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L’APPLICAZIONE DELLE PENE SOSTITUTIVE DI PENE DETENTIVE
BREVI NELLA FASE DI COGNIZIONE DEL PROCESSO PENALE

di Giuseppe Biondi

La riforma c.d. Cartabia, attuata attraverso la legge delega n. 134/2021 e, quindi, attraverso
il d. 1gs. n. 150/2022, ha inciso profondamente sull'intero sistema penale, sia sostanziale che
processuale. Fra gli interventi piu significativi e da annoverare senza dubbio quello che ha
riguardato la riforma delle sanzioni sostitutive di pene detentive brevi previste dalla legge n.

689/81. Le note che seguono, alla luce anche delle prime pronunce giurisprudenziali, mirano
a fornire uno sguardo di insieme sugli aspetti processuali dell’applicazione delle nuove pene
sostitutive di pene detentive brevi nella fase di cognizione del processo penale, dal primo grado
di giudizio, con i riti alternativi, fino al giudizio di cassazione, concludendo con la disciplina
transitoria prevista dall’art. 95 del d. Igs. n. 150/2022.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. L’applicazione delle pene sostitutive nella fase di cognizione. — 2.1. Generalita.
— 2.2. Le singole pene sostitutive. — 2.3. Le preclusioni soggettive e oggettive. — 2.4. Il potere discrezionale
del giudice nell’applicazione e nella scelta delle pene sostitutive: aspetti sostanziali. — 2.5. segue: aspetti
processuali, I'art. 545-bis c.p.p. — 2.5.1. Alcune questioni pratiche: il sub-procedimento di sentencing nei
processi soggettivamente cumulativi. — 2.5.2. segue: il mutamento del giudice nel sub-procedimento di
sentencing. — 2.6. L’applicazione delle pene sostitutive nei procedimenti speciali. — 2.6.1. Nel giudizio
abbreviato. — 2.6.2. Nel patteggiamento. —2.6.3. Nel procedimento per decreto penale di condanna. -2.7. Le
pene sostitutive e le impugnazioni, in particolare, il giudizio di appello. — 2.8. Pene sostitutive, misure
cautelari e misure di sicurezza. — 2.8. Pene sostitutive, imputati minorenni e reati militari: richiami
normativi. — 3. Diritto transitorio.

1. Premessa.

L’art. 1 comma 17 della legge n. 134/2021 aveva previsto una specifica delega
tendente ad una riforma organica delle sanzioni sostitutive disciplinate dalla legge n.
689/1981. 11 d. Igs n. 150/2022 ha attuato la delega legislativa, principalmente, ma non
solo, attraverso l'art. 71.

Come emerge dalla relazione illustrativa di accompagnamento al d. Igs. n.
150/2022', per questo aspetto la riforma c.d. Cartabia mira a raggiungere alcuni
obbiettivi: «nel contesto di un piu ampio disegno volto all’efficienza del sistema penale — si legge

! Relazione illustrativa al decreto legislativo 10.10.2022, n. 150, in G.U. 19.10.2022, S.G. n. 245, Suppl.
straordinario n. 5, 358.
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nella relazione — e al raggiungimento degli obiettivi del P.N.R.R., il Parlamento ha infatti
delegato il Governo a rivitalizzare e rivalorizzare le sanzioni sostitutive delle pene detentive, che
vengono ora concepite, sin dal nomen iuris, come vere e proprie pene sostitutive: cio per
sottolineare come si tratti di vere e proprie pene, per quanto non edittali [...] Si tratta di pene,
diverse da quelle edittali (detentive e pecuniarie), irrogabili dal giudice penale in sostituzione di
pene detentive, funzionali alla rieducazione del condannato, cosi come a obiettivi di prevenzione
generale e speciale. La scelta del Parlamento e stata di ampliare notevolmente ’area della pena
detentiva breve sostituibile: il limite massimo di due anni di pena detentiva, infatti, viene
raddoppiato. 1l concetto di pena detentiva “breve” cambia e si allinea, nel giudizio di cognizione,
con quello individuato in sede di esecuzione dall’art. 656, co. 5 c.p.p. Per effetto di interventi
legislativi e della Corte costituzionale, infatti, il limite di pena detentiva inflitta fino al quale, di
norma, il pubblico ministero deve sospendere l'ordine di esecuzione, dando al condannato la
possibilita di chiedere al tribunale di sorveglianza una misura alternativa alla detenzione, e di
quattro anni. Di fatto, la pena detentiva breve, nell’esecuzione penale, é la pena fino a quattro
anni, che puo essere eseguita ab initio fuori dal carcere, previa concessione di una misura
alternativa alla detenzione. La scelta della I. n. 134/2021 e di allineare il limite massimo della
pena sostituibile con quello entro il quale in sede di esecuzione puo applicarsi una misura
alternativa alla detenzione. Questa scelta comporta due effetti positivi sul sistema: a) fa venir
meno l'integrale sovrapposizione dell’area della pena sospendibile con quella della pena
sostituibile, ai sensi della I. n. 689/1981, promettendo cosi di rivitalizzare nella prassi le pene
sostitutive; b) consente al giudice di cognizione di applicare pene, diverse da quella detentiva,
destinate a essere eseguite immediatamente, dopo la definitivita della condanna, senza essere
‘sostituite’ con misure alternative da parte del tribunale di sorveglianza, spesso a distanza di
molto tempo dalla condanna stessa (come testimonia l’allarmante fenomeno dei c.d. liberi sospesi).
La riforma, in altri termini, realizza una anticipazione dell’alternativa al carcere all’esito del
giudizio di cognizione. Piul in generale, la riforma delle pene sostitutive promette positivi effetti
di deflazione processuale e penitenziaria, inserendosi a pieno titolo tra gli interventi volti a
migliorare I'efficienza complessiva del processo e della giustizia penale. Nella prospettiva del
processo, la valorizzazione delle pene sostitutive rappresenta, anzitutto, un incentivo ai riti
alternativi. Basti pensare all’‘ampliamento dell operativita del procedimento per decreto (per
effetto del raddoppio — da sei mesi a un anno — del limite di pena detentiva sostituibile con la pena
pecuniaria, nonché della possibilita di applicare, con il decreto di condanna, il lavoro di pubblica
utilita sostitutivo), ovvero alla possibilita di patteggiare una pena sostitutiva di una pena
detentiva fino a quattro anni, con la garanzia di evitare l'ingresso in carcere. In secondo luogo, la
valorizzazione, tra le pene sostitutive, del lavoro di pubblica utilita, con il quale puo essere
sostituita la pena detentiva fino a tre anni, concorre alla riduzione delle impugnazioni, essendo
prevista dalla legge delega (art. 1, co. 13, lett. e) l'inappellabilita delle sentenze di condanna al
lavoro di pubblica utilita. Sempre sul terreno processuale, inoltre, la valorizzazione delle pene
sostitutive, irrogabili dal giudice di cognizione, promette una riduzione dei procedimenti davanti
al tribunale di sorveglianza, 0ggi sovraccarichi e incapaci, in molti distretti, di far fronte in tempi
ragionevoli alle istanze di concessione di misure alternative, come testimonia il fenomeno dei c.d.
liberi sospesi. L'’efficienza della giustizia penale, cui mira la legge delega, non puo
ragionevolmente essere rapportata al solo processo di cognizione. Se la fase dell’esecuzione penale
ha una durata irragionevole, il procedimento penale nel suo complesso non puo dirsi certo
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efficiente. Misure alternative concesse a distanza di anni dall’istanza, e dalla sospensione
dell’ordine di esecuzione rappresentano 0ggi una realta non infrequente e inaccettabile, per
ragioni di efficienza del sistema e, ancor prima, di difesa sociale, di ragionevolezza e di rispetto
dei principi costituzionali. Nella prospettiva del carcere, afflitto da strutturali problemi di
sovraffollamento, la riforma delle pene sostitutive promette un significativo impatto, concorrendo
alla riduzione del numero dei detenuti per pene brevi».

Con queste brevi note si esamineranno, in termini pratici, gli aspetti pit
significativi della riforma delle pene sostitutive delle pene detentive brevi nella
prospettiva soprattutto processuale, verificando come potranno trovare applicazione
nella fase di cognizione del processo penale, con uno sguardo conclusivo alla disciplina
transitoria.

2. L’applicazione delle pene sostitutive nella fase di cognizione.
2.1. Generalita.

L’art. 1, comma 1 lett. a), del d. Igs. n. 150/2022 ha inserito, dopo I’art. 20 c.p., I'art.
20-bis, rubricato “Pene sostitutive delle pene detentive brevi”.? Questa norma dispone che,
salvo quanto previsto da particolari disposizioni di legge®, le pene sostitutive della
reclusione e dell’arresto sono disciplinate dal Capo III della legge n. 689/1981 e sono: 1)
la pena pecuniaria sostitutiva; 2) il lavoro di pubblica utilita sostitutivo; 3) la detenzione
domiciliare sostitutiva; 4) la semiliberta sostitutiva. La prima puo essere applicata dal
giudice in caso di condanna alla reclusione e all’arresto non superiori ad un anno; la
seconda puo essere applicata dal giudice in caso di condanna alla reclusione e all’arresto
non superiori a tre anni; la terza e la quarta possono essere applicate dal giudice in caso
di condanna alla reclusione e all’arresto non superiori a quattro anni.

Giova rilevare che, ai sensi dell’art. 53, comma 3, della legge n. 689/81, come
modificato dall’art. 71 d. 1gs. n. 150/2022, ai fini della determinazione dei limiti di pena
detentiva entro i quali possono essere applicate le pene sostitutive, si tiene conto della
pena aumentata ai sensi dell’art. 81 c.p. Come evidenziato nella Relazione illustrativa

2 Sul tema, in dottrina, senza la pretesa di esaustivita: G. DE VERO, La riforma del sistema sanzionatorio penale:
uno sguardo d’insieme, in Legislazione penale, 20.2.2023; R. DE VITO, Le pene sostitutive: una nuova categoria
sanzionatoria per spezzare le catene del carcere, in Questione giustizia, 2/2023; E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia
nuova linfa per le pene sostitutive. Note a margine dello schema di d. 1gs. approvato dal Consiglio dei Ministri il 4
agosto 2022, in questa Rivista, 30.8.2022; A. GARGANI, Le nuove pene sostitutive, in Diritto penale e processo,
1/2023; D. GUIDI, La riforma delle pene sostitutive, in Legislazione penale, 25.2.2023; N. MADIA, Note minime, con
andamento rapsodico, sugli aspetti generali delle nuove pene sostitutive, in Penale diritto e procedura, 5.7.2023; N.
PISANIL, Le pene sostitutive, in Giurisprudenza italiana, 2023, p. 942; G. VARRASO, Riforma Cartabia e pene
sostitutive: la rottura definitiva della sequenza cognizione-esecuzione, in Giustizia insieme, 7.2.2023.

3 Ad esempio, da norme specifiche che disciplinano sanzioni analoghe come sanzioni principali: ’art. 54 del
d. Igs. n. 274/2000, che prevede la sanzione del lavoro di pubblica utilita per i reati di competenza del Giudice
di pace; ovvero da altre norme che prevedono sanzioni analoghe sempre come sanzioni sostitutive: gli artt.
186 comma 9-bis c.d.s. e 73 comma 5-bis DPR n. 309/90 che prevedono la possibilita di sostituire la pena
detentiva e pecuniaria con quella del lavoro di pubblica utilita.
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della Riforma c.d. Cartabia, la vecchia formulazione del predetto comma* determinava
la “sterilizzazione” dell’aumento di pena per continuazione o concorso formale di reati,
e cio avrebbe potuto condurre a conseguenza “aberranti” a fronte del nuovo limite
edittale previsto per la sostituibilita delle pene detentive>. Prendendo spunto dalla

4 In precedenza l'art. 53, ultimo comma, legge n. 689/81 stabiliva che «nei casi previsti dall’art. 81 del codice
penale, quando per ciascun reato é consentita la sostituzione della pena detentiva, si tiene conto dei limiti indicati nel
primo comma soltanto per la pena che dovrebbe infliggersi per il reato pitl grave» (si omette la seconda parte della
norma poiché priva di interesse dopo 1’abrogazione dell’art. 60 della medesima legge ad opera dell’art. 4,
comma 1 lett. c) della legge n. 134/2003). Tuttavia, secondo la prevalente giurisprudenza di legittimita,
sviluppatasi nella vigenza del vecchio art. 53 della legge n. 689/81, quando si procede nelle forme del
giudizio abbreviato o del patteggiamento, in tema di sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi, il
giudice, nell'ipotesi di reato continuato, per stabilire la sostituibilita della sanzione deve fare riferimento alla
pena determinata in concreto per il reato pit1 grave, comprendendo nel calcolo cosi effettuato la diminuente
premiale e non considerando, per contro, ne 1’ordine di applicazione degli aumenti e delle diminuzioni di
pena derivanti dalla continuazione tra i reati ne gli aumenti di pena determinati dalla continuazione. Detta
disciplina si allinea al "favor" che informa l'istituto della continuazione alle finalita deflattive dei riti speciali
nonché a quelle di contenere 1'applicazione della pena detentiva (Cass. pen. sez. VI, 19.4.1999, n. 1429).
Invero, quando si procede nelle forme del rito abbreviato o di applicazione della pena, il giudizio sulla
concedibilita della pena sostitutiva alla pena detentiva breve di cui all'art. 53 della legge n. 689 del 1981 deve
essere fatto, nel caso di pil reati uniti dal vincolo della continuazione, con riferimento alla quantificazione
della sanzione risultante all'esito della diminuzione di un terzo di quella da irrogare in concreto e percio
dopo I'aumento determinato dalla continuazione, in deroga al principio stabilito dall'ultimo comma dell'art.
53 cit. che prevede come riferimento la pena per il reato pit1 grave prima dell'aumento per la continuazione
(Cass. pen. sez. III, 2.6.1999, n. 2070 e Cass. pen. sez. III, 18.7.2014, n. 45450), salvo che la pena per il reato
piu grave sia gia comunque suscettibile di sostituzione a prescindere dal rito prescelto, riacquistando in tal
caso vigore il principio stabilito dall'ultimo comma dell'art. 53 cit. che prevede, come riferimento, la pena
per il reato piu grave prima dell'aumento per la continuazione (Cass. pen. sez. III, 7.5.2021, n. 35973).

5 Al riguardo si segnala che, a fronte di una pena base, applicata al reato pili grave fra quelli unificati ai sensi
dell’art. 81 c.p., di anni quattro di reclusione, oggi sostituibile, con la vecchia formulazione della norma si
sarebbe potuta sostituire una pena detentiva massima di anni dodici, pari al triplo della pena base. In
dottrina, condividono l'intervento normativo D. GUIDI, La riforma delle pene sostitutive, cit., p.23, e A. Gargani,
Le nuove pene sostitutive, cit. p. 22; al contrario, in senso critico, lo annovera fra le preclusioni oggettive
all’accesso alle pene sostitutive D. BIANCHI, Le modifiche in materia di sanzioni sostitutive delle pene detentive
brevi, in Riforma Cartabia la nuova giustizia penale, a cura di D. Castronuovo, M. Donini, E.M. Mancuso e G.
Varraso, CEDAM, 2023, p. 99, il quale sottolinea che la nuova disposizione, ribaltando la regola previgente
(piu favorevole), obbliga a tener conto dell’intera pena risultante dal cumulo giuridico (e non della porzione
di pena quantificata per il reato pil1 grave) ai fini della verifica della ricorrenza dei limiti oggettivi di pena
sostituibile fissati agli artt. 20-bis c.p. e 53 comma 1 legge n. 689/1981, e cid anche nei casi di concorso
materiale, poiché anche in questi casi il limite generale di quattro anni e vincolante (il nuovo art. 70 legge n.
689/1981, infatti, stabilisce che «Se il cumulo delle pene detentive sostituite eccede complessivamente la durata di
quattro anni, si applica per intero la pena sostituita, salvo che la pena residua da eseguire sia pari o inferiore ad anni
quattro»). D’altra parte, in quest’ultimo caso, ai sensi del combinato disposto degli artt. 71, 73 e 76 c.p., salvo
che la legge stabilisca diversamente, le pene della stessa specie concorrenti si considerano come pena unica
per ogni effetto giuridico, cosicche, in caso di concorso materiale di reati, rispetto ai quali I'imputato, anche
con un’unica sentenza, per alcuni ha riportato pena detentiva entro il limite di quattro anni e per altri no,
non é possibile sostituire la pena detentiva per i primi e non per i secondi, poiché le pene concorrenti vanno
considerate unitariamente. In senso contrario si segnala il provvedimento adottato dal GIP presso il
Tribunale di Brindisi in data 3.3.2023, in funzione di giudice dell’esecuzione, ai sensi dell’art. 95 d. 1gs. n.
150/2022 (il provvedimento si puo leggere su Giurisprudenza penale web, 3, 2023, con commento di M.F.
QUARANTA, Pena in cumulo materiale e contestuale accesso a pena sostitutiva ed a sospensione dell’ordine di
carcerazione nell’ottica di deflazione carceraria perseguita dalla riforma Cartabia, il quale scindeva le pene detentive
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giurisprudenza di legittimita sviluppatasi nella vigenza del vecchio art. 53 della legge n.
689/81¢, deve ritenersi che la pena detentiva di anni quattro vada determinata tenuto
conto di eventuali riduzioni di pena per effetto dei riti premiali”. Inoltre, nel caso in cui
l'imputato sia stato condannato ad una pena detentiva congiunta a quella pecuniaria, il
giudice, fermo il potere discrezionale di cui all'art. 58 n. 689/81, deve sostituire la sola
pena detentiva e la pena pecuniaria — che non incide, tramite il meccanismo del
conguaglio, sul limite massimo della pena detentiva previsto dalla legge —si affianca alla
sanzione sostitutiva in concreto applicata®.

2.2. Le singole pene sostitutive.

L’art. 56-quater della legge n. 689/81 (come introdotto dall’art. 71 del d. Igs. n.
150/2022) stabilisce che per determinare ’ammontare della pena pecuniaria sostitutiva
il giudice individua il valore giornaliero al quale puo essere assoggettato 'imputato e lo
moltiplica per i giorni di pena detentiva. Il valore giornaliero non puo essere inferiore a
5 euro e superiore a 2.500 euro e corrisponde alla quota di reddito giornaliero che puo
essere impiegata per il pagamento della pena pecuniaria, tenendo conto delle
complessive condizioni economiche, patrimoniali e di vita dell'imputato e del suo
nucleo familiare. Peraltro, alla sostituzione della pena detentiva con la pena pecuniaria
si applica l'art. 133-ter c.p.;° inoltre, la pena pecuniaria si considera sempre come tale,

rispettivamente pari ad anni tre di reclusione (+ multa) e ad anni due di reclusione (+ multa) irrogate dal
giudice della cognizione con la stessa sentenza per due distinti reati, non unificati in concorso formale o
continuazione, sostituendo la pena detentiva di anni tre di reclusione con la detenzione domiciliare
sostitutiva, e sospendendo ai sensi dell’art. 656, comma 5, c.p.p. 'esecuzione relativa alla restante pena di
anni due di reclusione. Condivisibilmente, in senso critico rispetto a questo provvedimento N. MADIA, Note
minime, con andamento rapsodico, cit., p. 14 e ss., il quale evidenzia che, ove si accedesse alla soluzione del GIP
brindisino, I'art. 53, comma 3, della legge n. 689/81 potrebbe risultare sospetto di incostituzionalita, poiché
sarebbero sottoposti ad un regime di sfavore i condannati per piti reati in regime di concorso formale, ovvero
avvinti dal vincolo della continuazione, rispetto ai destinatari del regime del cumulo materiale, nonostante
avessero evidenziato maggiore capacita a delinquere, tanto da non potere fruire della disciplina premiale
contenuta nell’art. 81 c.p. Inoltre, la separazione delle pene concorrenti sarebbe foriera di un’ulteriore
irragionevolezza, poiche si attenuerebbe, fino quasi ad esaurirsi, l'interesse a giovarsi della
regolamentazione di favore del cumulo giuridico e, quindi, della continuazione, poiché 1’accesso a tali
istituti, al contrario della disciplina del concorso materiale, impedirebbe di considerare in maniera distinta
le pene comminate per i singoli reati. In realta, il GIP brindisino pare non avere considerato il principio
dell’'unitarieta dell’esecuzione delle pene della stessa specie di cui, appunto, agli artt. 71, 73 e 76 c.p., in base
al quale tutte le pene della stessa specie vengono eseguite contemporaneamente come pena unica (vedi ex
plurimis Cass. pen. sez. I, 11.12.2020, n. 2590/21), sicche non poteva essere consentito lo scioglimento del
cumulo per sostituire una delle due pene detentive, non essendo prevista espressamente una diversa
disposizione dalla legge n. 689/81.

¢ Richiamata in nota (4).

7 In tale senso, nella piu recente giurisprudenza di legittimita, si veda Cass. pen. sez. V, 5.6.2023, n. 31761.

8 Cass. pen. sez. II, 1.12.2016, n. 54715 e Cass. pen. sez. I, 11.2.2020, n. 20688.

® Norma a sua volta modificata al primo comma dall’art. 1 comma 1 lett. e) d. Igs. n. 150/2022, che ha previsto
la possibilita di rateizzare la pena pecuniaria da un minimo di sei ad un massimo di sessanta rate, senza
prevedere alcun interesse per la rateizzazione.
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anche se sostitutiva della pena detentiva (vedi art. 57, ultimo comma, della legge n.
689/81, come modificato dall’art. 71 d. Igs. n. 150/2022)°.

