati nel ci-
tato catalogo di gravi reati, ma va
detto che la giwisprudenza & assai
pili rigorosa e ritiene che il delitto
ber il quale vi & stata precedente
‘condanna possa anche non rien-
trare nell'elencazione di cui al
menzionato articolo 407 (si veda
da ultimo Cassazione sezione 1,12
novembre 2009, Moussaid, Rv
246254),

- Il giudice del patteggiamento
allargato e la facoltativita della
~ recidiva - Anche il giudice del

. batteggiamento allargato, dun- |

que - e in cid risiede il princi-
. pio centrale. affermato dalla

“sentenza in esame - pud esclu-
dere larecidiva contestata, trat-
tandosi - come si & detto - di
una - circostanza aggravante
“facoltativa” (pud, in altre pa-

 role, negare la filevanza aggra--

vatrice della recidiva ed esclu-

(dere la circostanza), ove non la ,

ritenga in concreto espressio-

PROCEDIMENTO PENALH 7‘

L'interpretazione deliarticolo 99

Reati e pene - Circostanze de! reato - Concorso di circostanze agyravanti e attenuanti -
Divieto di prevalenza delle circostanze attenuanti sull'aggravante della recidiva reite-
rata - Denunciato contrasto con il principic di ragionevolezza - Dedotta lesione del
principio della funzione rieducativa della pora, del principio di legalita, dei principi di
personalita della responsabilita penale - Lamentata disparita di trattamento rispetto a

situazioni analoghe - Questioni sallevate sulla premessa dell' obbligatoria applicazione

della recidiva reiterata o dell'impossibilitd per il giudice di escluderla nel giudizio di
bilanciamento con le concorrent circostanze attenuanti, anche a effetto speciale -
Mancata verifica da parte dei rimettenti, in assenza di indirizzi giurisprudenziali consg-
lidati, della possibilita di altre opzioni interpretative - Inammissibilita delte guestionj,
{Legge 25 1/2005, articoli 3 e 69, comma 4; Costituzions, articoli 3, 25, secondo comma, 27,
primo e terzo comma, 101, secondo comma, e 111 primo e sesta comma) o
Sono inammissibili le questioni di legittimita costituzionale dell'articolo 69, comma 4, del
Cp, come sostituito dall'articolo 3 della legge 251/2008, censurato, in riferimento aglh
articoli 3, 25, secondo comma, 27, primo e terzo comma, 101, secondo coimma, e 111,
primo e seste comma, della Costituzione, nella parte in cui, nel disciplinare il concorso di
circostanze eterogenes, stabilisce il divieto di prevalenza delle circostanze attenuanti
sulla recidiva reiterata, prevista dall"articolo 99, comma 4, del Cp. Le questioni si fondana
SU premesse inferpretative - e precisamente quella che la norma denunciata avrebbe
indebitamente limitato il potere-dovere del giudice di adeguamento della pena al caso
concreto, introducendo un «automatismo sanzionatorion correlato a una presunzione furis
et de iure di pericolositd sociale del recidivo reiterato, e quella che, a seguito della legge
25/2005, ta recidiva reiterata sia divenuta obbligatoria, con conseguente impossibilit
per il giudice di escluderla nel giudizio di bilanciamento con le concorrenti circostanze
aitenuanti, anche a effetto speciale - che non sono le uniche astrattamente possibili del
quaciro normativo, sicché i giudici rimettenti non hanna preliminarmente verificato la
praticabilita di una soluzione interpretativa diversa da quella posta a base dei dubbi dj
costituzionalita ipotizzati, ¢ tale da determinare il possibile superamenta di detti dubbi (o
da.renderli comunque non rilevanti nei giudizi principali).

u Corte costituzionale, sentenza 14 giugno 2007 n. 192

ne di maggior colpevolezza o
pericolosita sociale e quindi
consentire all'imputato 'acces-
s0 al rito speciale, rendendo.
inoperativa la clausola di esclu-
sione conténufa‘ nel comma

+ 1-bis dell’articolo 444 del codi-
ce di procedura penale.

Si tratta, naturalmente, di uno

~dei tanti possibili effetti del-

I'esclusione in concreto, da pat-

E te'del giudice, della recidiva rei-

terata; e la Corte nor dimentica
di ricordarlo. : '

Leffetto principale & certamen-

te quelio di non far scattare 'au-

mento di pena previsto dalla leg-
g€, ma non vanno dimenticati, ad
esempio, gli ulteriori effetti com-
misurativi della sanzione costituiti

dal divieto del giudizio.di prevalen-

za delle circostanze attenuanti di
eui all'articolo 69, comma 4 del Cp
e dal limite minimo di aumento,
della pena per il cumulo formale

di cui all’articolo 81, comma 4 del .

codice penale.

. La facoltativitd, dungue, non_
riguarda, secondo la Corte, sol-

tanto 'aumento della pena, ma
concerne anche i cosiddetti effet-
ti minori della recidiva. »
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