L’art. 56-bis della legge n. 689/81 (come introdotto dall’art. 71 del d.Igs. n.
150/2022) stabilisce che il lavoro di pubblica utilita consiste nella prestazione di attivita
non retribuita in favore della collettivita da svolgere presso lo Stato, le Regioni, le
Province, le Citta metropolitane, i Comuni o presso enti o organizzazioni di assistenza
sociale e di volontariato. L’attivita viene svolta di regola nell’ambito della Regione in cui
risiede il condannato e comporta la prestazione di non meno di sei ore e non piu di
quindici ore di lavoro settimanale da svolgere con modalita e tempi che non
pregiudichino le esigenze di lavoro, di studio, di famiglia e di salute del condannato.
Tuttavia, se il condannato lo richiede, il giudice puo ammetterlo a svolgere il lavoro di
pubblica utilita per un tempo superiore. La durata giornaliera della prestazione non puo
superare comunque le otto ore. Ai fini del computo della pena, un giorno di lavoro di
pubblica utilita consiste nella prestazione di due ore di lavoro. E” demandato ad un
decreto del Ministro della Giustizia la determinazione delle modalita di svolgimento del
lavoro di pubblica utilita.

L’art. 56 della legge n. 689/81 (nel testo modificato dall’art. 71 d. 1gs. n. 150/2022)
prevede che la detenzione domiciliare sostitutiva comporta 1’obbligo di rimanere in casa
o in altro luogo di privata dimora ovvero in luogo pubblico o privato di cura, assistenza
o accoglienza ovvero in comunita o in case famiglia protette, per non meno di dodici ore
al giorno, avuto riguardo a comprovate esigenze familiari, di studio, di formazione
professionale, di lavoro o di salute del condannato. In ogni caso, il condannato puo
lasciare il domicilio per almeno quattro ore al giorno, anche non continuative, per
provvedere alle sue indispensabili esigenze di vita e di salute, secondo quanto stabilito
dal giudice.”? Il luogo di esecuzione della pena deve assicurare le esigenze di tutela della

10 Secondo la Cassazione (vedi Cass. pen. sez. III, 1.6.2023, n. 33420), anche ai fini dell’applicazione della
continuazione, occorre considerare la pena pecuniaria sostitutiva, sicche, ove la stessa sia stata applicata in
relazione ad un reato c.d. satellite, I'aumento sanzionatorio dovra necessariamente essere determinato in
pena pecuniaria, anche quando la fattispecie pit1 grave sia punita con pena detentiva.

1 Nel frattempo, sino all’entrata in vigore di questo decreto, ai sensi dell’art. 95, ultimo comma, d. Igs. n.
150/2022, si applicano, in quanto compatibili, i decreti del Ministro della Giustizia 26.3.2001 e 8.6.2015, n. 88.
12 Per completezza deve rammentarsi che con ordinanza del 9.5.2023 (pubblicata in G.U. del 20.9.2023, n. 38
r. ord. n. 116/2023) la Corte di Appello di Bologna ha sollevato, fra l’altro, questione di legittimita
costituzionale dell'art. 71, comma 1, lettera c), del decreto legislativo n. 150 del 2022 nella parte in cui
modifica il primo comma dell'art. 56 della legge 24 novembre 1981, n. 689, stabilendo che la detenzione
domiciliare sostitutiva comporta «l'obbligo di rimanere nella propria abitazione o in altro luogo di privata
dimora ovvero in luogo pubblico o privato di cura, assistenza o accoglienza ovvero in comunita' o in
case famiglia protette, per non meno di dodici ore al giorno, avuto riguardo a comprovate esigenze familiari,
di studio, di formazione professionale, di lavoro o di salute del condannato. In ogni caso, il condannato
puo lasciare il domicilio per almeno quattro ore al giorno, anche non continuative, per provvedere alle sue
indispensabili esigenze di vita e di salute, secondo quanto stabilito dal giudice.», anziche' la previsione che
essa si espii nelle modalita' stabilite dall'art. 284 c.p.p., le quali sono richiamate dall'art. 47-ter, comma 4,
legge n. 354 del 1975 e dall'art. 47-quinquies, comma 3, legge n. 354 del 1975, per violazione degli articoli 3,
27 e 76 della Costituzione. La questione verra trattata dalla Corte costituzionale all’'udienza del 10.4.2024.
Per un commento a tale ordinanza si rimanda a G. Stallone, “Somiglianze e differenze: sollevata questione di
legittimita costituzionale sulla disciplina della pena sostitutiva della detenzione domiciliare”, in Archivo penale web,
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persona offesa dal reato e non puo essere un immobile abusivamente occupato. Se il
condannato non ha disponibilita di un domicilio idoneo I'UEPE predispone il
programma di trattamento individuando soluzioni abitative anche comunitarie
adeguate alla detenzione domiciliare. Nel disporre la detenzione domiciliare sostitutiva
il giudice deve tenere conto del programma di trattamento elaborato dall’'UEPE, che
prende in carico il condannato e che riferisce periodicamente sulla sua condotta e sul
percorso di reinserimento sociale. Al fine di prevenire la commissione di altri reati o per
tutelare la persona offesa, il giudice, ove ritenuto necessario, puo prescrivere procedure
di controllo mediante mezzi elettronici o altri strumenti tecnici, anche se la temporanea
indisponibilita di tali strumenti non puo ritardare l'inizio dell’esecuzione della
detenzione domiciliare. Sul punto, si applicano in quanto compatibili le disposizioni
dell’art. 275-bis, commi 2 e 3, c.p.p. Si applica, in quanto compatibile, 1’art. 100 del DPR
n. 230/2000, mentre non si applica I'art. 120 del c.d.s.

L’art. 55 della legge n. 689/81 (nel testo modificato dall’art. 71 d. 1gs. n. 150/2022)
stabilisce che la semiliberta sostitutiva comporta I’'obbligo di trascorrere almeno otto ore
al giorno in un istituto di pena e di svolgere, per la restante parte del giorno, attivita di
lavoro, di studio, di formazione professionale o comunque utili alla rieducazione e al
reinserimento sociale, secondo il programma di trattamento predisposto dall'lUEPE e
approvato dal giudice. I condannati alla semiliberta sostitutiva sono assegnati ad
appositi Istituti o nelle apposite sezioni autonome di Istituti ordinari, di cui al comma 2
dell’art. 48 della legge n. 354/1975 situati nel Comune di residenza, di domicilio, di
lavoro o studio del condannato o comunque piu vicino. L'UEPE e incaricato della
vigilanza e dell’assistenza del condannato in liberta, mentre al direttore dell’Istituto di
pena e attribuito il compito di riferire al magistrato di sorveglianza e all'UEPE eventuali
violazioni ai sensi dell’art. 66 della legge n. 689/81. Si applicano, in quanto compatibile,
le disposizioni dell’art. 101, commi 1, 2 e da 5 a 9 del DPR n. 230/2000, mentre non si
applica 'art. 120 del c.d.s.

L’art. 56-ter della legge n. 689/81 (nel testo introdotto dall’art. 71 d. Igs. n.
150/2022) prevede prescrizioni comuni alle tre pene sostitutive della semiliberta, della
detenzione domiciliare e del lavoro di pubblica utilita®.

24.11.2023.

135i tratta del: 1) divieto di detenere e portare a qualsiasi titolo armi, munizioni ed esplosivi, anche se ¢ stata
concessa la relativa autorizzazione di polizia; 2) il divieto di frequentare abitualmente, senza giustificato
motivo, pregiudicati e persone sottoposte a misure di sicurezza, a misure di prevenzione o comunque
persone che espongano concretamente il condannato al rischio di commissione di reati, salvo si tratti di
familiari o di altre persone conviventi stabilmente; 3) obbligo di permanere nell’ambito territoriale, di regola
regionale, stabilito nel provvedimento che applica o da esecuzione alla pena sostitutiva; 4) il ritiro del
passaporto e la sospensione della validita ai fini dell’espatrio di ogni altro documento equipollente; 5)
I'obbligo di conservare, di portare con sé e di presentare ad ogni richiesta degli organi di polizia il
provvedimento che applica o da esecuzione alla pena sostitutiva e I’eventuale provvedimento di modifica
delle modalita di esecuzione della pena, adottato a norma dell’articolo 64. Non si tratta, peraltro, di pene
accessorie, la cui applicazione dipende dalla discrezionale valutazione da parte del giudice, bensi
costituiscono un contenuto predeterminato e necessario della pena sostitutiva come tale da applicarsi
obbligatoriamente, anche in caso di patteggiamento (Cass. pen. sez. VI, 16.5.2023, n. 30768, in motivazione
la Corte ha precisato che la richiesta formulata dall'imputato per ’applicazione di dette pene sostitutive,
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L’art. 57 della legge n. 689/81 (nel testo sostituito dall’art. 71 d. 1gs. n. 150/2022)
prevede che la durata della semiliberta sostitutiva e della detenzione domiciliare
sostitutiva e pari a quella della pena detentiva sostituita. La durata del lavoro di pubblica
utilita sostitutivo corrisponde a quella della pena detentiva sostituita ed e determinata
secondo i criteri di cui all’art. 56-bis. Per ogni effetto giuridico, la semiliberta, la
detenzione domiciliare e il lavoro di pubblica utilita sostitutivi si considerano come pena
detentiva della specie corrispondente a quella della pena sostituita ed un giorno di pena
detentiva equivale ad un giorno di semiliberta, di detenzione domiciliare o di lavoro di
pubblica utilita sostitutivi.

2.3. Le preclusioni soggettive e oggettive.

L’art. 59 della legge n. 689/81, come sostituito dall’art. 71 del d. Igs. n. 150/2022,
esclude, per gli imputati maggiorenni, che la pena detentiva breve possa essere
sostituita in presenza di alcune condizioni soggettive.

In particolare, premesso che, astrattamente, qualsiasi precedente condanna lascia
aperta la possibilita per I'imputato di ottenere la sostituzione della pena detentiva?’, la
pena detentiva non puo essere sostituita: a) nei confronti di chi ha commesso il reato per
cui si procede entro tre anni dalla revoca della semiliberta, della detenzione domiciliare
o del lavoro di pubblica utilita ai sensi dell’art. 66 della legge n. 689/81, ovvero nei
confronti di chi ha commesso un delitto non colposo durante l'esecuzione delle
medesime pene sostitutive, anche se &€ sempre fatta salva la possibilita di applicare una
pena sostitutiva di specie piu grave di quella revocata. Dunque, si tratta di una
preclusione relativa, essendo sempre fatta salva la possibilita di applicare una pena
sostitutiva di specie piu grave di quella revocata; b) con la pena pecuniaria, nei confronti
di chi, nei cinque anni precedenti, & stato condannato a pena pecuniaria, anche
sostitutiva, e non 'ha pagata, salvi i casi di conversione per insolvibilita ai sensi degli
artt. 71 e 103 legge n. 689/81;' c) nei confronti dell’imputato cui deve essere applicata

ovvero il consenso prestato alla richiesta del p.m., implica necessariamente I’accettazione delle prescrizioni
che le connotano). E possibile, poi, che per finalita di prevenzione della commissione di ulteriori reati, il
giudice possa prescrivere il divieto di avvicinamento ai luoghi frequentati dalla persona offesa. Si applica
I'art. 282-fer c.p.p., in quanto compatibile.

14 La norma non ¢ applicabile agli imputati minorenni ai sensi dell'ultimo comma del novellato art. 59 legge
n. 689/81. Si veda, altresi, I'art. 30, comma 3, DPR n. 448/1988, come modificato dell’art. 73 del d. Igs. n.
150/2022.

15 Sul punto, condivisibilmente, E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia, cit., p. 14, che evidenzia come sia venuta
meno ogni preclusione, dettata dal vecchio art. 59 legge n. 689/81, relativa a precedenti condanne a pit di
tre anni di pena detentiva alle quali sia seguita entro cinque anni la commissione del nuovo reato.

16 Le ipotesi di cui alle lett. a) e b) sanzionano la cattiva prova fornita dal condannato nell’esecuzione di una
pena sostitutiva o di una pena pecuniaria (anche quando si tratti di una pena pecuniaria principale)
precedentemente applicata per un diverso reato (in questo senso, condivisibilmente, R. DE VITO, Le pene
sostitutive, cit.,, p. 11, che rileva come queste ipotesi sono sostanzialmente collegate ad una cattiva
sperimentazione del condannato in una precedente pena sostitutiva). Come sottolineato da E. DOLCINI, Dalla
riforma Cartabia, cit., p. 15, la logica sottostante & quella stessa che ispira I'art. 58, comma 1, ultimo periodo,
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una misura di sicurezza, salvo i casi di parziale incapacita di intendere e di volere'’; d)
nei confronti dell'imputato di uno dei reati di cui all’art. 4-bis della legge n. 354/1975,
salvo che sia stata riconosciuta la circostanza attenuante di cui all’art. 323-bis, comma 2,

c.p.’8

della legge n. 689/81, come modificato dall’art. 71 d. 1gs. n. 150/2022, con l'effetto di prevenire futuri
insuccessi nell’esecuzione delle pene sostitutive e incentivare la corretta esecuzione delle pene sostitutive,
vecchie e nuove.

17 Come rilevato da E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia, cit., p. 15, posto che l'applicazione di una pena
sostitutiva presuppone che il giudice ritenga tale pena idonea ad assicurare la prevenzione del pericolo di
commissione di altri reati, & del tutto conseguente che una pena sostitutiva non possa applicarsi a chi e stato
ritenuto socialmente pericoloso ex art. 202 e 203 c.p.

18 Secondo D. BIANCHI, Le modifiche in materia di sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi, cit., p. 97, pur
essendo state da tempo abrogate le «Esclusioni oggettive» di cui all’originario art. 60 1. n. 689/1981 dall’art.
4 della legge n. 134/2003, tuttavia sarebbe evidente che taluni reati sono stati estromessi dall’ambito
applicativo delle pene sostitutive. Il riferimento €, appunto, all’eterogenea lista di reati ostativi secondo
I’ordinamento penitenziario: I’art. 59 comma 1 lett. d 1. n. 689/1981 opera un rinvio — formale e indiscriminato
—all’art. 4-bis della legge n. 354/1975 per I'individuazione delle fattispecie criminose escluse dalla possibilita
di sostituzione. Il legislatore ha inserito tale preclusione all'interno delle «Condizioni soggettive per la
sostituzione della pena detentiva» (questa la rubrica dell’art. 59 legge n. 689/1981) ma & palese che essa non
abbia nulla di “soggettivo”: e 1’oggettivo titolo di reato per cui si viene condannati aimpedire la sostituzione,
non una qualche caratteristica del soggetto condannato. Né, sostiene 1’Autore, varrebbe in proposito
controbattere che 1’art. 4-bis 1. n. 354/1975 darebbe rilievo alla pericolosita sociale “tipica” dei responsabili di
certi delitti e che dunque, nel richiamare detta disposizione, I'art. 59 legge n. 689/1981 continuerebbe a ben
vedere a seguire una logica specialpreventiva “soggettivizzante”. E infatti notissimo che I’art. 4-bis 1. n.
354/1975 ha perso la sua ratio originaria di strumento di lotta al crimine organizzato (ratio comunque
estranea ad un’ottica propriamente specialpreventiva), essendo divenuto I’anodino contenitore di tutta una
serie di reati reputati di “particolare allarme sociale” dal legislatore di turno e percio bisognosi, secondo una
prospettiva sostanzialmente neoretribuzionista, di una risposta punitiva quanto piti dura e inflessibile.
L’anima special-preventiva di quella disciplina non e espressa certo dalla selezione dei reati ivi compiuta
ma riemerge — faticosamente — dalla regolamentazione delle ipotesi di esclusione della pericolosita sociale
(di per sé presunta dalla disposizione) che consentono di superare la condizione di “ostativita”: 1'utile
collaborazione con I’ Autorita Giudiziaria o le nuovissime fattispecie complesse per i non collaboranti di cui
ai commi 1-bis e 1-bis.1 dell’art. 4-bis 1. n. 354/1975 (fattispecie introdotte — su “ammonimento” di Corte cost.,
ord. 15.4.2021, n. 97 — dal d.1. 31.10.2022, n. 162, convertito con modificazioni in 1. 30.12.2022, n. 199) in
relazione ai reati cc.dd. di prima fascia, 1’assenza di collegamenti con la criminalita organizzata, terroristica
o eversiva per i delitti cc.dd. di seconda fascia, I’osservazione scientifica della personalita per i reati di cui al
comma 1-quater dell’art. 4-bis 1. n. 354/1975. 1l d.Igs. n. 150/2022, pero, sottolinea 1’ Autore, nel riformulare
I'art. 59 legge n. 689/1981, ha seccamente richiamato i reati previsti all’art. 4-bis legge n. 354/1975, senza alcun
riferimento alle ipotesi di superamento dell’ostativita previste dalla medesima disposizione. L"unica ipotesi
richiamata dall’art. 59 1. n. 689/1981 é quella della condotta collaborativa ex art. 323-bis comma 2 c.p., la quale
pero non ha piti alcun rilievo, dato che la 1. n. 199/2022 ha escluso i reati contro la pubblica amministrazione
dalla lista dei reati ostativi (su quest’ultimo aspetto, si veda anche R. DE VITO, “Le pene sostitutive..”, cit., p.
12, che ritiene il rinvio all’art. 4-bis legge n. 354/1975, effettuato dall’art. 59 legge n. 689/81, quale rinvio alla
fonte e a tutte le successive modifiche della stessa, con la conseguenza che anche ai delitti contro la pubblica
amministrazione potrebbe applicarsi il meccanismo della sostituzione, purche ovviamente il giudice ritenga
di dovere determinare la pena entro i quattro anni). Appare allora evidente, chiosa 1’Autore, che la
preclusione di cui all’art. 59 comma 1 lett. d) legge n. 689/1981 ha carattere puramente oggettivo e, peraltro,
sostiene I’ Autore, si esporrebbe a seri dubbi di legittimita costituzionale, considerate, da un lato, 1’estrema
varieta e disomogeneita dell’elenco dei reati ostativi (anzitutto dal punto di vista della gravita e del sostrato
criminologico) e, dall’altro, I'inammissibilita di qualsiasi presunzione di pericolosita sociale invincibilmente
risultante dalla mera integrazione di una di quelle fattispecie.
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L’art. 61-bis della legge n. 689/81, come introdotto dall’art. 71 d. Igs n. 150/2022,
esclude la possibilita di applicare le disposizioni di cui agli artt. 163 e ss. c.p. alle pene
sostitutive!®. Dunque, il beneficio della sospensione condizionale della pena (entro i
limiti sanzionatori in cui € ammesso dagli artt. 163 e ss. c.p.) e alternativo alla
sostituzione della pena detentiva breve, come emerge anche chiaramente dall’art. 58,
comma 1, della legge n. 689/81, come sostituito dall’art. 71 d. Igs. n. 150/2022, e dall’art.
545-bis, comma 1, c.p.p., come introdotto dall’art. 31 del d. 1gs. n. 150/2022. Al contrario,
il beneficio della non menzione della condanna nel certificato penale puo essere concesso
anche in caso di condanna a pena sostitutiva di una pena detentiva, entro i limiti di pena
di cui al comma 1 dell’art. 175 c.p. (vedi comma 3 dell’art. 175 c.p., come inserito dall’art.
1, comma 1, lett. n) del d. Igs. n. 150/2022). Giova evidenziare a quest'ultimo riguardo
che i provvedimenti giudiziari definitivi di condanna alle pene sostitutive e i
provvedimenti di conversione di cui agli artt. 66, comma 3, e 72, comma 4, della legge n.
689/81, nonché i provvedimenti di conversione di cui agli artt. 71, 102, 103 e 108 della
legge n. 689/81 e dell’art. 55 d. Igs. n. 274/00 sono iscritti nel casellario giudiziale (vedi
art. 3 lett. g) e g-bis) dpr n. 313/02, come sostituiti o introdotti dall’art. 82 del d. Igs. n.
150/2022).

2.4. Il potere discrezionale del giudice nell applicazione e nella scelta della pena sostitutiva: aspetti
sostanziali.

La disposizione cardine, che concerne le modalita attraverso le quali il giudice
esercita il suo potere discrezionale nell’applicazione e nella scelta delle pene sostitutive,
e rappresentata, sul piano sostanziale?, dall’art. 58 della legge n. 689/81, nel testo
sostituito dall’art. 71 del d. Igs. n. 150/2022, a mente del quale (comma 1) il giudice, se
non ordina la sospensione condizionale della pena, nei limiti fissati dalla legge, tenuto
conto dei criteri indicati nell’art. 133 c.p., puo applicare le pene sostitutive della pena
detentiva quando risultano piu idonee alla rieducazione del condannato e quando,
anche attraverso opportune prescrizioni, assicurano la prevenzione del pericolo di
commissione di altri reati. Peraltro, la pena detentiva non puo essere sostituita quando
sussistono fondati motivi per ritenere che le prescrizioni non saranno adempiute dal
condannato. Quindj, il giudice, ove non vi siano preclusioni, ove la pena in concreto
inflitta lo consenta e ove non ritenga di concedere il beneficio di cui agli artt. 163 e ss.
c.p.p., considerati tutti i criteri di cui all’art. 133 c.p. (gravita del reato/capacita a
delinquere del colpevole)?, deve scegliere se applicare o meno la pena sostitutiva

19" Al contrario, con riguardo alle sanzioni sostitutive, la giurisprudenza era da sempre attestata sulla
compatibilita del beneficio della sospensione condizionale della pena con le sanzioni sostitutive: vedi da
ultimo Cass. pen. sez. IV, 24.11.2021, n. 46157.

20 Sul piano processuale, come vedremo, il riferimento e all’art. 545-bis c.p.p.

21 Criteri che, come opportunamente osservato in dottrina (D. GUID, La riforma delle pene sostitutive, cit. p.
33), entrano in gioco due volte, sia nella fase in cui viene determinata 1’entita della pena da infliggere in
concreto, sia nella fase della decisione sulla sostituzione.
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tenendo presente, da un lato, la finalita rieducativa della pena, dall’altra 1'esigenza di
prevenzione del pericolo di commissione di altri reati?2. Sotto questultimo profilo,
assume particolare rilievo la prognosi negativa circa I'adempimento delle prescrizioni
da parte del condannato, che deve fondarsi, pero, a differenza del passato, in cui la
norma riteneva sufficienti mere presunzioni, su fondati motivi®.

Una volta optato per la sostituzione della pena detentiva, i successivi commi
dell’art. 58 legge n. 689/81 disciplinano I'esercizio del potere discrezionale del giudice in
ordine alla scelta della pena sostitutiva da applicare (fermo restando che, come vedremo,
a parte la pena pecuniaria, per le altre vi e necessita di acquisire il consenso
dell'imputato?). Il giudice, motivando adeguatamente, deve, pertanto, optare per la
pena sostitutiva che sia piti idonea alla rieducazione e al reinserimento sociale del
condannato con il minore sacrificio della liberta personale, e, in quest'ultima ottica,
quando applica la semiliberta o la detenzione domiciliare sostitutiva, deve indicare le
specifiche ragioni per cui ritiene inidonei nel caso concreto il lavoro di pubblica utilita o
la pena pecuniaria sostitutiva. In ogni caso, nella scelta tra le pene sostitutive diverse da
quella pecuniaria, il giudice deve tenere conto di particolari condizioni soggettive
dell'imputato, legate all’eta, alla salute psico-fisica, alla maternita/paternita, alle
condizioni di disturbo da uso di sostanze stupefacenti o alcoliche ovvero da gioco
d’azzardo, appositamente certificate, dalle condizioni di persona affetta da AIDS
conclamata o da grave deficienza immunitaria appositamente certificate.

22 Sottolinea significativamente la Relazione illustrativa della Riforma c.d. Cartabia a p. 377 che «il giudice di
cognizione é pertanto chiamato a compiere una valutazione analoga a quella che il tribunale di sorveglianza compie
allorché concede una misura alternativa alla detenzione (cfr. per l'affidamento in prova al servizio scoiale I'art. 47 co.
2, ultima parte, l. n. 354/75)».

2 A quest’ultimo riguardo & bene ricordare 1'insegnamento delle Sezioni Unite, tutt'ora valido in relazione
all’attuale disciplina della pena pecuniaria sostitutiva: “la sostituzione della pena detentiva con quella pecuniaria
e consentita anche in relazione a condanna inflitta a persona in condizioni economiche disagiate, in quanto la prognosi
di inadempimento, ostativa alla sostituzione in forza dell’art. 58, secondo comma, L. 24 novembre 1981 n. 689
("Modifiche al sistema penale”), si riferisce soltanto alle pene sostitutive di quella detentiva accompagnate da
prescrizioni, ossia alla semidetenzione e alla liberta controllata, e non alla pena pecuniaria sostitutiva, che non prevede
alcuna particolare prescrizione” (Cass. pen. sez. un., 22.4.2010, n. 24476: nell'enunciare tale principio, la Corte
ha affermato che, nell'esercitare il potere discrezionale di sostituire le pene detentive brevi con le pene
pecuniarie corrispondenti, il giudice deve tenere conto dei criteri indicati nell'art. 133 c.p., tra i quali e
compreso quello delle condizioni di vita individuale, familiare e sociale dell'imputato, ma non quello delle
sue condizioni economiche).

% In relazione a questo aspetto, si evidenzia che l'art. 5 dello schema di decreto legislativo correttivo,
predisposto dal Governo ai sensi dell’art. 1 comma 4 della legge n. 134/2021, approvato, in via preliminare,
dal Consiglio dei Ministri nel corso della riunione del 16.11.2023 (in questa Rivista, 16.1.2024), prevede
I'inserimento, dopo il secondo comma dell’art. 58 della legge n. 689/81, del seguente comma: «Le pene
sostitutive della semiliberta, della detenzione domiciliare e del lavoro di pubblica utilita possono essere applicate solo
con il consenso dell’ imputato, espresso personalmente o a mezzo di procuratore speciale».
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2.5. Segue: aspetti processuali, I'art. 545-bis c.p.p.

Esaurito il sommario esame delle disposizioni di carattere sostanziale, si passa
ad esaminare piu nel dettaglio gli aspetti processuali relativi all’applicazione delle pene
sostitutive delle pene detentive brevi, partendo dalla norma centrale nel sistema, e cioe
I'art. 545-bis c.p.p., introdotto dall’art. 31 del d. Igs. n. 150/2022, per poi passare ad
esaminare tutti gli ambiti di rilievo della fase di cognizione.

L’art. 545-bis c.p.p. € incentrato sul modello c.d. bifasico del sentencing di matrice
anglosassone?, non nuovo al nostro ordinamento, rinvenendone un “timido”
primordiale esempio nell’art. 33 del dpr n. 274/00.

La norma e stata innanzitutto collocata nel Capo III, del Titolo III del Libro VII
del codice di rito, quello dedicato agli atti successivi alla deliberazione, per una precisa
scelta del legislatore?.

Il comma 1 dell’art. 545-bis c.p.p. stabilisce che, quando é stata applicata una pena
detentiva non superiore a quattro anni e non e stata ordinata la sospensione condizionale
della pena, subito dopo la lettura del dispositivo, il giudice, se ricorrono le condizioni
per sostituire la pena detentiva con una delle pene sostitutive di cui all’art. 53 della legge
n. 689/81, ne da avviso alle parti. Se I'imputato, personalmente o a mezzo di procuratore
speciale, acconsente alla sostituzione della pena detentiva con una pena diversa dalla
pena pecuniaria, ovvero se puo avere luogo la sostituzione con detta pena, il giudice,
sentito il p.m., quando non e possibile decidere immediatamente, fissa un’apposita
udienza non oltre sessanta giorni, dandone contestale avviso alle parti e all'UEPE
competente. In tale caso il processo e sospeso?.

Il comma 2 prosegue disponendo che, al fine di decidere sulla sostituzione della
pena detentiva e sulla scelta della pena sostitutiva ai sensi dell’art. 58 della legge n.
689/81, nonché ai fini della determinazione degli obblighi e delle prescrizioni relative, il
giudice puo acquisire dall’'UEPE e, se del caso, dalla p.g. tutte le informazioni ritenute
necessarie in relazione alle condizioni di vita, personali, familiari, sociali, economiche e
patrimoniali dell'imputato. Il giudice puo richiedere, altresi, il programma di
trattamento della semiliberta, della detenzione domiciliare e del lavoro di pubblica
utilita con la relativa disponibilita dell’ente. Agli stessi fini, il giudice puo acquisire
altresi, dai soggetti indicati dall’art. 94 dpr. n. 309/90, la certificazione di disturbo da uso
di sostanze stupefacenti o psicotrope, o di alcol ovvero da gioco d’azzardo e il

% Sul tema in generale si rimanda a E.A.A. DEI CAS, Sentencing inglese e prospettive di un processo bifasico in
Italia: potenzialita e insidie, in Archivo penale web, 3.3.2022.

% Per le ragioni di tale opzione si rimanda per brevita alla Relazione illustrativa della Riforma c.d. Cartabia,
p- 413.

27 Ai sensi dell’art. 304, comma 1 lett. c-fer), c.p.p., come introdotto dall’art. 13 comma 1, lett. f), n. 2), d. Igs.
n. 150/22, in questo caso, durante il tempo intercorrente tra la lettura del dispositivo e 'udienza fissata per
la decisione sull’eventuale sostituzione della pena detentiva, in ogni caso per un periodo non superiore a
sessanta giorni, i termini di durata delle misure cautelari sono sospesi. Conseguenzialmente, per il
medesimo periodo risultera sospeso il termine di prescrizione del reato ai sensi dell’art. 159, comma 1, c.p.,
ovvero risultera sospeso il termine di improcedibilita di cui all’art. 344-bis c.p.p. (vedi comma 6 della citata
disposizione).
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programma terapeutico, che il condannato abbia in corso o a cui intenda sottoporvisi. Le
parti possono depositare documentazione all'UEPE e, fino a cinque giorni prima
dell’'udienza, possono presentare memorie in cancelleria.

Soffermandoci per un attimo su questi primi due commi della norma, la prima
domanda e se e quando il giudice e tenuto ad avvisare 'imputato della possibile
sostituzione della pena detentiva.

Deve riconoscersi che la formulazione dei due commi, letti in combinato
disposto, non e chiara e consente interpretazioni diverse.

Secondo una prima prospettazione, un’interpretazione conforme alla
complessiva ratio della riforma — basata sul consenso dell'imputato per attivare la
sostituzione con le pene-programma (quella officiosa e prevista per la sola pena
pecuniaria) — dovrebbe indurre a preferire una soluzione che imponga al giudice di dare
avviso alle parti sulla base dei soli presupposti obiettivi e in fase anteriore alla decisione
sull'idoneita della misura a prevenire il pericolo di recidiva®. In buona sostanza, il
giudice dovrebbe solo limitarsi a verificare il limite edittale della pena detentiva irrogata
(non superiore a quattro anni), la non concedibilita della sospensione condizionale della
pena, I'assenza delle preclusioni di cui all’art. 59 della legge n. 689/81, rimandando alla
fase successiva a quella dell’avviso ogni valutazione sul merito della sostituibilita della
pena ai sensi dell’art. 58 della legge n. 689/81. Di conseguenza, in presenza delle
“astratte” condizioni per accedere alla pena sostitutiva, il mancato avviso alle parti
profilerebbe una nullita per omesso contraddittorio® che potrebbe costituire motivo di
impugnazione della sentenza, sia nel caso della mancata sostituzione della pena
detentiva che nell’ipotesi inversa.

Questa tesi, che ¢ alla base di alcuni schemi operativi predisposti in alcuni Uffici
Giudiziari in virtu di intese tra i medesimi e i competenti organismi dell’Avvocatura e
dell’'UEPE?, potrebbe trovare un appiglio giustificativo nel secondo comma dell’art. 545-
bis c.p.p., laddove si dice che, ai fini di decidere sulla sostituzione della pena detentiva e
sulla scelta della pena sostitutiva ai sensi dell’art. 58 della legge n. 689/81 [...], il giudice

28 Giova evidenziare che, se ¢ vero che la norma pone a carico del giudice ’onere di sentire il pubblico
ministero, e indubbio che in questa sede potra trovare ascolto anche la persona offesa, specie se costituitasi
parte civile, la quale puo sempre presentare memoria ai sensi dell’art. 90 c.p.p.: in tale senso M. VENTUROLI,
La vittima del reato tra riconoscimenti formali e nuovi orizzonti sanzionatori, in “Riforma Cartabia la nuova giustizia
penale”, a cura di D. Castronuovo, M. Donini, E.M. Mancuso e G. Varraso, CEDAM, 2023, p. 555.

» In tale senso R. DE VITO,Le pene sostitutive, cit., p. 15.

% Evidentemente ai sensi dell’art. 178 lett. b) e ) c.p.p.

315i allude, ad esempio, allo schema operativo per la sostituzione delle pene detentive brevi elaborato presso
gli Uffici milanesi (pubblicato su questa Rivista, 14.2.2023), secondo il quale il giudice, dopo la lettura del
dispositivo, se ricorrono i soli requisiti formali (misura della pena inflitta, assenza di sospensione della pena,
assenza delle condizioni ostative di cui all’art. 59 della legge n. 698/81), deve sempre dare avviso alle parti
della possibilita di accedere alla pena sostitutiva, procedendo a raccogliere il consenso dell'imputato ed
acquisendo il parere del p.m. In caso contrario da atto a verbale della sussistenza delle condizioni ostative
ai sensi dell’art. 59 della legge n. 689/81. Solo dopo avere avvisato le parti ed avere acquisito il consenso
dell’imputato, ed avere sentito, quindi, anche il p.m., il giudice potrebbe decidere per I'insussistenza delle
condizioni di merito per la sostituzione della pena detentiva ai sensi dell’art. 58 della legge n. 689/81,
confermando immediatamente il dispositivo dandone atto a verbale.
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puo acquisire tutte le informazioni dall'UEPE competente o dalla p.g. Se la norma si
fosse limitata a richiamare I’art. 58 della legge n. 689/81 solo ai fini della scelta della pena
sostitutiva, si poteva sostenere con maggiore tranquillita che, laddove nel primo comma
si afferma che il giudice, se ricorrono le condizioni per sostituire la pena detentiva, ne
da avviso alle parti, le condizioni cui allude la disposizione riguardano non solo quelle
“astratte”, ma anche quelle di merito. Invece, dal momento che il secondo comma
dell’art. 545-bis c.p.p., anche per la decisione sulla sostituzione della pena detentiva,
consente al giudice di acquisire le informazioni da UEPE e p.g., sembrerebbe posticipare
la valutazione di merito circa la sostituzione della pena detentiva ad un momento
successivo all’avviso dato alle parti dell’astratta possibilita di accesso alla sostituzione.

D’altra parte, va anche aggiunto che, secondo una recente pronuncia della
Cassazione, dalle disposizioni di cui ai commi 1, 2 e 3 dell’art. 545-bis c.p.p. emergerebbe
che il consenso all'applicazione della pena sostitutiva non potrebbe essere espresso
prima della lettura del dispositivo. Non vi sarebbe spazio per una istanza anteriore,
poiché solo il condannato, quando abbia avuto contezza della pena da sostituire,
potrebbe acconsentire - non richiedere -, anche tramite il difensore munito di procura
speciale, all'applicazione di una pena sostitutiva. Ne consegue che non sarebbe possibile
avanzare un'istanza di sostituzione della pena prima della conclusione del processo, in
quanto essa sarebbe inidonea a far sorgere un obbligo del giudice di provvedere su di
essa e quindi di motivare®?. A seguire questa tesi, il giudice, una volta pronunciata
condanna a pena, non sospesa, che astrattamente consente 1’accesso alla pena sostitutiva,
in mancanza di condizioni oggettive ostative, sarebbe tenuto a fornire l'avviso
all'imputato per I'eventuale consenso alla pena sostitutiva, poiché solo dopo la lettura
del dispositivo I'imputato potrebbe validamente esprimersi circa la sostituzione della
pena detentiva®.

In realta, la tesi opposta®, a mente della quale il giudice deve o meno dare avviso
alle parti della possibile sostituzione della pena detentiva non solo se sussistono o meno
le condizioni “astratte” di cui si e detto, ma anche se ritiene o meno nel merito

32 Cass. pen. sez. F., 10.8.2023, n. 34910.

3 Questa tesi, per quanto suggestiva, non convince, poiché non si comprende per quale ragione 'imputato
non potrebbe prospettare preventivamente al giudice, ove mai la pena irrogabile astrattamente lo
consentisse, 1’accesso alla pena sostitutiva. Anzi, nei protocolli operativi predisposti negli Uffici Giudiziari
si auspica un atteggiamento propositivo e collaborativo da parte dell'imputato, nel formulare richieste
anticipate con allegata anche la necessaria documentazione, onde consentire al giudice di ricorrere il meno
possibile all'udienza di sentencing.

3 Fatta propria, sembrerebbe, in altri schemi operativi adottati in altre realta giudiziarie (vedi ad esempio
lo schema operativo adottato presso gli Uffici Giudiziari torinesi pubblicato sempre in questa Rivista,
16.6.2023, nonché in Cassazione Penale, 2023, p. 2994, con “osservazioni” di A. Bassl, dove si legge al punto 3a)
“Avviso”: «Il Giudice, qualora, per assenza di una richiesta anticipata o perché ritenga insufficienti gli elementi fattuali
per procedere ad una decisione immediata, non pronunci una sentenza di condanna a pena sostitutiva, se ricorrono i
requisiti formali (misura della pena inflitta, assenza di sospensione della pena, assenza delle condizioni ostative di cui
all’art. 59 L. n. 689/81) e se ritenga ai sensi dell’art. 58, L. 689/81, di potere applicare una pena sostitutiva, dara avviso
alle parti della possibilita di accedere alle pene sostitutive». La conseguenza e che, ove il giudice non ritenga di
fornire alcun avviso alle parti, ne dovra rendere congrua motivazione nella sentenza, cio al fine di consentire
I'instaurazione del doveroso controllo di legittimita nei successivi gradi di giudizio).
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sostitutibile la pena, appare maggiormente compatibile con i principi generali che
regolano il sistema delle pene sostitutive, nonché con esigenze di economia processuale.

Invero, non va taciuto che, anche nel presente sistema, come in quello precedente
delle sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi, la pena sostitutiva non costituisce
un diritto dell'imputato, ma rientra nell’alveo della valutazione discrezionale del
giudice, che deve essere condotta con l'osservanza dei criteri di cui all’art. 133 c.p.,
prendendo in esame, fra I'altro, le modalita del fatto per il quale e intervenuta condanna
e la personalita del condannato. Ora come allora, pervero, e Iart. 58 della legge n. 689/81
che regola il potere discrezionale del giudice nella scelta innanzitutto circa I’applicazione
o meno della sanzione sostitutiva, e questa scelta, come visto, non e limitata solo
all’astratto controllo formale della sostituibilita della pena detentiva breve, ma e estesa
anche alla possibilita concreta della sostituzione in funzione rieducativa e
risocializzante, da un lato, ma anche general-preventiva, tenuto conto dei criteri di cui
all’art. 133 c.p.%

Certamente, le informazioni che il giudice potra ricevere da UEPE e p.g.
(eventualmente anche prima della deliberazione della sentenza, ove le parti si facciano
parti attive e diligenti nel formulare al giudice la richiesta di pena sostitutiva,
corroborata dai necessari elementi fattuali di valutazione anche in ordine all’eventuale
scelta della stessa®) potranno fornirgli ulteriori riscontri valutabili ai sensi dell’art. 133
c.p., consentendogli di confermare o rivedere il convincimento raggiunto prima della
deliberazione della sentenza; ma e indubbio che, stante il richiamo all’art. 133 c.p.
contenuto nell’art. 58, comma 1, legge n. 689/81, e sulla base di quei criteri, che sono,
principalmente, quelli emergenti all’esito del giudizio di primo grado, che il giudice e

% Ha ricordato quanto riportato nel testo una recente sentenza della Cassazione (Cass. pen. sez. VI, 10.5.-
28.7.2023, n. 33027), che, sulla base dell’art. 58 della legge n. 689/81, come modificato dall’art. 71 del d. Igs.
n. 150/2022, ha ribadito quanto gia affermato dalla Cassazione (vedi Cass. pen. sez. III, 27.1.2015, n. 19326)
nella vigenza della disciplina delle vecchie sanzioni sostitutive, e cioe che 1’accesso alla pena sostituita non
costituisce un diritto dell'imputato, ma rientra nell’ambito delle valutazioni discrezionali che la legge
demanda al giudice. Sottolinea che costituisce espressione di un potere discrezionale del giudice quanto
statuito dall’art. 545-bis, comma 1, c.p.p. anche Cass. pen. sez. II, 13.9.2023, n. 38432, il cui esercizio, svolto
ai sensi del combinato disposto degli artt. 58 legge n. 689/81 e 133 c.p., non e sindacabile in Cassazione ove
fondato su un accertamento di fatto motivato in modo non manifestamente illogico (Cass. pen. sez. VI,
12.7.2023, n. 37678 e, nello stesso senso, Cass. pen. sez. V, 11.7.2023, n. 43622, che sottolinea come il controllo
della S.C. rispetto alla decisione del giudice di merito di non farsiluogo alla sostituzione della pena detentiva
non possa che fermarsi — secondo i principi generali che regolano il giudizio di legittimita e quelli
specificamente affermati in tema di trattamento sanzionatorio - alla verifica della sussistenza di una congrua
motivazione che dia conto dell’esistenza di quei fondati motivi ostativi ad una prognosi favorevole al futuro
comportamento del condannato che involge il rispetto delle prescrizioni, e non solo di quelle imposte dal
giudice, ma anche di quelle insite nelle stesse pene sostitutive che tendenzialmente impongono
adempimenti comportamentali specifici).

3% Comportamento “virtuoso”, come detto, ampiamente caldeggiato in tutti i protocolli operativi approvati
nelle diverse sedi giudiziarie, nonché da F. GROssO, Riforma Cartabia: riflessione preliminari in materia di pene
sostitutive, in Giurisprudenza penale web, 2023, 5 e ancora da A. CALCATERRA, Le novita introdotte dalla riforma
Cartabia. Le nuove soluzioni sanzionatorie e il rinnovato ruolo dell’avvocatura, in Questione Giustizia, 15.2.2023, p.
5.
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chiamato a decidere se, in presenza di tutti gli elementi astratti per la sostituibilita della
pena, procedere o meno alla sostituzione.

In definitiva, laddove il comma 1 dell’art. 545-bis c.p.p. stabilisce che il giudice,
se ricorrono le condizioni per sostituire la pena detentiva con una delle pene sostitutive
previste dall’art. 53 della legge n. 689/81, ne da avviso alle parti, non puo che alludere
all’esercizio del potere discrezionale del giudice cosi come tratteggiato, sul piano
sostanziale, dall’art. 58 comma 1 della legge n. 689/81, che non richiama soltanto la
verifica formale dei presupposti di accessibilita alla sostituzione della pena, sicché ove il
giudice ritenga non sostituibile la pena, valutati tutti gli elementi di cui all’art. 133 c.p.,
poiché alcuna delle pene sostitutive sarebbe idonea alla rieducazione del condannato,
ovvero perché alcuna delle pene sostitutive sarebbe in grado di assicurare la
prevenzione del pericolo di commissione di altri reati nonostante le eventuali
prescrizioni, e, anzi, poiché sussistono fondati motivi per ritenere che 'imputato non
adempira alle prescrizioni eventualmente impostegli con le pene sostitutive, non avra
alcun obbligo di avvisare le parti, ma potra semplicemente limitarsi ad emettere il
dispositivo di sentenza e a fornire adeguata motivazione in ordine all’esercizio del suo
potere discrezionale con la stessa sentenza¥. D’altra parte, che senso avrebbe, sotto il
profilo dell’economia processuale, dare avviso alle parti dell’astratta possibilita di
sostituzione della pena, quando il giudice gia fosse convinto della sua non sostituibilita
nel merito? Il senso dell’apertura al contraddittorio (ove non sviluppato, peraltro, anche
rispetto a questo aspetto in precedenza, nella fase del giudizio, dove le parti, come detto,
potrebbero farsi parti attive e diligenti fornendo al giudice elementi di valutazione anche
in ordine alla opzione della migliore pena sostitutiva applicabile) e da ricercarsi nella
preventiva valutazione fatta dal giudice circa la sostituibilita, non solo astratta, ma anche
concreta della pena detentiva. Solo dopo questa positiva valutazione, e sempre che il
giudice non abbia gia tutti gli elementi per decidere anche sulla scelta della pena
sostitutiva e sulle concrete modalita attuative della stessa, € doveroso aprire le porte del
contraddittorio, innanzitutto per ’acquisizione del consenso dell'imputato rispetto alle
pene sostitutive diverse da quella pecuniaria®, quindi per sentire il p.m. (che,

% Recentemente, in senso conforme Cass. pen. sez. II, 29.9.2023, n. 43848, che sottolinea che 1’omesso avviso
ai sensi dell’art. 545-bis c.p.p. non da luogo ad alcuna nullita, in quanto presuppone una negativa
valutazione di merito, sia pure implicita, del giudice sulla sussistenza dei presupposti per accedere alla pena
sostitutiva. Ne deriva che se in ipotesi il giudice ritenga non sussistenti i presupposti per accedere alla
misura sostituiva, non & tenuto ad avvisare I'imputato, ne' tantomeno a sospendere il processo e potra’
spiegare le ragioni del mancato esercizio del suo potere ufficioso in sentenza, impugnabile secondo le regole
generali. In ogni caso, sottolinea la Cassazione, ove anche si volesse individuare nell’omesso avviso una
nullita si tratterebbe di una nullita a regime intermedio che dovrebbe essere eccepita dalla difesa
immediatamente dopo la lettura del dispositivo di sentenza, ovvero con I'impugnazione.

3% Come e noto, il consenso dell’imputato, che costituisce atto personalissimo, da esprimersi o personalmente
0 a mezzo di procuratore speciale, e stato ritenuto necessario anche per il lavoro di pubblica utilita poiché
imposto dal divieto convenzionale di lavoro forzato (art. 4 CEDU), nonché stante 1'inappellabilita della
sentenza che lo applica. Per le altre pene sostitutive, diverse da quella pecuniaria, il consenso é stato ritenuto
necessario poiché la sentenza di condanna a tali pene sostitutive, una volta passata in giudicato, diverra
immediatamente esecutiva non essendo subordinata al meccanismo sospensivo di cui all’art. 656 comma 5
c.p.p., a differenza del condannato a pena detentiva entro i quattro anni, non sostituita, che beneficera
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certamente, sara libero di esprimersi anche sull’an della sostituzione) e, infine, per
decidere immediatamente sulla concreta sostituzione della pena e sulla scelta della
stessa, ovvero per fissare l'apposita udienza per acquisire tutti quegli elementi
informativi necessari per tale decisione, a cominciare dalla conferma della sostituzione
della pena, a finire alla concreta predisposizione delle modalita attuative della stessa,
calibrate su quei criteri ed elementi indicati dai commi 2, 3 e 4 dell’art. 58 della legge n.
689/81. D’altronde, I'epilogo della eventuale fase di sentencing non € necessariamente
quello della sostituzione della pena detentiva. Il giudice potrebbe anche confermare
I'originario dispositivo (vedi commi 3 e 4 dell’art. 545-bis c.p.p.). In tale senso, quindi, va
letto il richiamo contenuto nel comma 2 dell’art. 545-bis c.p.p. all’art. 58 della legge n.
689/81 anche ai fini della decisione sulla sostituzione della pena detentiva, poiché il
giudice, acquisite tutte le necessarie informazioni, potrebbe ritenere anche di non
sostituire la pena, ad esempio, per l'inadeguatezza del programma trattamentale
elaborato nell’ambito di una determinata pena sostitutiva, solo rispetto alla quale
I'imputato ha espresso il suo consenso. Invero, I'imputato potrebbe esprimere il suo
consenso anche all’applicazione di una sola delle pene sostitutive non pecuniarie
previste dall’art. 53 della legge n. 689/81, sicche ove il giudice ritenesse non adeguato ai
fini rieducativi e risocializzanti, ovvero ai fini preventivi, il programma predisposto,
potrebbe anche decidere di non sostituire la pena detentiva con l'unica pena sostitutiva
richiesta dall’'imputato o rispetto alla quale ha manifestato il suo consenso.

In conclusione, il giudice, se non ricorrono le condizioni, puo decidere di non
sostituire la pena, emettendo il dispositivo di sentenza, accompagnato o meno da
motivazione contestuale, e dandone adeguata giustificazione nella motivazione della
sentenza®. Se ritiene che ci siano i presupposti per sostituire la pena detentiva breve e
dispone di tutti gli elementi per farlo, puo emettere direttamente il dispositivo di

dell’effetto sospensivo e della possibilita di accedere subito alla misura alternativa dell’affidamento in
prova. Invero, in tale modo I'imputato accetta che, in caso di semiliberta e detenzione domiciliare sostitutiva,
I'affidamento in prova possa essere chiesto soltanto dopo 'espiazione di meta della pena (art. 47, comma 1-
ter, O.P.). Trattasi, peraltro, di consenso revocabile fino alla conclusione dell'udienza di sentencing, come
condivisibilmente sostenuto dalla dottrina (vedi D. BIANCHI, Le modifiche in materia di sanzioni sostitutive delle
pene detentive brevi, cit., p. 109, che richiama esemplificativamente il caso dell'imputato che non condivida i
contenuti del programma trattamentale predisposto dall’'UEPE). La necessita del consenso dell'imputato
per la gran parte delle pene sostitutive porrebbe, secondo parte della dottrina (A. GARGANI, Le nuove pene
sostitutive, cit., p. 28), alcune difficolta di carattere applicativo circa le modalita per acquisire tale assenso nel
processo in absentia. In realta, occorre ribadire che 1’accesso alle pene sostitutive non costituisce un diritto,
per cosi dire, assoluto dell'imputato, sicche, laddove si prospetti una simile eventualita, sara suo onere farsi
trovare pronto, o partecipando personalmente al processo, ovvero rilasciando apposita procura speciale al
suo difensore. Di certo, il giudice non e obbligato neppure a disporre il rinvio dell’'udienza in caso di
sostituibilita della pena detentiva, ma di assenza dell'imputato, prospettandosi I’accoglimento
dell’eventuale richiesta sulla base di mere ragioni di opportunita.

% Giova evidenziare che, secondo una recente sentenza della Cassazione (Cass. pen. sez. V, 3.10.2023, n.
43960), in ogni caso, la decisione sulla sostituzione della pena detentiva ex comma 3 dell’art. 545-bis c.p.p. e
impugnabile in uno con la sentenza di condanna (argomentando ai sensi dell’art. 586 c.p.p.), e non &
impugnabile, autonomamente rispetto alla sentenza che definisce il giudizio, il provvedimento emesso
all’esito dell’'udienza fissata ex art. 545-bis, comma 1, c.p.p. che decide sulla richiesta di sostituzione della
pena detentiva con una delle pene sostitutive.
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sentenza di condanna alla pena sostitutiva (con relativa motivazione). Se, invece, pur in
presenza di tutti i presupposti per sostituire la pena detentiva breve, il giudice e
impossibilitato a farlo, solo allora e tenuto ad emettere il dispositivo e, subito dopo, ad
aprire alla fase di sentencing.*

4 E opportuno segnalare che I'art. 2, comma 1, lett. u), del gia citato schema di decreto legislativo correttivo
predisposto dal Governo, approvato, in via preliminare, dal Consiglio dei Ministri nel corso della riunione
del 16.11.2023 (in questa Rivista, 16.1.2024), prevede una modifica al comma 1 dell’art. 545-bis c.p.p. In
particolare, il predetto comma verrebbe sostituito dal seguente: «1. Il giudice, se ritiene che ne ricorrano i
presupposti, sostituisce la pena detentiva con una delle pene sostitutive di cui all’articolo 53 della legge 24 novembre
1981, n. 689. Quando non é possibile decidere immediatamente, il giudice, subito dopo la lettura del dispositivo, sentite
le parti, acquisito, ove necessario, il consenso dell’imputato, integra il dispositivo indicando la pena sostitutiva con gli
obblighi e le prescrizioni corrispondenti e provvede ai sensi del comma 3, ultimo periodo. Se deve procedere agli ulteriori
accertamenti indicati al comma 2, fissa una apposita udienza non oltre sessanta giorni, dandone contestuale avviso alle
parti e all’ufficio di esecuzione penale esterna competente; in tale caso il processo é sospeso». Inoltre, al comma 3
dell’art. 545-bis c.p.p. le parole “; si applicano gli articoli 57 e 61 della legge 24 novembre 1981 n. 689", verrebbero
soppresse. La modifica, come chiarito anche nella relazione illustrativa (vedi pag. 35, rinvenibile sempre in
questa Rivista, 16.1.2024), sembrerebbe indirizzarsi verso 1'esegesi proposta nel testo, assicurando, peraltro,
nella fase eventuale di sentencing, il pieno contraddittorio, onerando il giudice di sentire non solo il p.m., ma
tutte le parti. In senso critico rispetto alle prospettate modifiche si e espresso M. GIALUZ, Osservazioni sui
correttivi alla riforma Cartabia tra rettifiche condivisibili, qualche occasione perduta e alcune sbavature, in questa
Rivista, 29.1.2024, che ha evidenziato, a suo parere, I'inopportuno e intempestivo ridimensionamento
dell’'udienza di sentencing, in quanto la modifica legislativa, che prevede il superamento dell’obbligatorieta
dell’avviso alle parti della sostituibilita della pena, all’esito di un astratto vaglio di ammissibilita,
posticipando il dibattito sul punto solo se il giudice ritiene concretamente applicabile la pena sostitutiva,
determinerebbe il rischio che il giudice, per risparmiare sui suoi tempi, effettui un vaglio implicito negativo,
con conseguente riduzione sensibile del tasso di applicazione della pena sostitutiva in primo grado e
(magari) il recupero in grado di appello, con buona pace dell’efficienza complessiva del sistema. Anche la
cancellazione del riferimento alla non sospendibilita della pena irrogata risulterebbe inopportuna, a parere
dell’Autore, in quanto tale riferimento aveva una funzione pedagogica e chiariva il rapporto tra i due istituti
(sospensione condizionale e pene sostitutive) da sempre controverso. L’eliminazione dell’avviso e della
conseguente manifestazione del consenso farebbe, poi, sorgere il problema pratico di quando lo stesso verra
manifestato dall'imputato. Potrebbe essere espresso dal difensore nelle conclusioni in dibattimento, ma cio
striderebbe con il diritto di difesa, costringendo il difensore ad anticipare nella fase della discussione sulla
responsabilita una volonta che atterebbe alla tipologia di pena, con il rischio che non verra formulata in
quella sede alcuna richiesta, salvo poi proporre apposito motivo di appello, finendo cosi per incentivare
I'operativita in appello di una pena che invece andrebbe applicata in primo grado. Orbene, premesso che,
come si e sottolineato, le modifiche che si prospettano vanno nella direzione di un’esegesi giurisprudenziale
di legittimita che si & andata gia consolidando, sulla base di solidi argomenti giuridici che si fondano sui
principi generali da tempo stratificatisi in materia, nel senso di attribuire al giudice una valutazione piena
circa la sostituibilita della pena, ai sensi degli artt. 58 e 59 della legge n. 689/81, prima di aprire
eventualmente alla fase di sentencing, sicche, in definitiva, non fanno che “codificarla”, superando ogni
potenziale ambiguita del testo normativo, sembra privo di concreti riscontri il sospetto paventato dal citato
Autore che le modifiche in gestazione relative all'udienza di sentencing siano frutto di una “diffusa ritrosia”
da parte dei giudici di merito di riappropriarsi di un compito che dovrebbe invece spettare loro, ossia quello
della commisurazione della pena, essendosi diffusa nella prassi la sensazione che I'avviso dell’art. 545-bis
c.p.p. farebbe perdere tempo inutilmente. In realta, proprio i numeri che riguardano 'applicazione delle
pene sostitutive post riforma Cartabia dimostrerebbero esattamente il contrario, evidenziando come i giudici
di merito si siano “calati” egregiamente nel rinnovato ruolo del giudice della responsabilita penale e della
commisurazione della pena, avendo ben presente l'attuale testo normativo, come interpretato dalla
pertinente giurisprudenza di legittimita. In ogni caso, va anche rimarcato il parere positivo espresso dal
CSM sulle modifiche in questione all’esito della seduta di Plenum del 7.2.2024. Invero, 1'Organo di
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Altra questione e se il giudice, a fronte di una condanna a pena detentiva non
sospesa contenuta entro i quattro anni, debba o meno prendere posizione sulla
sostituibilita della pena detentiva anche in caso di mancata richiesta da parte
dell’imputato.

Come e noto, secondo la giurisprudenza di legittimita sviluppatasi con
riferimento alle vecchie sanzioni sostitutive, la richiesta di conversione della pena
detentiva in sanzione sostitutiva (nella specie, pena pecuniaria) ex art. 53 della legge 24
novembre 1981, n. 689, poteva essere proposta per la prima volta anche in appello, non
ricorrendo nessuna norma che vietava di avanzare tale istanza solo in secondo grado*!.
Questo orientamento giurisprudenziale non sembra smentito dalla disciplina delle
nuove pene sostitutive introdotte dalla riforma c.d. Cartabia.

Anzi, I’art. 545-bis c.p.p., per come formulato, sembra imporre oggi al giudice un
onere di valutazione della sostituibilita della pena detentiva breve, con la conseguenza
di esporlo a fondate doglianze ove non si esprima su tale aspetto anche in mancanza di
formali richieste da parte dell'imputato. Né, a tale fine, & impeditivo il mancato
preventivo consenso dell'imputato rispetto a pene sostitutive diverse da quella
pecuniaria, poiché, come visto, il comma 1 dell’art. 545-bis c.p.p. prevede che il consenso
possa essere acquisito anche in un secondo momento.

A quest’ultimo riguardo, pero, il mancato consenso espresso dall’'imputato alla
sostituzione della pena detentiva con una pena sostitutiva diversa da quella pecuniaria,
secondo parte della dottrina, non consentirebbe di formulare per la prima volta la
richiesta di sostituzione della pena detentiva in appello, posto che non vi sarebbe alcun
capo o punto della sentenza impugnabile e non sarebbe deducibile alcun motivo di
censura.® Tuttavia, in senso opposto, si evidenzia come non vi sarebbe alcun limite
temporale per esprimere il consenso, che, quindi, anche se rifiutato in un primo
momento, potrebbe sempre essere formulato in un secondo momento, trattandosi,
peraltro, di opzione funzionale ad esigenze di deflazione, di rieducazione e
risocializzazione che possono essere perseguite in qualunque snodo processuale.*

La prima opzione interpretativa sembra preferibile per le seguenti ragioni.
Innanzitutto, non deve dimenticarsi che il giudizio di appello, salvo i casi previsti

autogoverno della magistratura ha affermato che «l’intervento correttivo appare complessivamente apprezzabile,
essendo stato attribuito al giudice il potere di valutare immediatamente la ricorrenza dei presupposti per I’operativita
della sostituzione della pena, senza dovere necessariamente attivare la procedura di preliminare avviso alle parti,
rendendo tale opzione eventuale ed attivabile solo se necessario, nei casi in cui l'imputato non abbia gia manifestato il
suo consenso, ovvero, quando il giudice ritenga di dover approfondire la ricorrenza degli elementi necessari alla
operativita della sostituzione stessa. La norma, inoltre, per come modificata dallo schema di decreto in commento, nel
prevedere espressamente il consenso dell imputato, costituisce una risposta alle esigenze di individualizzazione del
trattamento sanzionatorio derivanti dalla stessa Costituzione (art. 27, co. 3, Cost.): la circostanza che l'interessato,
nella ricorrenza dei presupposti e dei limiti delle condizioni previsti dalla legge, contribuisca all’individuazione della
pena che dovra espiare, rappresenta un elemento che potrebbe contribuire in modo decisivo a renderla maggiormente
accettabile, esponendo conseguentemente anche la decisione giudiziaria ad un minor rischio di essere impugnata».

4 Ex plurimis da ultimo Cass. pen. sez. V, 21.9.2018, n. 53750 e Cass. pen. sez. I, 8.4.2021, n. 15293.

4 F. GROsSO, Riforma Cartabia: riflessione preliminari in materia di pene sostitutive, cit.

4 N. MADIA, Note minime, con andamento rapsodico, cit., p. 20.
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dall’art. 597 comma 5 c.p.p.#, ha ad oggetto quanto devoluto dalle parti, le quali,
pertanto, sono tenute, oggi pitt che mai, dopo I'introduzione del comma 1-bis all’art. 581
c.p.p., ad impugnare i capi o punti della sentenza con specifici motivi, che devono
contenere, a pena di inammissibilita, I’enunciazione in forma puntuale e specifica dei
rilievi critici in relazione alle ragioni di fatto e di diritto espresse nel provvedimento
impugnato. Se, dunque, il giudice di primo grado, pur ricorrendone astrattamente la
possibilita, immotivatamente non sostituisce la pena detentiva breve, ovvero non attiva
il procedimento previsto dall’art. 545-bis c.p.p., a cominciare dall’acquisizione del
consenso dell'imputato per la sostituzione della pena detentiva con una pena sostitutiva
diversa da quella pecuniaria, si espone eventualmente ai rilievi critici posti con specifico
motivo di appello da parte dell'imputato. Ma, se il giudice di primo grado si e
pronunciato sull’astratta applicabilita della pena sostitutiva, che non e stata applicata
per il mancato consenso dell'imputato, non vi sarebbe alcuna possibilita di recupero
della pena sostitutiva postumamente nel giudizio di appello per l'inammissibilita
dell’eventuale motivo di impugnazione, non essendovi rilievi critici da muovere alla
decisione del giudice di prime cure. D’altra parte, a proposito della sostituzione della
pena detentiva con il lavoro di pubblica utilita prevista dall’art. 73 comma 5-bis dpr n.
309/90, la cui richiesta costituisce atto personalissimo dell'imputato, da presentarsi,
quindi, personalmente o con procura speciale da parte del difensore,* la giurisprudenza
sostiene la non proponibilita della stessa per la prima volta in appello.* Anche la
sostituzione della pena detentiva con pena sostitutiva diversa da quella pecuniaria
presuppone la richiesta/consenso dell'imputato, che costituisce atto personalissimo,
sicche, ove I'imputato 1’abbia rifiutata in primo grado, spazio processuale deputato
primariamente alla sostituzione della pena, non puo poi richiederla in appello, non
avendo da devolvere al giudice dell'impugnazione alcuna censura alla sentenza di
primo grado.

Proseguendo nell’esame della norma, il successivo 3° comma dell’art. 545-bis
c.p.p- stabilisce che, acquisiti gli atti, i documenti e le informazioni di cui ai commi
precedenti, all'udienza fissata, sentite le parti presenti, il giudice, se sostituisce la pena
detentiva, integra il dispositivo, indicando la pena sostitutiva con gli obblighi e le
prescrizioni corrispondenti e si applicano gli articoli 57 e 61 della legge n. 689/81. In caso
contrario, il giudice conferma il dispositivo. Del dispositivo integrato o confermato e
data lettura in udienza ai sensi e per gli effetti dell’articolo 545 c.p.p. Nell’ipotesi in cui
il processo e stato sospeso ai sensi del comma 1 dell’art. 545-bis c.p.p., la lettura della
motivazione della sentenza redatta in forma contestuale segue quella del dispositivo
confermato o integrato e puo essere sostituita con un’esposizione riassuntiva, mentre nel
caso di motivazione differita, il termine per il suo deposito decorre, ad ogni effetto di
legge, dalla lettura del dispositivo confermato o integrato (art. 545-bis, comma 4, c.p.p.).

# Fra i quali continua a non rientrare l’applicazione di ufficio di una pena sostitutiva da parte del giudice di
appello.

% Vedi Cass. pen. sez. VI, 16.6.2009, n. 40101.

46 Cass. pen. sez. III, 3.2.2010, n. 16849.
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L'udienza di sentencing, quindi, si conclude o con la conferma del dispositivo,
ovvero con l'integrazione dello stesso, nel caso in cui il giudice decida di sostituire la
pena detentiva. Il dispositivo confermato o integrato va comunque letto alle parti in
udienza. Nel caso in cui il giudice decida di integrare il dispositivo, non puo limitarsi a
disporre la sostituzione della pena detentiva con la pena sostitutiva, ma deve indicare la
specie e la durata della pena detentiva sostituita e la specie, la durata ovvero
I’ammontare della pena sostitutiva (art. 61 legge n. 689/81), secondo i criteri fissati
dall’art. 57 della legge n. 689/81. Deve, inoltre, indicare obblighi e prescrizioni della pena
sostitutiva. In buona sostanza, il dispositivo integrato dovra essere “calibrato” alle
effettive esigenze rieducative/risocializzanti/preventive cosi come emerse all’esito del
sub-procedimento di sentencing avviato.

2.5.1. Alcune questioni pratiche: il sub-procedimento di sentencing nei processi
soggettivamente cumulativi.

Esaurito il tema di carattere generale che concerne I'esame dell’art. 545-bis c.p.p.,
occorre occuparsi di alcune questioni che nella pratica possono verificarsi e che di certo
non trovano una risposta diretta nelle norme.

La prima questione concerne l'atteggiarsi del procedimento di sentencing nei
processi soggettivamente cumulativi, in particolare in quei casi in cui solo alcuni degli
imputati possono accedere alla sostituzione della pena detentiva breve.

Se il giudice, nell’emettere il dispositivo di sentenza, puo decidere per ogni
imputato anche degli aspetti sanzionatori, applicando o meno direttamente la pena
sostitutiva, ovviamente non si pone alcun problema. Al contrario, se per alcuni degli
imputati occorre sospendere il processo ai sensi del comma 1 dell’art. 545-bis c.p.p., puo
porsi il problema della eventuale separazione della loro posizione processuale ai sensi
dell’art. 18, comma 1 lett. b), c.p.p., certamente consigliabile, specie quando gli uni o gli
altri imputati risultino in custodia cautelare. Al riguardo, bisogna considerare che per
gli imputati per i quali non si pone il problema di separare la loro posizione processuale
il giudice dovra emettere non solo il dispositivo di sentenza, ma anche la relativa
motivazione, contestualmente, ovvero nei termini previsti dall’art. 544, commi 2 e 3,
c.p.p. Per gli altri, invece, per i quali si € eventualmente disposta la separazione, la
motivazione verra redatta solo all’esito del procedimento di sentencing, quando il giudice
confermera o integrera il dispositivo in precedenza pronunciato.

Il dubbio concerne l'eventuale incompatibilita che potrebbe investire il
medesimo giudice che, dopo avere redatto anche la motivazione della sentenza per i
coimputati, dovrebbe definitivamente pronunciarsi sull’applicazione della pena
sostitutiva per gli ulteriori imputati.

Al riguardo, va precisato che la Corte costituzionale ha da tempo chiarito, in
termini generali, le condizioni in presenza delle quali la previsione dell'incompatibilita
del giudice deve ritenersi costituzionalmente necessaria. Anzitutto, non basta a generare
I'incompatibilita la semplice «conoscenza» di atti anteriormente compiuti, ma occorre
che il giudice sia stato chiamato a compiere una «valutazione» di essi, strumentale
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all’assunzione di una decisione. In secondo luogo, detta decisione deve avere natura non
«formale», ma «di contenuto»: essa deve comportare, cioe, valutazioni che attengono al
merito dell’ipotesi dell’accusa, e non gia al mero svolgimento del processo. Da ultimo,
affinché insorga I'incompatibilita, e necessario che la precedente valutazione si collochi
in una diversa fase del procedimento, essendo del tutto ragionevole che, all’interno di
ciascuna delle fasi, resti comunque preservata «l’esigenza di continuita e di globalita»:
prospettiva nella quale il giudice chiamato al giudizio di merito non incorre in
incompatibilita allorché compia valutazioni preliminari, anche di merito, destinate a
sfociare in quella conclusiva (venendosi altrimenti a determinare una «assurda
frammentazione» del procedimento, che implicherebbe la necessita di disporre, per la
medesima fase del giudizio, di tanti giudici diversi quanti sono gli atti da compiere).*
Orbene, considerato che il procedimento ex art. 545-bis, comma 1, c.p.p. non
costituisce una diversa fase, ma e la naturale prosecuzione della fase del giudizio, che
non termina con la deliberazione della sentenza e la pronuncia del dispositivo, ma che
prosegue vuoi con la redazione della sentenza per alcuni imputati, vuoi per verificare
per gli altri imputati la possibilita di applicare la pena sostitutiva*®, deve escludersi che
possa configurarsi un’ipotesi di incompatibilita ai sensi dell’art. 34 c.p.p. del giudice che,
dopo avere chiuso la vicenda processuale per alcuni imputati con la pronuncia del
dispositivo di sentenza e la lettura/redazione della motivazione, separata la posizione di
altri imputati per i quali e stato comunque pronunciato il dispositivo di sentenza e
sarebbe stato anche astrattamente possibile applicare la pena sostitutiva, sebbene non
immediatamente, prosegue la trattazione del processo nei confronti di questi ultimi al
solo fine di decidere la sostituzione o meno della pena detentiva gia deliberata e irrogata.

2.5.2. segue: il mutamento del giudice nel sub-procedimento di sentencing.

L’altra questione, che nella pratica si potra presentare con una certa frequenza,
riguarda gli effetti dell’eventuale mutamento del giudice, monocratico o collegiale, nel
corso del procedimento di sentencing, in particolare tra la pronuncia del dispositivo della
sentenza e 'udienza di sentencing cui il processo e stato appositamente rinviato per la
decisione sull’applicazione della pena sostitutiva.

Orbene, esclusa la necessita di rinnovazione degli atti, imposta dall’art. 525,
comma 2, c.p.p., a pena di nullita assoluta, solo con riferimento alla deliberazione della
sentenza, attivita cui puo (possono) partecipare solo il giudice (i giudici) che ha (hanno)
partecipato al dibattimento*, mentre nellipotesi considerata la sentenza (in tutti i suoi
elementi, e cioe sia con riguardo alla decisione circa la responsabilita penale, che con
riferimento alla pena) e gia stata deliberata (e pronunciata, mediante pubblicazione del

4 Vedi ex plurimis Corte costituzionale n. 153/2012.

4% Come di recente ha ribadito la Corte costituzionale nella sentenza n. 7 del 2022, I'apprezzamento
demandato al giudice in ordine al giusto trattamento sanzionatorio, da effettuarsi alla luce dei parametri di
cui agli artt. 27 Cost. e 133 c.p., assume la natura di “giudizio”.

% Vedi Cass. pen. sez. un. 15.1.1999, n. 2, Iannasso e Cass. pen. sez. un. 30.5.2019, n. 41736, Bajrami.
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dispositivo) e il mutamento si verifica nella fase in cui e stato disposto il rinvio al solo
fine di vagliare la concreta sostituibilita della pena detentiva breve®, tuttavia, deve
considerarsi che con il procedimento di sentencing non solo e rinviata la concreta
decisione sulla sostituibilita della pena detentiva breve, ma anche la redazione della
motivazione della sentenza, il cui dispositivo e stato deliberato dal precedente giudice.
In buona sostanza, il nuovo giudice non sara chiamato solo a decidere se sostituire o
meno la pena detentiva da altro giudice irrogata, attivita decisoria sua propria, che potra
concludersi anche nel senso della conferma del dispositivo di condanna, senza alcuna
sostituzione della pena detentiva breve, ma sara chiamato anche a motivare una
sentenza da altri deliberata. E questo, probabilmente, 'aspetto pit1 singolare della
questione.

I1 codice di rito conosce gia ipotesi in cui il giudice che ha deliberato la sentenza,
emettendo il dispositivo, potrebbe non essere quello chiamato poi a motivare e redigere
la sentenza medesima. Si allude, con riguardo al giudice monocratico, all’art. 559, ultimo
comma, c.p.p., che espressamente stabilisce che, in caso di impedimento del giudice, la
sentenza e sottoscritta dal presidente del Tribunale, previa menzione della causa di
sostituzione.’! Per il giudice collegiale analoga disposizione e prevista dall’art. 546,
comma 2, c.p.p., in caso di impedimento del giudice designato come estensore della
sentenza o del presidente del collegio.

Orbene, queste disposizioni normative potrebbero trovare applicazione
analogica anche laddove per impedimento (da intendersi in senso ampio, sia come
impedimento fisico e di salute, che come ipotesi di trasferimento del giudice ad altro
ufficio o funzioni, ovvero in caso di pensionamento) mutasse il giudice monocratico,
ovvero uno dei giudici componenti del collegio (particolarmente, il giudice designato
come relatore/estensore della sentenza, ovvero il presidente del collegio), nel corso del
procedimento di sentencing.

% In senso contrario, pero, A. BAssI, Osservazioni alle linee guida della Corte di Appello di Torino per I'applicazione
delle nuove pene sostitutive di pene detentive brevi, in Cassazione Penale, 2023, p. 3004, secondo la quale «non pare,
difatti, revocabile in dubbio che, giusta il dettato dell’art. 545-bis c.p.p., la decisione sull’applicazione della pena
sostitutive con l'integrazione del dispositivo di sentenza gia pronunciato dal giudice all’esito del processo debba essere
assunta dallo stesso collegio a composizione invariata, pena la violazione del principio di immutabilita sanzionato con
la nullita assoluta dall’art. 525, comma 2, c.p.p.». Tuttavia, si da per scontato qualcosa che tale non e, perché
con la pronuncia del dispositivo della sentenza 'attivita che I’art. 525, comma 2, c.p.p. presidia con la nullita
assoluta e gia stata totalmente esaurita. Cio che residua e un’ulteriore attivita decisoria, che esula pero dal
perimetro della deliberazione della sentenza in senso stretto, e che, certamente, puo essere anche posta in
essere da altro giudice persona fisica. Sottolinea che la fase strettamente di sentencing non coinvolge la
statuizione di condanna, ma riapre la possibilita per il giudice di intervenire esclusivamente sul trattamento
sanzionatorio Cass. pen. sez. V, 3.10.2023, n. 43960.

51 Peraltro, il potere sostitutivo attribuito al presidente del Tribunale, in caso di impedimento del giudice
monocratico, non € circoscritto alla sola sottoscrizione della sentenza, ma si estende anche alla stesura dei
motivi della decisione (Cass. pen. sez. un., 27.11.2008, n. 3287/09), per la quale, inoltre, il presidente del
Tribunale puo anche delegare altro giudice del Tribunale (Cass. pen. sez. II, 19.9.2019, n. 41437).
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2.6. L’applicazione delle pene sostitutive nei procedimenti speciali.
2.6.1. Nel giudizio abbreviato.

Come rilevato anche nella relazione illustrativa di accompagnamento alla c.d.
riforma Cartabia, il richiamo contenuto nell’art. 442, comma 1, c.p.p. agli artt. 529 e ss.
c.p.p- consente di ritenere applicabile al giudizio abbreviato, comunque si pervenga allo
stesso (se in seguito ad udienza preliminare, ovvero in seguito ad opposizione a decreto
penale di condanna, ovvero in seguito a notifica del decreto di giudizio immediato e cosi
via), integralmente I’art. 545-bis c.p.p.

2.6.2. Nel patteggiamento.

Giova premettere che l'art. 444, comma 1, c.p.p., nella precedente versione,
statuiva che I'imputato e il p.m. potevano chiedere al giudice I’applicazione, nella specie
e nella misura indicata, di una sanzione sostitutiva o di una pena pecuniaria, diminuita
fino ad un terzo, ovvero di una pena detentiva quando questa, tenuto conto delle
circostanze e diminuita fino ad un terzo, non superava cinque anni soli o congiunti a
pena pecuniaria.

Secondo la giurisprudenza formatasi nella vigenza della precedente
disposizione, in tema di patteggiamento, la riduzione premiale fino ad un terzo prevista
dall'art. 444 c.p.p. non riguardava le sanzioni sostitutive, le quali anche nel procedimento
speciale in parola andavano individuate e, se lo si riteneva, applicate in relazione alla
pena detentiva da infliggere in concreto (determinata considerando anche la riduzione
"premiale") e tenuto conto dei limiti oggettivi e soggettivi stabiliti in materia dalla legge
n. 689 del 1981. Ne conseguiva che l'eventuale richiesta dell'interessato di applicazione
di una sanzione sostitutiva era, per sua natura, necessariamente congiunta e non
alternativa a quella di applicazione della pena e che spettava sempre al giudice il
compito, ove la richiesta comprendeva anche la sostituzione della pena detentiva, di
controllarne l'ammissibilita, rigettando la richiesta ove non riteneva applicabile la
sostituzione.>

La riforma c.d. Cartabia e intervenuta in materia significativamente, attraverso
I'art. 25 del d. 1gs. n. 150/2022, anche nella considerazione che il procedimento speciale
del c.d. patteggiamento potesse rappresentare strumento “elettivo” per l'applicazione
delle pene sostitutive®.

52 Cass. pen. sez. un., 12.10.1993, n. 285/94. Precisava ancora la Corte che, in tema di patteggiamento la
richiesta di pena detentiva da sostituire con una sanzione non da luogo ad una duplicita di richieste
alternative fra loro ma ha per oggetto I'applicazione di una pena determinata in modo congiunto, non
alternativo, alla sanzione sostitutiva. Ne consegue che, nel caso di valutazione negativa dell'opportunita
della sostituzione, il giudice non puo scindere i termini di quell'accordo, che € unitario in vista della pena in
definitiva concordata, ma deve rigettare la richiesta, procedendo con il rito ordinario (Cass. pen. sez. IV,
11.7.1997, n. 8210; nello stesso senso Cass. pen. sez. VI, 18.4.2007, n. 17198 e Cass. pen. sez. IV, 10.4.2012, n.
18136).

% Per uno sguardo di insieme sull’intervento riformatore in tema di patteggiamento si rimanda a F.
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Per prima cosa, con I’art. 71 del d. 1gs. n. 150/2022 si e modificato 'art. 53 della
legge n. 689/81, disposizione emanata prima dell’entrata in vigore del codice di
procedura penale del 1988, aggiornandola, inserendo espressamente nella norma, al
comma 1, la possibilita per il giudice di sostituire la pena detentiva breve anche con la
pronuncia della sentenza di applicazione della pena su richiesta delle parti ai sensi
dell’art. 444 c.p.p.

Quindi, si & aggiornato il lessico del comma 1 dell’art. 444 c.p.p., sostituendo alle
parole “sanzione sostitutiva” le parole “pena sostitutiva” .5

Non essendo regolati i casi in cui le parti davanti al giudice possano avere la
necessita di un tempo e quindi di un termine per gli stessi scopi previsti dall’art. 545-bis
c.p.p. per il giudizio ordinario e il giudizio abbreviato, il riformatore ha inserito nell’art.
448 c.p.p. il comma 1-bis, che stabilisce che, nei casi previsti dal comma 1 dell’art. 448
c.p.p., quando I'imputato e il p.m. concordano l'"applicazione di una pena sostitutiva di
cui all’art. 53 della legge n. 689/81, il giudice, se non & possibile decidere
immediatamente, sospende il processo e fissa un’apposita udienza non oltre sessanta
giorni, dandone contestuale avviso alle parti e allUEPE competente. Si applica, in
quanto compatibile, l'art. 545-bis, comma 2, c.p.p. Come chiarito dalla relazione di
accompagnamento alla riforma c.d. Cartabia, la norma si inserisce nel novero di tutte le
ipotesi di richiesta di applicazione pena, siano esse tipiche, ossia formulate in udienza
gia in corso, ovvero atipiche, quando I'udienza debba essere fissata appositamente. Sono
questi i casi di giudizio immediato e di richiesta di applicazione pena nel corso delle
indagini preliminari, ai sensi dell’articolo 447 c.p.p., posto che la delibazione sulla
richiesta di applicazione pena deve essere sempre pronunciata in udienza. In realta,
rimandando la norma espressamente ai casi di cui al comma 1 dell’art. 448 c.p.p., il
riferimento deve intendersi non solo ai casi fisiologici di presentazione e accoglimento
dell’istanza di patteggiamento nell'udienza preliminare, nell'udienza ex art. 447 c.p.p.,
nel giudizio direttissimo e a seguito di giudizio immediato, ma anche ai casi
“patologici”, cioé a quei casi in cui, a seguito del rigetto della richiesta da parte del
GIP/GUP, l'imputato la riformuli prima della dichiarazione di apertura del
dibattimento, venendo accolta dal giudice del dibattimento immediatamente ovvero
all’esito del dibattimento di primo grado, ovvero ancora, in caso di ulteriore rigetto, la
riformuli in sede di impugnazione, attraverso un apposito motivo, venendo accolta dal
giudice dell'impugnazione®. Anche in questi casi, quindi, in presenza di un’istanza di

LAZZARINI, L'applicazione delle pene sostitutive nel patteggiamento tra iniziativa delle parti e poteri del ¢iudice, in
questa Rivista, 14.9.2023.

5 Analoga attenzione il legislatore non ha prestato con riferimento all’art. 445 c.p.p., norma dedicata agli
effetti dell’applicazione della pena su richiesta, che, all’'ultimo comma, continua a fare riferimento alla
“sanzione sostitutiva” e non alla “pena sostitutiva”.

5% Ovviamente, dovra trattarsi della medesima richiesta, avente ad oggetto le stesse imputazioni, la stessa
pena e, quindi, come vedremo, la stessa pena sostitutiva, poiché in caso contrario legittimamente potra non
essere applicata dal giudice dell'impugnazione (vedi Cass. pen. sez. III, 17.6.2022, n. 32036, che ha ritenuto
legittima la denegata applicazione, da parte della Corte di Appello, della pena oggetto della richiesta di
patteggiamento ricomprendente anche il reato da cui I'imputato era stato assolto in primo grado; in
precedenza nello stesso senso, in caso di dissenso ingiustificato del p.m., Cass. pen. sez. VI, 6.10.2021, n.
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patteggiamento, rigettata, in cui imputato e p.m. avevano trovato ’accordo anche sulla
pena sostitutiva, trovera applicazione il disposto del comma 1-bis dell’art. 448 c.p.p.

Tenuto conto che, a differenza del passato, a parte la pena pecuniaria sostitutiva,
per le altre pene sostitutive e necessario il consenso dell'imputato, 1'ipotesi fisiologica e
che le parti si presentino dinanzi al giudice con un pieno accordo che abbracci non solo
la pena principale, ma anche la pena sostitutiva da applicare, eventualmente anche con
gli aspetti di dettaglio che attengono alle concrete modalita esecutive della stessa. E’ cio
che nella gran parte dei c.d. protocolli operativi si auspica e si tende a realizzare.

Tuttavia, con I'inserimento del citato comma 1-bis nell’art. 448 c.p.p., il legislatore
si e preoccupato di mettere a disposizione del giudice del patteggiamento uno strumento
analogo a quello previsto per il giudice del dibattimento ordinario ovvero del giudizio
abbreviato, al fine di consentire di acquisire tutte le informazioni necessarie non solo per
decidere in ordine all’accoglimento della richiesta “patteggiata” di pena sostitutiva, ma
anche per delinearne gli aspetti prescrittivi ed esecutivi.

I1 presupposto, pero, e che sussista almeno un accordo di massima tra imputato
e p.m. sull’applicazione della pena sostitutiva, poiché non sarebbe ammissibile un rinvio
dell'udienza ai sensi del combinato disposto degli artt. 448, comma 1-bis, e 545-bis,
comma 2, c.p.p. sulla base di mere richieste esplorative o dilatorie, come
opportunamente rilevato nella relazione di accompagnamento alla riforma.

Orbene, considerato che, come ripetutamente sottolineato, 1’applicazione delle
pene sostitutive, tranne quella pecuniaria, presuppone il consenso dell'imputato, e,
considerato, altresi, che nel patteggiamento € necessario assicurare non solo l'equilibrio
tra base negoziale e potere decisionale del giudice, nel senso della necessaria
corrispondenza tra le due componenti menzionate, ma anche la prevedibilita in concreto
della decisione, ossia della possibilita offerta all'imputato di avere il controllo sul
contenuto della sentenza,*°appare evidente come risulti preferibile l'opzione
interpretativa a mente della quale I’accordo di massima, che l'art. 448, coma 1-bis, c.p.p.
presuppone, debba riguardare non solo I'entita della pena detentiva sostituibile, ma
anche la scelta della pena sostitutiva da applicare. Sicche, il rinvio all’art. 545-bis, comma
2, c.p.p. non va inteso anche con riferimento alla decisione sulla scelta della pena
sostitutiva da applicare (perché la scelta deve essere gia prevista nell’accordo di massima
e non puo essere demandata al giudice), bensi soltanto con riguardo alla possibilita per
il giudice di acquisire tutte le informazioni che ritiene necessarie al fine di decidere se
accogliere o meno la richiesta patteggiata di pena sostitutiva. In buona sostanza, ove le
parti non siano state cosi diligenti da mettere a disposizione del giudice un accordo
completo in tutti i suoi elementi, sia valutativi che esecutivi, ma solo un accordo di
massima sull’entita della pena detentiva da sostituire e sulla pena sostitutiva da
applicare, la norma in questione consente al giudice di acquisire dall’'UEPE e, se del caso,
dalla p.g., tutte le informazioni necessarie al fine di decidere sull'istanza di
patteggiamento gia formulata nei suoi elementi essenziali (pena detentiva/pena

37653 e, in caso di reato dichiarato estinto per prescrizione dalla stessa Corte di appello, Cass. pen. sez. VI,
5.4.2013, n. 41566)
% Sottolinea questo aspetto efficacemente di recente Cass. pen. sez. un., 27.1.2022, n. 23400.
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sostitutiva). D’altra parte, il mancato richiamo nell’art. 448, comma 1-bis, c.p.p. al comma
1 dell’art. 545-bis c.p.p., nonché 1'espressa previsione dell’applicabilita del comma 2
dell’art. 545-bis c.p.p. “in quanto compatibile”, sono tutti “indizi” che rendono chiara la
volonta legislativa di attribuire all'udienza di rinvio il significato di un'udienza utile per
acquisire da parte del giudice, impossibilitato a decidere immediatamente sul
patteggiamento gia formulato nei suoi tratti essenziali dalle parti, tutte le informazioni
necessarie per la decisione di accoglimento o di rigetto del patteggiamento stesso.5”

5 Le prime pronunce dalla Cassazione sembrerebbero orientate nel senso espresso nel testo. Invero la
Cassazione esclude che nel patteggiamento possa trovare spazio I’art. 545-bis, comma 1, c.p.p., norma dettata
per il rito ordinario, ovvero per il giudizio abbreviato (Cass. pen. sez. IV, 9.5.2023, n. 32357, Cass. pen. sez.
1V, 9.5.2023, n. 32260, Cass. pen. sez. IV, 6.6.2023, n. 30211 e Cass. pen. sez. IV, 25.10.2023, n. 48554). E’ vero,
sostiene la Corte, che I'art. 448, comma 1-bis, c.p.p. richiama, in quanto compatibile, 1’art. 545-bis, comma 2,
c.p.p., ma e altrettanto vero, peraltro, che tale disposizione viene in rilievo "quando I'imputato e il pubblico
ministero concordano l'applicazione di una pena sostitutiva di cui all'art. 53" (art. 448, comma 1-bis, c.p.p.).
In altri termini, in caso di patteggiamento, la valutazione del giudice circa la possibilita di sostituzione della
pena detentiva postula che I'accordo delle parti abbia avuto ad oggetto, ai sensi dell'art. 448 c.p.p., non solo
la misura della pena detentiva, ma anche la sua sostituzione (Cass. pen. sez. III, 21.2.2023, n. 16357; nello
stesso senso Cass. pen. sez. V, 16.5.2023, n. 32302, Cass. pen. sez. IV, 20.6.2023, n. 39184 e Cass. pen. sez. IV,
23.6.2023, n. 32694). In altra pronuncia (Cass. pen. sez. VI, 28.4.2023, n. 30767), la Cassazione afferma che, a
seguito delle modifiche introdotte all’art. 444, comma 1, c.p.p. dal d. 1gs. n. 150/2022, le parti, quando hanno
raggiunto l’accordo sull’applicazione della pena, possono includere nel patto processuale anche
I'applicazione di una pena sostitutiva. Solo in tale caso & consentito al giudice del patteggiamento, all’esito
della pit ampia valutazione a questo demandata dall’art. 444, comma 3, c.pp. (insussistenza di cause di
proscioglimento, corretta qualificazione giuridica del fatto, applicazione e comparazione delle circostanze,
determinazioni in merito alla confisca e congruita delle pene indicate dalle parti), applicare all'imputato la
pena sostitutiva concordata, ove le parti ne abbiano indicato specificatamente prescrizioni e obblighi,
ovvero, in caso contrario, sospendere il processo e rinviare ad altra udienza, dandone avviso alle parti ed
all’'UEPE competente (art. 448, comma 1-bis, c.p.p.), al fine di determinare contenuto e fisionomia della pena
sostitutiva. Analoga disposizione e contenuta, in caso di procedimento a citazione diretta, all’art. 554-ter,
comma 2, c.p.p. I giudice del patteggiamento puo, dunque, disporre la sostituzione delle pene detentive
brevi entro il limite dei quattro anni di reclusione (si veda art. 20-bis c.p.) solo nel caso in cui tale sostituzione
costituisca oggetto dell’accordo processuale, non avendo, in caso contrario, altra alternativa tra
I'accoglimento ed il rigetto della richiesta. Come chiarisce la Relazione illustrativa al d. Igs. n. 150 del 2022
— prosegue la Corte -, I'art. 444, comma 1, c.p.p. deve essere interpretato nel senso che I’accordo tra le parti,
sia pure in termini generali, sulla sostituzione della pena detentiva breve costituisce il presupposto
essenziale per il differimento dell'udienza ai sensi dell’art. 448, comma 1-bis, c.p.p. La disposizione intende,
infatti, evitare sia il rischio di richieste esplorative o meramente dilatorie, che un inutile impegno dell'UEPE
in attivita preparatorie che poi non hanno un concreto esito processuale. La soluzione adottata dal legislatore
— sottolinea la Cassazione — appare coerente con il diverso meccanismo di determinazione del trattamento
sanzionatorio nel rito ordinario e in quello del patteggiamento. Nel primo caso, infatti, solo a seguito della
lettura del dispositivo, 'imputato puo conoscere I'entita della pena e valutare se acconsentire o meno alla
sua sostituzione con una pena diversa da quella pecuniaria (art. 545-bis, comma 1, c.p.p.). In caso di
patteggiamento, la logica e esattamente inversa e, poiché le parti gia conoscono la pena detentiva che sara
applicata, il legislatore richiede che la sua sostituzione sia gia inclusa nel patto processuale. Non a caso,
infatti, nell’ipotesi in cui sia necessario un differimento dell’'udienza, I’art. 448, comma 1-bis, c.p.p. rinvia, in
quanto compatibili, alle sole disposizioni previste dal secondo comma dell’art. 545-bis c.p.p., relative al sub-
procedimento finalizzato ad individuare la pena sostitutiva ed il suo contenuto, e non a quelle previste dal
primo comma (in cui, come detto, si prevede la diversa sequenza processuale connotata dalla lettura del
dispositivo e dal successivo consenso da parte dell'imputato o del suo procuratore speciale, alla
sostituzione). Concorda sulla necessita di respingere la “suggestione della sostituzione officiosa” F. LAZZARINI,
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D’altra parte, come di recente ribadito dalla Cassazione, al giudice del
patteggiamento non é consentito, in difformita o a modifica dell’accordo raggiunto,
applicare una sanzione diversa da quella concordata tra le parti. Sicche, qualora venga
richiesta la sostituzione della pena della reclusione con una pena sostitutiva, il giudice
non puo applicare la pena concordata, senza concedere la chiesta sostituzione, perché
non consentita dalla legge, e neanche puo, in difformita o a modifica del raggiunto
accordo, applicare una sanzione sostitutiva diversa da quella pattuita.>

L’eventuale ordinanza di rinvio ai sensi dell’art. 545-bis c.p.p. non e in ogni caso
autonomamente impugnabile.*

Vale la pena evidenziare, per inciso, che, mentre in passato il limite massimo di
pena detentiva che consentiva l'accesso alle sanzioni sostitutive era pari a due anni,
corrispondendo pienamente al limite di pena detentiva che consentiva il patteggiamento
c.d. semplice ai sensi dell’art. 445, commi 1 e 2, c.p.p., attualmente il limite massimo di
pena detentiva che permette la sostituzione e di anni quattro, con la conseguenza che,

L’applicazione delle pene sostitutive, cit., pag. 27, e cio in nome della coerenza del sistema, dei principi
informatori del procedimento e della precidibilita della sentenza, quale tratto oramai caratterizzante il rito
negoziato. In senso critico, pero, D. ALBANESE, Sostituzione officiosa della pena detentiva breve patteggiata: la
Cassazione prende posizione, ma non dissipa i dubbi, in questa Rivista, 30.10.2023, il quale sostiene che si possano

trarre argomenti per affermare la sostituibilita di ufficio della pena “patteggiata” dalla modifica apportata
dal d. 1gs. n. 150/022 all’art. 53 della legge n. 689/81, nella parte in cui ha aggiunto la possibilita per il giudice
di sostituire la pena detentiva breve anche quanto pronuncia sentenza di applicazione della pena su richiesta
delle parti ai sensi dell’art. 444 c.p.p. Non si tratterebbe di una modifica meramente ricognitiva della
possibilita di sostituire la pena anche in sede di patteggiamento, poiché, cosi intesa, si tratterebbe di
un’interpolazione inutile (essendo gia prevista questa possibilita dall’art. 444 c.p.p.), e l'approdo
ermeneutico si porrebbe in contrasto con il c.d. canone dellinterpretazione utile, spesso valorizzato dalla
giurisprudenza. Questa modifica legittimerebbe un’interpretazione tesa ad attribuire al giudice del
patteggiamento un potere officioso di sostituzione della pena detentiva breve patteggiata dalle parti.

% Cass. pen. sez. II, 17.10.2023, n. 43295, fattispecie in cui era stato proposto un patteggiamento a pena della
reclusione sostituita con la detenzione domiciliare sostitutiva, e il giudice accoglieva il patteggiamento a
pena della reclusione, ma rigettava la richiesta di sostituzione della pena detentiva con la detenzione
domiciliare sostitutiva. La Corte, affermando il principio su riportato, ha annullato senza rinvio la sentenza
con trasmissione degli atti al medesimo giudice per "ulteriore corso.

% Cass. pen. sez. VI, 19.9.2023, n. 43947, fattispecie in cui il giudice aveva applicato ai sensi dell’art. 444 c.p.p.
la pena di mesi sei e giorni ventisei di reclusione, e, avendo presentato a parte I'imputato e il p.m. richiesta
di sostituzione della pena detentiva con la detenzione domiciliare, con contestuale ordinanza rinviava il
processo ad altra udienza per decidere sulla predetta richiesta. La difesa aveva sostanzialmente impugnato
con ricorso per cassazione l'ordinanza di rinvio, lamentando che il giudice aveva agli atti tutte le
informazioni necessarie per statuire sulla richiesta di detenzione domiciliare sostitutiva. La Cassazione, pur
sottolineando che, nella normalita dei casi (nella “fisiologica” situazione verso cui la prassi si starebbe
orientando), e prevedibile che la richiesta delle parti in ordine alla sostituzione della pena sia formalizzata
in anticipo, e, quindi, in disparte da ogni considerazione sulla ritualita della procedura osservata nel caso
concreto, avendo il giudice prima emesso il dispositivo della sentenza ex art. 444 c.p.p. con contestuale
motivazione e, successivamente, emesso ordinanza di fissazione della nuova udienza per I'applicazione
della pena sostitutiva (sanzione, quest’ultima richiesta dalle parti dopo la lettura del dispositivo), in ogni
caso riteneva non impugnabile autonomamente l'ordinanza di rinvio, in quanto provvedimento
interlocutorio, che non potrebbe ritenersi neppure abnorme, rientrando nei poteri espressamente
riconosciuti al giudice dall’ordinamento, che non determina alcuna stasi del procedimento, rimanendo nelle
more del rinvio il processo sospeso, sicche alcun pregiudizio avrebbe potuto patire I'imputato.
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ove la pena sostituibile per effetto del patteggiamento superi i due anni, si dovra fare
riferimento alle norme che disciplinano il c.d. patteggiamento allargato, a cominciare dal
comma 1-bis dell’art. 444 c.p.p., che vieta il patto processuale in relazione ai procedimenti
che hanno ad oggetto determinati delitti, ovvero che sono stati avviati contro imputati
che sono stati dichiarati delinquenti abituali, professionali o per tendenza, o recidivi ai
sensi dell’art. 99, comma 4, c.p.

Si tratta di limitazioni oggettive e soggettive che, con riguardo alla possibilita di
accesso alla pena sostitutiva, di fatto si aggiungono a quelle previste dall’art. 59 della
legge n. 689/81, impedendo che I'imputato, che non versi in alcuna delle situazioni
impeditive previste dal citato art. 59 della legge n. 689/81, possa vedersi sostituire, nelle
ipotesi indicate, la pena detentiva predeterminata per il tramite del patto processuale
previsto dall’art. 444 c.p.p. Ad esempio, nel caso in cui all'imputato risulti contestata e
ritenuta la recidiva ex art. 99, comma 4, c.p. nell’lambito della pena patteggiata, e
sostituita, superiore ad anni due, il c.d. patteggiamento allargato sara inibito®, mentre,
invece, astrattamente la sostituzione della pena detentiva sarebbe potuta avvenire,
essendo demandata anche in tale ipotesi la relativa decisione al potere discrezionale del
giudice da esercitarsi ai sensi dell’art. 58 della legge n. 689/81.°!

% Vedi Cass. pen. sez. un., 27.5.2010, n. 35738, che, ai fini dell’interdizione del c.d. patteggiamento allargato
ritiene sufficiente che all'imputato risulti ritenuta e applicata la recidiva ex art. 99, comma 4, c.p.

61 Sottolinea la possibilita che residuino spazi per I’applicazione delle pene sostitutive anche agli imputati ai
quali risulta contestata la recidiva G. DE VERO, La riforma del sistema sanzionatorio penale, cit., pag. 8, il quale,
nell’ambito del nuovo rapporto esistente tra beneficio della sospensione condizionale della pena e pene
sostitutive, evidenzia che, proprio il rifermento all’art 58, comma 1, legge n. 689/81 alla permanente necessita
di prevenire la commissione di altri reati lascia intendere come il campo di applicazione delle pene
sostitutive resti compatibile con una sorta di residuo di pericolosita del condannato, tanto da richiedere
precise prescrizioni in tale senso. Cio significa, secondo 1’ Autore, che I’eventuale opzione per la sospensione
condizionale della pena dovrebbe non limitarsi, come accade pressoche costantemente nella prassi, alla sola
verifica dei presupposti positivi e negativi fissati in astratto dalla legge, ma rispecchiare realmente un
qualche ragionevole convincimento del giudice in ordine quanto meno all'improbabilita di una recidiva da
parte del condannato in carne ed ossa; in mancanza, restera pur sempre possibile il ricorso sussidiario alla
sostituzione della detenzione, orientata appunto al contenimento del residuale pericolo attraverso le
opportune prescrizioni. Una tale corretta integrazione degli istituti della sospensione condizionale della
pena e della sostituzione, in quanto sgrava la prima dall’esclusiva responsabilita di evitare I'applicazione di
pene detentive (oramai cosiddette) brevi, dovrebbe contribuire ad emanciparla dal poco esaltante ruolo di
beneficio clemenziale e stabilire una plausibile gradazione con la seconda nel comune obiettivo di contenere
I'invadenza della pena carceraria. Nello stesso senso in giurisprudenza Cass. pen. sez. V, 11.7.2023, n. 43622,
dove si sottolinea come dal divieto di cumulo della sospensione condizionale della pena con la pena
sostitutiva si evince che la riforma mira ad arginare il pericolo di recidiva soprattutto attraverso la finalita
rieducativa e risocializzante cui devono tendere le pene sostitutive, corredate dal programma stilato
dall’'UEPE sulla base della situazione specifica del condannato e dalle prescrizioni imposte dal giudice,
finalita che il beneficio della sospensione condizionale della pena non consente invece di realizzare nella sua
pregnanza, fondandosi esso su un mero obbligo di astensione incentivato dalla perdita del beneficio in caso
di commissione di un nuovo reato (non essendo esso necessariamente ancorato — in speciale modo quando
si versa nell’ipotesi della prima commissione- prestazioni accessorie idonee ad incidere efficacemente sul
processo di rieducazione). Quindi, prosegue la Corte, I’applicazione delle pene sostitutive non solo non e
incompatibile con il pericolo di recidiva, ma costituisce la specifica modalita prescelta dal legislatore per
arginarlo al meglio, sia pure in un’ottica che si proietta necessariamente dopo il completamento del percorso
rieducativo conseguente all’applicazione; essa &, quindi, in definitiva, incompatibile solo con quel tasso di
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Inoltre, nell’ottica dell’incentivazione dell’accesso alle pene sostitutive per il
tramite dei riti alternativi, in osservanza della direttiva espressamente prevista nell’art.
1 comma 17 lett. i) della legge delega n. 134/2021, ai sensi dell’art. 56-bis, quinto comma,
dellaleggen. 689/81, si e previsto che, in caso di sentenza di patteggiamento (come anche
di decreto penale di condanna, come vedremo), il positivo svolgimento del lavoro di
pubblica utilita, se accompagnato dal risarcimento del danno o dalla eliminazione delle
conseguenze dannose del reato, ove possibili, comporta la revoca della confisca
eventualmente disposta, salvi i casi di confisca obbligatoria, anche per equivalente, del
prezzo, del profitto o del prodotto del reato ovvero delle cose la cui fabbricazione, uso e
porto, detenzione o alienazione costituiscano reato.

Infine, giova rilevare che nel nuovo procedimento a citazione diretta, come
rimodellato dall’art. 32 del d. Igs. n. 150/2022, nell’ambito del quale assume un ruolo
centrale la nuova udienza di comparizione predibattimentale di cui agli artt. 554-bis e
554-ter c.p.p.?, prima che il giudice eventualmente pronunci la sentenza di non luogo a
procedere prevista dal comma 1 dell’art. 554-ter c.p.p., I'imputato deve formulare, a pena
di decadenza, richiesta di riti alternativi (art. 554-ter, comma 2, c.p.p.). Entro lo stesso
termine, quando l'imputato e il p.m. concordano l'applicazione di una pena sostitutiva
di cui all’art. 53 della legge n. 689/81, il giudice, se non e possibile decidere
immediatamente, sospende il processo e fissa un’apposita udienza non oltre sessanta
giorni, dandone contestuale avviso alle parti e all'UEPE competente. Si applica, anche in
questo caso, in quanto compatibile I’art. 545-bis c.p.p. Sostanzialmente, si tratta della
trasposizione nell’'udienza predibattimentale a seguito di citazione diretta di quanto gia
previsto in termini generali per il patteggiamento dall’art. 448, comma 1-bis, c.p.p.

recidiva che il giudice non reputa di potere azzerare o ridurre attraverso 1’adozione di quelle particolari
prescrizioni che accompagnano la pena sostitutiva nella fase di esecuzione della stessa, la quale in quanto
di tipo restrittivo, o del tutto restrittivo, necessita di adeguati controlli e prescrizioni. In buona sostanza,
conclude la S.C,, il presupposto da cui deve muovere il giudice al fine di verificare 1’an dell’applicazione
della pena sostitutiva breve e quello della valutazione della sussistenza o meno di fondati motivi che
inducano a ritenere che le prescrizioni non saranno adempiute perché la prospettiva della rieducazione non
puo prevalere sull’esigenza di neutralizzazione del pericolo di recidiva che necessita di essere soddisfatta
anche durante I'esecuzione della pena.

62 Udienza che, come ¢ noto, si tiene in camera di consiglio con la partecipazione necessaria del p.m. e del
difensore dell'imputato, e che € destinata a risolvere, tendenzialmente in via definitiva, tutte le questioni
lato sensu preliminari, dagli accertamenti in ordine alla regolare costituzione del contraddittorio, alle
questioni preliminari strettamente intese di cui all’art. 491 c.p.p., alla verifica circa l’eventuale remissione
della querela, alla rimodulazione del capo di imputazione impreciso, alla possibile pronuncia della sentenza
di non luogo a procedere, fra l'altro, quando gli elementi acquisiti non consentono una ragionevole
previsione di condanna. Al riguardo, non va dimenticato che il p.m., in base al modificato art. 553 c.p.p., e
tenuto a trasmettere al giudice dell'udienza predibattimentale non solo il fascicolo per il dibattimento, ma
anche quello del p.m., proprio al fine di consentirgli I’ampio vaglio preliminare sopra sommariamente
delineato.
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2.6.3. Nel procedimento per decreto penale di condanna.

Il procedimento per decreto penale di condanna e da sempre il procedimento
“elettivo” per la sostituzione della pena detentiva breve con la pena pecuniaria.

Nella legge delega n. 134/2021, all’art. 1, comma 17 lett. e) e 1), sono state fornite
alcune direttive specificamente destinate alla disciplina delle pene sostitutive in
relazione al decreto penale di condanna, che hanno trovato attuazione poi attraverso
I'art. 28 del d. 1gs. n. 150/2022, che ha apportato le necessarie modifiche alla disciplina
del procedimento per decreto penale di condanna.

La direttiva desumibile dalla lett. 1) del citato art. 1 comma 17 della legge n.
134/2021, specificamente riguardante il criterio di ragguaglio della pena pecuniaria
sostitutiva rispetto alla pena detentiva, si e tradotta, nel caso di specie, nella disposizione
di cui alla prima parte del comma 1-bis dell’art. 459 c.p.p., che ricalca sostanzialmente il
disposto dell’art. 56-quater della legge n. 689/81.

Come ha di recente precisato la Cassazione®, il riferimento al parametro delle
complessive condizioni economiche, patrimoniali e di vita dell'imputato e del suo
nucleo familiare, che il giudice deve tenere in considerazione ai fini della
commisurazione dell’entita della pena pecuniaria, che sostituisce quello precedente che
richiamava la sola “condizione economica dell'imputato e del suo nucleo familiare”,
implica una valutazione pitt ampia da parte del giudice, al quale e rimesso il compito di
determinare 'ammontare della pena pecuniaria, individuando il valore giornaliero al
quale puo essere assoggettato I'imputato tenendo conto, in termini complessivi, non solo
della situazione economica personale e familiare, ma anche delle condizioni patrimoniali
e di vita dello stesso e del suo nucleo familiare, intesi quale ulteriore, personalizzante,
parametro di valutazione. Sicche, legittimamente il GIP puo rigettare la richiesta di
emissione del decreto penale di condanna in quei casi in cui il p.m. richiedente non
fornisca al giudice gli elementi per valutare la congruita della pena pecuniaria indicata
in sostituzione; né, peraltro, e possibile ovviare a tale carenza informativa formulando
la richiesta ad una pena pecuniaria sostitutiva parametrata sul tasso minimo, poiché in
tale modo, obbligando il GIP ad accoglierla, porterebbe ad una sostanziale
disapplicazione della forbice legale stabilita nell’art. 459, comma 1-bis, c.p.p.

Tuttavia, la direttiva pit innovativa era quella prevista dalla lett. e) dell’art. 1
comma 17 della legge n. 134/2021, che prevedeva la possibilita che, con il decreto penale
di condanna, la pena detentiva potesse essere sostituita, oltre che con la pena pecuniaria,
con il lavoro di pubblica utilita, se il condannato non si oppone.

L’indicazione proveniente dalla legge delega avrebbe potuto trovare attuazione
in due modi: o consentendo che con il decreto penale di condanna potesse essere
sostituita sic et simpliciter la pena detentiva con il lavoro di pubblica utilita, ma in tale
modo si sarebbe estesa la possibilita di sostituire pene detentive entro il limite dei tre
anni, previsto per la sostituibilita della pena detentiva breve con il lavoro di pubblica

63 Cass. pen. sez. II, 16.5.2023, n. 27892.

123



(B SISTEMA
N PENALE

2/2024

utilita®; oppure, poteva interpretarsi la direttiva in questione nel senso di prevedere la
sostituibilita della pena detentiva con il lavoro di pubblica utilita come alternativa alla
sostituibilita con la pena pecuniaria, e, dunque, limitarla alle pene detentive non
superiori ad un anno.

I1 legislatore delegato, come emerge dalla Relazione di accompagnamento al d.
Igs. n. 150/2022, ha optato per questa seconda interpretazione, in coerenza sistematica
con il disposto dei commi 1-bis e 2 dell’art. 459 c.p.p., che consentono di emettere un
decreto penale di condanna a pena pecuniaria sostitutiva con il beneficio premiale della
diminuzione della pena sino alla meta rispetto al minimo edittale. Pertanto, ha
interpretato I'ultima parte della lett. e) del comma 17 dell’art. 1 della legge n. 134/2021
nel senso di consentire con il decreto penale di condanna la sostituzione della pena
detentiva con il lavoro di pubblica utilita nei limiti in cui sarebbe stata consentita la
sostituzione con la pena pecuniaria sostitutiva®.

Conseguenzialmente, sono state inserite le disposizioni di cui alla seconda parte
del comma 1-bis e del comma 1-ter dell’art. 459 c.p.p., frutto dell’esperienza e dell’esegesi
giurisprudenziale maturata con riguardo all’applicazione del lavoro di pubblica utilita
con il decreto penale di condanna nelle ipotesi disciplinate dal comma 9-bis dell’art. 186
c.d.s. e dal comma 8-bis dell’art. 187 c.d.s.

Si e, quindi, previsto che l'indagato/imputato, entro gli stessi limiti in cui puo
essere sostituita la pena detentiva con la pena pecuniaria sostitutiva (e, cioe, entro il
limite di un anno di pena detentiva, determinata ai sensi del comma 2 dell’art. 459 c.p.p.),
puo richiedere la sostituzione della pena detentiva con quella del lavoro di pubblica
utilita ai sensi dell’art. 56-bis della legge n. 689/81. Cid0 puo avvenire gia prima
dell’esercizio dell’azione penale, facendone richiesta al p.m. presentando, pero,
contestualmente il programma di trattamento elaborato dalllUEPE con la relativa
dichiarazione di disponibilita dell’ente. In questo caso, dunque, il p.m. prima, e il giudice
poi, saranno posti nelle condizioni di formalizzare subito rispettivamente la richiesta e
I'emissione del decreto penale di condanna che prevede la sostituzione della pena
detentiva con quella del lavoro di pubblica utilita. II p.m., nonostante la richiesta
dell’imputato, potrebbe inoltrare al GIP la richiesta di emissione di un decreto penale di
condanna a sola pena pecuniaria sostitutiva. Tuttavia, cio non dovrebbe vincolare il
giudice, il quale, avendo a disposizione anche l'istanza dell'imputato, potrebbe sempre
emettere il decreto penale di condanna sostituendo la pena detentiva indicata dal p.m.

% Pena cui si sarebbe potuti giungere dimezzando la pena prevista nel minimo edittale ai sensi dell’art. 459,
comma 2, c.p.p., con la possibilita, quindi, di richiedere ed ottenere il decreto penale di condanna anche per
reati astrattamente punibili con pena detentiva nel minimo edittale pari ad anni sei.

% Condivide la scelta legislativa D. GUIDI, La riforma delle pene sostitutive, cit., p. 16, sia perché la legge delega
pare volere configurare, con riguardo al decreto penale di condanna, il lavoro di pubblica utilita come
un’alternativa alla pena pecuniaria, collocandola nella stessa cornice applicativa di quest'ultima, sia perché,
sotto il profilo sistematico, sarebbe stato insostenibile prevedere la possibilita di condanne inaudita altera
parte e con contraddittorio differito per fatti potenzialmente assai gravi e rilevanti punibili con pena
detentiva pari ad anni tre (e cioe il limite di accessibilita della pena detentiva breve alla sostituzione con il
lavoro di pubblica utilita), all’esito della possibile riduzione della meta della pena minima edittale, come
prevista dal comma 2 dell’art. 459 c.p.p.
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con il lavoro di pubblica utilita e non con la pena pecuniaria sostitutiva.® L’eventuale
rigetto della richiesta da parte del GIP, o comunque il suo mancato accoglimento, anche
implicito, in seguito all’emissione del decreto penale di condanna a pena pecuniaria
sostitutiva, invece, non sarebbe impugnabile da parte dell'imputato, che potrebbe
sempre riproporre l'istanza dopo l'emissione del decreto penale di condanna, ovvero
anche nel conseguente giudizio, non essendo previste dalla norma decadenze o
preclusioni.

Siccome non e frequente nella pratica l’attivazione diligente e consapevole
dell'indagato prima dell’esercizio dell’azione penale, il legislatore si e premunito di
predisporre un percorso procedurale successivo all’emissione del decreto penale di
condanna per consentire all'imputato di optare per la sostituzione della pena detentiva,
in luogo della pena pecuniaria, con il lavoro di pubblica utilita. Sicche, I'imputato,
personalmente o a mezzo di procuratore speciale, entro il termine di quindici giorni dalla
notifica del decreto penale di condanna, puo chiedere la sostituzione della pena
detentiva con il lavoro di pubblica utilita di cui all’art. 56-bis della legge n. 689/81, senza
formulare alcun atto di opposizione.®”” Come auspicato nei protocolli operativi adottati
nei vari uffici giudiziari, sarebbe opportuno che con la richiesta fosse allegato anche il
programma trattamentale predisposto dall'UEPE e la disponibilita dell’ente. Tuttavia,
nel caso in cui cio non fosse possibile, il comma 1-ter dell’art. 459 c.p.p. consente
all'imputato di chiedere con l'istanza un termine di sessanta giorni per depositare i
predetti atti e documenti. Trascorso detto termine, ove i documenti citati saranno stati
depositati, il giudice potra operare la sostituzione della pena detentiva con il lavoro di
pubblica utilita, modificando il decreto penale di condanna. In caso contrario, in difetto
comunque dei presupposti, il giudice respingera la richiesta ed emettera il decreto di
giudizio immediato. Questo esito, in realta, non sembra giustificato®, salvo ritenere la
richiesta di sostituzione della pena detentiva con il lavoro di pubblica utilita un’implicita
opposizione, benche la norma testualmente escluda la necessita di formulare la richiesta
in un apposito atto di opposizione. Invero, il passaggio al giudizio immediato

% Si veda Cass. pen. sez. IV, 12.1.2016, n. 45013, fattispecie in cui, nell’ipotesi prevista dall’art. 186, comma
9-bis, c.d.s., il p.m. aveva inoltrato richiesta di decreto penale di condanna e, nelle more della decisione del
GIP, I'imputato aveva formalizzato istanza di sostituzione della pena detentiva con quella del lavoro di p.u.
La Cassazione riteneva abnorme il provvedimento con il quale il GIP aveva rigettato la richiesta del p.m.,
ritenendo che il p.m. dovesse formalizzare a sua volta specifica richiesta, peraltro sostenuta dai necessari
supplementi istruttori tesi a favorire 1’accoglimento dell’istanza di sostituzione della pena con il lavoro di
p-u

7 Cosi come chiarito dalla Cassazione per le analoghe fattispecie di cui all’art. 186, comma 9-bis, c.d.s. e 187,
comma 8-bis, c.d.s. (vedi Cass. pen. sez. IV, 13.1.2021, n. 6879).

% In senso critico in dottrina P. CORVI, Rito monitorio e giudizio immediato: le novita introdotte dalla riforma
Cartabia”, in “Riforma Cartabia la nuova giustizia penale, a cura di D. Castronuovo, M. Donini, E.M. Mancuso
e G. Varraso, CEDAM, 2023, p. 772, la quale sottolinea che la scelta di sostituire la pena detentiva con il
lavoro di p.u., anziché con la pena pecuniaria, potrebbe portare I'imputato a dibattimento, qualora la
richiesta di sostituzione non venisse accolta, ma tale disciplina, peraltro in assenza di specifiche indicazioni
nella legge delega sul punto, sotto questo profilo non sembrerebbe coerente con le finalita deflattive e
acceleratorie della novella, non consentendo all'imputato di mantenere il risultato acquisito, e cioe la
definizione del processo mediante decreto penale di condanna non opposto.
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presuppone ordinariamente che I'imputato si sia opposto al decreto penale di condanna,
anche nelle ipotesi in cui contestualmente abbia formulato richiesta di riti alternativi,
che, per i motivi pitt disparati, non siano state accolte ovvero siano state ritenute
inammissibili®, e non abbia rinunciato all’opposizione.”

Entrambe le opzioni per I'imputato, e cioe la sostituzione con il decreto penale di
condanna della pena detentiva con la pena pecuniaria ovvero con il lavoro di pubblica
utilita, presentano potenziali effetti positivi.

Invero, I'imputato puo effettuare il pagamento della pena pecuniaria in misura
ridotta di un quinto nel termine di quindici giorni dalla notifica del decreto penale di
condanna, rinunciando contestualmente all’opposizione (art. 460, comma 5, secondo
periodo, c.p.p.). A tale fine, il decreto penale di condanna dovra contenere nel
dispositivo anche l'indicazione specifica della riduzione di un quinto della pena
pecuniaria nel caso in cui l'imputato rinunciasse all’opposizione e procedesse al
pagamento della relativa somma di denaro nel termine di quindici giorni dalla notifica
del decreto medesimo (art. 460 comma 1 lett. d) c.p.p.); dovra contenere uno specifico
avviso che lI'imputato potra effettuare il pagamento della pena pecuniaria in misura
ridotta di un quinto nel termine di quindici giorni dalla notifica del decreto con rinuncia
all’opposizione (art. 460, comma 1 lett. h-ter) c.p.p.).

Per contro, nellipotesi in cui I'imputato chiedesse di sostituire la pena detentiva
con il lavoro di pubblica utilita, come gia rilevato per il patteggiamento, ai sensi dell’art.
56-bis, quinto comma, della legge n. 689/81, con il positivo svolgimento del lavoro di
pubblica utilita, se accompagnato dal risarcimento del danno o dalla eliminazione delle
conseguenze dannose del reato, ove possibili, potrebbe ottenere la revoca della confisca
eventualmente disposta, salvi i casi di confisca obbligatoria, anche per equivalente, del

® In seguito al rigetto della richiesta di patteggiamento, presentata contestualmente all’opposizione a
decreto penale di condanna, il giudice non puo dichiarare inammissibile 'opposizione e esecutivo il decreto
penale di condanna, ma, salva rinuncia dell’imputato all’'opposizione, deve emettere decreto di giudizio
immediato (Vedi Cass. pen. sez. III, 22.3.2005, n. 14380 e Cass. pen. sez. V, 18.10.2013, n. 6369/14); allo stesso
modo in caso di opposizione a decreto penale con richiesta di sospensione del procedimento con messa alla
prova, l'inammissibilita di quest’ultima istanza non comporta anche l'inammissibilita dell’opposizione
(Cass. pen. sez. IV, 14.2.2019, n. 10080 e Cass. pen. sez. IV, 16.9.2020, n. 28136), come anche 1’esito negativo
della messa alla prova comporta la prosecuzione del giudizio nelle forme ordinarie con 1’emissione del
decreto di giudizio immediato (vedi Cass. pen. sez. IV, 9.5.2023, n. 22141)

70 Non a caso, nellabozza di decreto legislativo correttivo ai sensi dell’art. 1, comma 4, della legge n. 134/2021,
approvato, in via preliminare, dal Consiglio dei Ministri nel corso della riunione del 16.11.2023 (in questa
Rivista, 16.1.2024), fra le modifiche al codice di procedura penale € prevista anche la seguente (art. 2, comma
1 lett. s): all’art. 459, comma 1-ter, c.p.p., al primo periodo, dopo le parole “1981, n. 689,”, verrebbe inserita
la parola “anche”, e, all'ultimo periodo, le parole “ed emette decreto di giudizio immediato”, verrebbero sostituite
con le parole «e, se non é stata proposta, congiuntamente o successivamente, tempestiva opposizione, dichiara
esecutivo il decreto». In questo modo, 'imputato potrebbe presentare la richiesta di sostituzione della pena
detentiva con il lavoro di pubblica utilita sia autonomamente, che contestualmente all’opposizione, ovvero
facendo seguire alla stessa tempestiva opposizione. Nel primo caso, il mancato accoglimento dell’istanza
determinerebbe I'esecutivita del decreto penale di condanna; nel secondo caso, la presenza dell’opposizione
obbligherebbe il GIP, che rigetta 1'istanza di sostituzione, all’emissione del decreto di giudizio immediato,
secondo i principi generali in materia di procedimento per decreto penale di condanna.
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prezzo, del profitto o del prodotto del reato ovvero delle cose la cui fabbricazione, uso e
porto, detenzione o alienazione costituiscano reato’’.

Giovarilevare che, mentre il riformatore ha inteso prevedere uno specifico avviso
per I'imputato, finalizzato ad informarlo circa la possibilita del pagamento in misura
ridotta della pena pecuniaria sostitutiva, non ha inteso fare altrettanto con riguardo alla
possibilita per 'imputato di chiedere la sostituzione della pena detentiva con il lavoro
di pubblica utilita nel termine di quindici giorni dalla notifica del decreto penale di
condanna, senza formulare atto di opposizione.

Come e noto, ai sensi dell’art. 460, comma 1 lett. e), c.p.p., il decreto penale di
condanna deve contenere l’avviso che I'imputato, formulando I'opposizione nel termine
di quindici giorni dalla notifica del decreto stesso, puo chiedere il giudizio immediato,
ovvero i riti alternativi del giudizio abbreviato, del patteggiamento e, per effetto della
sentenza della Corte costituzionale n. 201/2016, anche del procedimento con messa alla
prova. Si tratta di opzioni tutte espressione dell’esercizio del diritto di difesa e il relativo
avviso e stato ritenuto necessario poiché le predette opzioni sono soggette a decadenza,
ove non esercitate nei termini e con le modalita sopra indicate. Sotto questo profilo, si
giustifica pienamente l'avviso specificatamente inserito attraverso la lett. h-ter) del
comma 1 dell’art. 460 c.p.p., poiché la possibilita del pagamento in misura ridotta di un
quinto della pena pecuniaria sostitutiva applicata con il decreto penale di condanna, che
certamente costituisce un’ulteriore opzione di esercizio del diritto di difesa’, svanirebbe
decorso il termine di quindici giorni dalla notifica del decreto medesimo. Al contrario,
la possibilita di ottenere la sostituzione della pena detentiva breve con il lavoro di
pubblica utilita non si perde con la mancata richiesta formulata nel termine di quindici
giorni dalla notifica del decreto penale di condanna, potendo ottenerla I'imputato anche
all’esito del giudizio ordinario, ovvero, ove optasse per gli altri riti alternativi, in sede di
patteggiamento o giudizio abbreviato. Ne consegue che la mancata previsione
dell’inserimento di uno specifico avviso in tale senso nel decreto penale di condanna non
comporta alcun vulnus sul piano delle garanzie costituzionali del diritto di difesa.

2.7. Le pene sostitutive e le impugnazioni, in particolare il giudizio di appello.

La riforma c.d. Cartabia, attraverso gli artt. 33 e 34 del d. Igs. n. 150/2022, ha
modificato in maniera significativa la disciplina del giudizio di appello”, anche se non

71 L’esecuzione positiva del lavoro di pubblica utilita, dichiarata dal giudice, comporta anche I'estinzione di
ogni altro effetto penale, ad eccezione delle pene accessorie perpetue (art. 63, ultimo comma, della legge n.
689/81, come modificato dall’art. 71 del d. Igs. n. 150/2022).

72 Si veda con riguardo alla figura affine dell’oblazione Corte Cost. n. 497/1995.

73 Sulle modifiche apportate al giudizio di appello dalla riforma c.d. Cartabia si rimanda in dottrina, ancora
una volta senza pretesa di esaustivita, a C. CITTERIO, Pensieri sparsi sul nuovo giudizio penale di appello (ex d.
Igs. 150/2022), in, Giustizia Insieme, 13.1.2023; G. DE MARZO, La disciplina in materia di impugnazioni penali nella
riforma Cartabia (d. Igs. 10 ottobre 2022 n. 150), in Foro Italiano, 2022, fasc. 11, part. 5, c. 305; A. MOR|, La riforma
penale e il giudizio di appello, in Questione Giustizia, 16.2.2023, nonché, volendo, G. BIONDJ, II giudizio di appello
penale dopo la Riforma Cartabia, in Giurisprudenza Penale web, 2022, 12 e I’appendice di aggiornamento sempre
su Giurisprudenza Penale web, 2023, 1.
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ha previsto nulla di specifico con riferimento all’applicazione delle pene sostitutive in
questa fase processuale’. Necessariamente l'interprete deve procedere ad un’esegesi
sistematica delle norme, che muove dai principi generali che regolano il giudizio di
appello, come e noto, caratterizzato dalla sua natura di giudizio devolutivo.

Preliminarmente, pero, deve osservarsi che, per effetto dell’art. 94, comma 2, d.
lgs. n. 150/2022, come da ultimo modificato dall’art. 17 del d.1. 22.6.2023, n. 75, convertito
con modifiche dalla legge 10.8.2023, n. 112, e infine dall’art. 11, comma 7, del d.l. 30
dicembre 2023, n. 215, per le impugnazioni proposte sino al 30.6.2024, continuano ad
applicarsi le disposizioni di cui agli artt. 23, commi 8, primo, secondo, terzo, quarto e
quinto periodo, e 9, e 23-bis, commi 1, 2, 3, 4 e 7 del d.1. n. 137/2020, convertito con
modificazioni dalla legge n. 176/2020. Se sono proposte ulteriori impugnazioni avverso
il medesimo provvedimento dopo la scadenza dei termini indicati al primo periodo, si
fa riferimento all’atto di impugnazione proposto per primo.

Secondo alcuni arresti della Cassazione”™, in base alla disciplina transitoria
prevista dall’art. 94, comma 2, d. Igs. n. 150/2022, le norme relative alla nuova disciplina

7+ L’art. 2 comma 1 lett. z) nn. 1), 2) e 3) dello schema del decreto legislativo correttivo, predisposto dal
Governo ai sensi dell’art. 1, comma 4, della legge n. 134/2021, approvato, in via preliminare, dal Consiglio
dei Ministri nel corso della riunione del 16.11.2023 (in questa Rivista, 16.1.2024), colmerebbe la lacuna
(sebbene con riferimento alle sole norme che disciplinano il nuovo rito di appello), inserendo, dopo il comma
1 dell’art. 598-bis c.p.p., il seguente: «I-bis. Fermo restando quanto previsto dall’articolo 597, I'imputato, fino a
quindici giorni prima dell’udienza, puo, personalmente o a mezzo di procuratore speciale, nei motivi nuovi e nelle
memorie di cui al comma 1, esprimere il consenso alla sostituzione della pena detentiva con taluna delle pene sostitutive
di cui all’articolo 53 della legge 24 novembre 1981 n. 689. La corte, se ritiene che ne ricorrano i presupposti, sostituisce
la pena detentiva. Quando, pur essendo acquisito il consenso, non é possibile decidere immediatamente, la corte fissa
una apposita udienza non oltre sessanta giorni, dandone avviso alle parti e all’ufficio di esecuzione penale esterna
competente e provvede ad acquisire gli atti, i documenti e le informazioni di cui all’art. 545-bis, comma 2; in tale caso
il processo é sospeso. Salvo che la corte disponga altrimenti, 'udienza si svolge senza la partecipazione delle parti”.
Dopo il comma 4 dell’art. 598-bis verrebbero inseriti i seguenti: “4-bis. Nei casi di udienza partecipata di cui ai
commi 2, 3 e 4, il consenso alla sostituzione di cui al comma 1-bis puo essere espresso sino alla data dell’udienza. Si
applicano le disposizioni del medesimo comma 1-bis, secondo e terzo periodo. 4-ter. Quando, per effetto della decisione
sull’ impugnazione, é applicata una pena detentiva non superiore a quattro anni, la corte, se ritiene che ne ricorrano i
presupposti, sostituisce la pena detentiva. Se é necessario acquisire il consenso dell’imputato, la corte deposita il
dispositivo ai sensi del comma 1, quarto periodo, assegna all'imputato il termine perentorio di quindici giorni per
esprimere il consenso e fissa udienza, non oltre trenta giorni, senza la partecipazione delle parti. In tale caso, il processo
e sospeso. Se il consenso e acquisito, all’udienza la corte integra il dispositivo altrimenti lo conferma. In ogni caso,
provvede al deposito ai sensi del comma 1, ultimo periodo. Quando, pur essendo acquisito il consenso, non é possibile
decidere immediatamente, si applicano le disposizioni di cui al comma 1-bis, terzo e quarto periodo. I termini per il
deposito della motivazione decorrono, ad ogni effetto di legge, dal deposito del dispositivo, confermato o integrato. Nei
casi di udienza partecipata di cui ai commi 2, 3 e 4, si osservano le disposizioni dell’articolo 545-bis, in quanto
applicabili». Infine, 1a lett. aa) del comma 1 dell’art. 2 del predetto schema del decreto correttivo andrebbe ad
aggiungere all’art. 599-bis, al comma 1, secondo periodo, dopo le parole «determinazione della pena» le
seguenti: «o la sostituzione della pena detentiva con una delle pene sostitutive di cui all’articolo 53 della legge 24
novembre 1981 n. 689”; e dopo il terzo periodo andrebbe aggiunto il seguente: “Nellipotesi di sostituzione della
pena detentiva con una pena sostitutiva di cui all’articolo 53 della legge 24 novembre 1981 n. 689, si applicano le
disposizioni di cui all’articolo 598-bis, ma il consenso dell’imputato é espresso, a pena di decadenza, nel termine di
quindici giorni prima dell udienza».

75 Cass. pen. sez. VI, 12.7.2023, n. 37981 (la Cassazione in questo caso si e espressa specificatamente con
riguardo al novellato art. 599-bis, comma 3, c.p.p., ritenuto non applicabile nel caso di specie ratione temporis);
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del giudizio di appello entreranno in vigore dopo la cessazione del regime processuale
introdotto, in via temporanea, dalla normativa emergenziale.

Dunque, per un periodo, che si preannuncia piuttosto lungo, continuera a
convivere un doppio rito di appello: per quei giudizi introdotti con appelli proposti al
30.6.2024 trovera applicazione la disciplina del vecchio rito di appello, sulla quale
andava ad innestarsi la normativa emergenziale dettata in seguito all’epidemia da
COVID-19; per quei giudizi che verranno introdotti con appelli presentati
successivamente alla predetta data, invece, trovera applicazione la nuova disciplina del
rito di appello, come prevista dal d. 1gs. n. 150/2022.

Sempre in via preliminare, va detto che I'art. 34 comma 1 lett. a), del d. Igs. n.
150/2022 ha sostituito il comma 3 dell’art. 593 c.p.p., disponendo, fra Ilaltro,
I'inappellabilita delle sentenze di condanna per le quali e stata applicata la pena
sostitutiva del lavoro di pubblica utilita.”

Cio posto, tralasciando ogni riferimento alla disciplina transitoria, che, come
detto fin dall’inizio, trovera spazio in un apposito capitolo, occorre chiedersi se risulta
ancora attuale l'insegnamento offerto dalle Sezioni Unite,”” nella vigenza della
precedente normativa relativa alle sanzioni sostitutive, a mente del quale il giudice di

informazione provvisoria di decisione n. 7 della I Sezione Penale della Cassazione del 31.1.2024 (R.G. Cass.
n. 36240/23, ricorrente M.W.), che, in ordine alla questione se il nuovo termine per comparire nel giudizio
di appello previsto dall’art. 601, commi 3 e 5, c.p.p. sia applicabile per i decreti di citazione emessi dal
30.12.2022, giorno di entrata in vigore del d. Igs. n. 150/2022, ha fornito risposta negativa, affermando che
dalla formulazione originaria della norma transitoria di cui all’art. 94, comma 2, d. Igs. n. 150/2022 e dalla
modifica operata dalla legge n. 199/2022 (art. 5-duodecies) risulta una stretta correlazione fra la perdurante
applicazione (attualmente, in base al d.1. n. 215/2023: per le impugnazioni proposte entro il 30.6.2024) delle
disposizioni di cui all’art. 23-bis, commi 1, 2, 3, 4 e 7 del d.1. n. 137/2020, convertito con modifiche dalla legge
n. 176/2020, e l'entrata in vigore dell’art. 601, commi 3 e 5, c.p.p., la dove prevede il nuovo termine per
comparire di quaranta giorni: pertanto, salvo ulteriori proroghe, per gli appelli proposti entro il 30.6.2024
detto termine € ancora di venti giorni. In dottrina nello stesso senso, condivisibilmente, C. CITTERIO, Pensieri
sparsi sul nuovo giudizio penale di appello, cit. In senso contrario, pero, con riguardo alla questione
dell’applicazione del disposto del nuovo art. 601, commi 3 e 5, c.p.p. ai decreti di citazione per il giudizio di
appello emessi dopo il 30.12.2022, si segnala Cass. pen. sez. II, 2.11.2023, n. 49644, che ha ritenuto che l’art.
94, comma 2, d. Igs. n. 150/2022, nel testo modificato dall’art. 5-duodecies della legge n. 199/2022, ha inciso
esclusivamente sulla disciplina del c.d. rito pandemico a trattazione scritta, estendendone 1'applicazione
sino al 30.6.2024, senza tuttavia incidere sulle disposizioni relative ai termini a comparire, senza in alcun
modo richiamare I'art. 34 del d. Igs. n. 150/2022, da ritenersi vigente in considerazione della normativa sopra
richiamata alla data del 31.12.2022.

76 In mancanza di una specifica disciplina transitoria (I’art. 88-fer del d. 1gs. n. 150/2022, introdotto con I'art.
5-septies del d.1. n. 162/2022, convertito con modifiche dalla legge n. 199/2022, riguarda solo le disposizioni
in materia di inappellabilita delle sentenze di non luogo a procedere di cui all’art. 23, comma 1, lett. m) d.
Igs. n. 150/2022), deve ritenersi che, in applicazione dei principi espressi da Cass. pen. sez. un., 29.3.2007, n.
27614, imp. Lista, 'inappellabilita riguardi solo le sentenze di condanna a pena sostitutiva del lavoro di
pubblica utilita pronunciate dopo I’entrata in vigore della riforma c.d. Cartabia. D’altra parte, e solo con
I'entrata in vigore del d. Igs. n. 150/2022 che sono entrate a loro volta in vigore le nuove pene sostitutive, la
cui applicazione ai procedimenti penali pendenti in primo e secondo grado, ove piut favorevoli, e
espressamente prevista dall’art. 95 d. Igs. n. 150/2022, norma su cui si tornera in apposito paragrafo. Peraltro,
le citate sentenze sono inappellabili, ma sempre ricorribili per cassazione, come condivisibilmente
sottolineato da G. DE MARZO, La disciplina in materia di impugnazioni penali, cit.

77 5i allude a Cass. pen. sez. un., 19.1.2017, n. 12872, imp. Punzo.
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appello non ha il potere di applicare di ufficio le sanzioni sostitutive delle pene detentive
brevi se nell’atto di appello non risulta formulata alcuna specifica e motivata richiesta
con riguardo a tale punto della decisione, dal momento che ’ambito di tale potere e
circoscritto alle ipotesi tassativamente indicate dall’art. 597, comma 5, c.p.p., che
costituisce un’eccezione alla regola generale del principio devolutivo dell’appello e che
segna anche il limite del potere discrezionale del giudice di sostituire una pena detentiva
previsto dall’art. 58 della legge n. 689/1981. Le Sezioni Unite giungevano a tale
conclusione sulla base dei seguenti passaggi logico-giuridici: 1) I’art. 597 comma 5 c.p.p.
¢ norma di stretta interpretazione, costituendo un’eccezione alla regola generale
dell’effetto devolutivo fissata dal comma 1 dell’art. 597 c.p.p., eccezione per sua natura
inapplicabile oltre i casi in essa considerati, ai sensi dell’art. 14 delle Preleggi; 2) le
sanzioni sostitutive non costituiscono un minus rispetto alla sospensione condizionale
della pena, alla non menzione della condanna, al riconoscimento delle circostanze
attenuanti e alla corretta formulazione del giudizio di comparazione, applicabili di
ufficio ai sensi del comma 5 dell’art. 597 c.p.p., di talche, per il divieto di interpretazione
estensiva o analogica delle norme eccezionali, non e possibile includere le sanzioni
sostitutive nell’elenco tassativo dei benefici concedibili ex officio dal giudice di secondo
grado; 3) a diversa conclusione non puo giungersi richiamando il criterio di
adeguamento della pena al caso concreto, posto che, a ritenere che i poteri officiosi siano
esercitabili nell’ambito delle statuizioni in tema di trattamento sanzionatorio lato sensu
assimilabili a quelle espressamente previste, si aprirebbe la possibilita di un’inaccettabile
estensione della deroga all’effetto devolutivo, tra I’altro in violazione delle norme sulla
formalita delle impugnazioni; 4) la mancata menzione delle sanzioni sostitutive tra i
“benefici” concedibili di ufficio dal giudice di secondo grado risponde pure al principio
riassumibile nell’espressione “ubi lex noluit tacuit”; 5) non puo invocarsi la portata
generale dell’art. 58 della legge n. 689/81, che attribuisce al giudice il potere discrezionale
di sostituire la pena detentiva, per pretendere di trarvi la conseguenza che lo stesso
potere sia esercitabile dal giudice di secondo grado, ostandovi il dato testuale secondo
cui quel potere va esercitato “nei limiti fissati dalla legge”, il che significa non solo che
esso non ¢ esercitabile di ufficio in ogni stato e grado, ma anche che incontra un limite
nel rispetto dell’ambito della cognizione del giudice di appello segnato dall’effetto
devolutivo; 6) la natura di pene autonome delle sanzioni sostitutive determina che il
complesso delle questioni che attengono alla concessione delle stesse integra un “punto”
della decisione, e cio¢ una statuizione suscettibile di autonoma valutazione e di
autonoma impugnazione, distinto da quello relativo al trattamento sanzionatorio, con la
conseguenza che il gravame relativo a quest’ultimo non si estende alle prime, sicche,
attribuire carattere omnicomprensivo alla devoluzione del tema del trattamento
sanzionatorio, sembrerebbe distonico con il combinato disposto degli artt. 581, comma
1, lett. ), 591, comma 1, lett. c) e 597, comma 1, c.p.p., da cui si ricava il principio che la
“plena cognitio” che caratterizza i poteri del giudice di appello si esercita nei limiti dei
punti (oltre che dei capi) della decisione ai quali si riferiscono i motivi proposti,
accompagnati dalle specifiche indicazioni delle ragioni di diritto e degli elementi di fatto
alla base di ogni richiesta, pena I'inammissibilita dell'impugnazione.
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Le argomentazioni delle Sezioni Unite Punzo possono essere riprese punto per
punto per sostenere che, anche dopo la riforma Cartabia, non e possibile per il giudice
di appello sostituire di ufficio le pene detentive brevi in mancanza di uno specifico
motivo di impugnazione.

Invero, le norme di riferimento, da cui muovevano il proprio ragionamento le
Sezioni Unite, non sono mutate, anzi, per alcuni aspetti sono state meglio chiarite
proprio nel senso indicato dal giudice di legittimita. Non e stato modificato 1'art. 597
c.p.p., che al suo comma 5 continua a non prevedere, fra i benefici che il giudice di
appello puo riconoscere, le pene sostitutive; e stato modificato 1’art. 58 della legge n.
689/81, ma, per quello che interessa, il comma 1 continua a prevedere 1'esercizio del
potere discrezionale del giudice nell’applicazione delle pene sostitutive “nei limiti fissati
dalla legge”; le nuove pene sostitutive, attraverso il mutamento del proprio nomen iuris
(non piu sanzioni, ma vere e proprie pene), nonché l'inserimento nel codice penale
attraverso l'art. 20-bis c.p., hanno assunto in maniera inequivocabile la natura giuridica
di vere e proprie autonome pene; attraverso l'inserimento del comma 1-bis nell’art. 581
c.p.p- ad opera dell’art. 33 del d. Igs. n. 150/2022 si ¢ ulteriormente specificato che
I'appello e inammissibile per mancanza di specificita dei motivi quando, per ogni
richiesta, non sono enunciati in forma puntuale ed esplicita i rilievi critici in relazione
alle ragioni di fatto o di diritto espresse nel provvedimento impugnato, con riferimento
ai capi e punti della decisione ai quali si riferisce I'impugnazione.

Certo, il riformatore ha inserito 'art. 545-bis c.p.p. fra le norme che disciplinano
il giudizio di primo grado, che certamente, come gia evidenziato, attribuisce al giudice
’onere di valutare la sostituibilita della pena detentiva breve anche di ufficio. Ma questa
norma, dettata, come precisato, per il primo grado, trova ingresso nel giudizio di appello
ai sensi dell’art. 598 c.p.p., in quanto applicabile, il che significa che la sua applicazione
va necessariamente coordinata con quello che era e che resta un principio cardine del
giudizio di appello, e cioe la sua natura di giudizio devolutivo, salvo le eccezioni previste
dal comma 5 dell’art. 597 c.p.p, fra le quali, occorre ribadirlo, continua a non figurare
I'applicazione delle pene sostitutive. Sicche, 1'art. 545-bis c.p.p. potra trovare spazio ed
applicazione nel giudizio di appello solo se la Corte di Appello sara stata investita
ritualmente della questione inerente 1’applicazione delle pene sostitutive con uno
specifico motivo di appello”.

78 In questo stesso senso, in dottrina, P. BOTTARI, La sostituzione delle pene detentive brevi in appello alla luce della
disciplina transitoria della riforma Cartabia, in Cassazione Penale, 2023, p. 3739, secondo il quale «se il legislatore
avesse voluto fornire al giudice dell'impugnazione il potere di applicare di ufficio le pene sostitutive, pur in assenza di
una richiesta dell’imputato, avrebbe senz’altro riformulato anche lart. 597 c.p.p., inserendo tale ipotesi tra quelle
tassativamente indicate al comma 5. Né, in assenza dell’ampliamento dei poteri di cognizione del giudice di secondo
grado, la costituzione del modello bifasico previsto dall’art. 545-bis c.p.p. pud rappresentare l'introduzione di un diritto
dell’imputato, facendo salva la facolta di quest’ultimo di farne richiesta, durante il regime transitorio, al piu tardi
nell’'udienza di appello e non necessariamente nell’atto di impugnazione». Sotto questo aspetto, le modifiche che si
prospettano per effetto del decreto legislativo correttivo sembrerebbero confermare questa interpretazione.
Invero, come visto, il comma 1-bis, che verrebbe inserito nel corpo dell’art. 598-bis c.p.p., che costituisce la
disposizione base, si apre con questo incipit: «Fermo quanto previsto dall’articolo 597». E evidente, quindi, che
nelle intenzioni del legislatore continua ad esservi il rispetto del principio devolutivo, sicche questo inciso
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Chiarito, dunque, che la questione dell’applicazione della pena sostitutiva potra
essere devoluta in appello solo con apposito motivo di impugnazione, deve osservarsi
che la doglianza potra abbracciare varie ipotesi.

Certamente, in presenza dell’irrogazione di una pena detentiva contenuta nel
limite di quattro anni, 'imputato potra dolersi della mancata valutazione del giudice
circa la sostituibilita della pena, indipendentemente da una sua preventiva richiesta in
tale senso. Si e gia detto, infatti, che l'attuale formulazione dell’art. 545-bis c.p.p.
sembrerebbe imporre al giudice un onere di valutazione, e, quindi, motivazionale, circa
la sostituibilita o meno della pena detentiva breve irrogata. Pertanto, l'imputato
potrebbe dolersi di tale omessa valutazione e motivazione, al di la della sollecitazione
che dovesse avere effettuato in tale senso al primo giudice.

Al contrario, ove il giudice, facendo applicazione del procedimento ex art. 545-
bis c.p.p., abbia prospettato all'imputato la sostituibilita della pena detentiva con una
pena sostitutiva necessitante del suo consenso, senza ottenerlo, si e gia detto che appare
preferibile ’opinione che tenderebbe ad escludere la possibilita di dolersi della mancata
sostituzione della pena detentiva in appello. Il relativo motivo dovrebbe essere
dichiarato inammissibile, ai sensi dell’art. 581 comma 1-bis c.p.p., stante I'impossibilita
di rivolgere rilievi critici al provvedimento impugnato.

Se in primo grado l'imputato ha chiesto (o ha prestato il consenso) la (alla)
applicazione di una specifica pena sostitutiva, potra certamente dolersi della mancata
sostituzione con il motivo di appello. Se la richiesta di sostituzione e stata formulata in
primo grado, lasciando al giudice la scelta circa la pena sostitutiva concretamente
applicabile, ovvero e stato prestato il consenso all’applicazione di una qualsiasi delle
pene sostitutive, a fronte del generalizzato rigetto, I'imputato potra proporre motivo di
appello dolendosi in generale del rigetto della sua richiesta, demandando anche al
giudice di appello la concreta scelta della pena sostitutiva, ovvero potra restringere con
il motivo di impugnazione la sua censura solo rispetto ad una o piu specifiche pene
sostitutive.

L’imputato condannato a pena detentiva superiore ad anni quattro potra sempre
formulare specifico motivo di impugnazione chiedendo in via subordinata la
sostituzione dell’eventuale pena detentiva che, per effetto dell’accoglimento di altri
motivi di appello (ad esempio, di quello sul riconoscimento di circostanze attenuanti),
dovesse essere ridotta o rideterminata entro il limite dei quattro anni.

Altra questione attiene alle modalita attraverso le quali I'imputato appellante e
tenuto a prestare il proprio consenso rispetto alle pene sostitutive che lo richiedono per
essere applicate.

Ovviamente, se I'imputato in primo grado ha chiesto o ha prestato il proprio
consenso (personalmente o a mezzo procuratore speciale) all’applicazione delle pene
sostitutive che lo richiedono non é tenuto a confermarlo in appello, nel momento in cui,
con apposito motivo di impugnazione, insiste nell’applicazione della pena sostitutiva. Il

non smentisce, ma anzi conferma, che la pena sostitutiva a regime deve essere richiesta con apposito motivo
di appello. In questo senza si legga anche la relazione illustrativa di accompagnamento allo schema di
decreto correttivo (pag. 38).
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consenso potra essere sempre revocato, prima che il giudice si pronunci, ma una volta
prestato, in mancanza di opposta dichiarazione, deve intendersi acquisito. Il problema
si pone nei casi in cui il motivo di appello prospetta in via eventuale e subordinata
I'applicazione di una pena sostitutiva, nei casi in cui le condizioni per irrogarla si
presentino solo nel giudizio di appello (come detto, per la riduzione della pena detentiva
irrogata in primo grado in conseguenza dell’accoglimento di altri motivi di doglianza).
Certamente, non puo configurarsi come causa di inammissibilita del motivo di appello
la mancata allegazione almeno di una dichiarazione di consenso autenticata
dell'imputato (quindi, di provenienza certa)”, ovvero della procura speciale rilasciata al
suo difensore per esprimere in sua vece il consenso, non essendo previsti simili oneri da
alcuna norma. Ne consegue che il consenso potra essere espresso dall'imputato (ovvero
dal suo procuratore speciale) anche in seguito, nel corso del giudizio di appello, con le
modalita consentite dalle norme che disciplinano il giudizio di appello. Pertanto, nei casi
in cui il giudizio di appello verra celebrato in pubblica udienza (art. 602 c.p.p.), ovvero
in udienza in camera di consiglio eventualmente partecipata (art. 599 c.p.p.), I'imputato
potra prestare il suo consenso personalmente presenziando all'udienza, ovvero
rilasciando preventivamente procura speciale al suo difensore. La procura speciale
(ovvero dichiarazione di consenso dell'imputato di provenienza certa) potra essere
depositata dal difensore anche attraverso la presentazione di motivi aggiunti, ovvero
attraverso una memoria in base al combinato disposto degli artt. 127, comma 2, e 599,
comma 1, c.p.p.

Nel caso del giudizio di appello che si svolge nelle forme della camera di
consiglio non partecipata e cartolare, la procura speciale (ovvero dichiarazione di
consenso dell'imputato di provenienza certa) potra essere depositata dal difensore con
le conclusioni scritte presentate nei cinque giorni prima dell’'udienza ai sensi dell’art. 23-
bis, comma 2, del d.1. n. 137/20, convertito con modifiche dalla legge n. 176/20, ovvero,
quando sara applicabile la relativa disposizione, con i motivi nuovi o con la memoria
depositabile fino a quindici giorni prima dell'udienza ai sensi dell’art. 598-bis, comma 1,
c.p.p-

D’altra parte, il giudice di appello puo sempre fare applicazione dell’art. 545-bis
C.p.p. in combinato disposto con 'art. 598 c.p.p., e, quindi, in quanto applicabile. Sicche,
anche laddove non fosse stato prestato il consenso dell'imputato, ovvero laddove il
difensore non avesse depositato apposita procura speciale, la Corte di Appello puo
attivare il procedimento di sentencing, al fine di acquisire innanzitutto il consenso
dell’appellante.

In quest'ultimo caso, occorre chiedersi se cio potra o dovra avvenire dopo la
pronuncia del dispositivo di sentenza, ovvero prima.

7 Alriguardo, si evidenzia che, con riferimento alla rinuncia all'impugnazione, atto personalissimo, che puo
essere compiuto solo dall'imputato personalmente ovvero da procuratore speciale, ai sensi dell’art. 589,
comma 2, c.p.p., la Cassazione ha ritenuto valida la rinuncia all'impugnazione, presentata con dichiarazione,
depositata in cancelleria da un incaricato, sottoscritta dall'imputato agli arresti domiciliari e autenticata dal
suo difensore (vedi Cass. pen. sez. I, 16.5.2019, n. 38612 e in precedenza Cass. pen. sez. VI, 19.1.1994, n. 3377).
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Nei giudizi di appello in cui e prevista la partecipazione necessaria o eventuale
delle parti, se la Corte, sia prima di ritirarsi in camera di consiglio, in via preliminare,
ma anche in corso di camera di consiglio ravvisa la mancanza del consenso
dell'imputato, nelle forme previste dalla legge, puo sempre disporre in conformita,
rinviando, se del caso, il processo ad altra udienza, alla stregua di una qualsiasi
acquisizione di atti o documenti utili per la decisione, senza necessita di pronunciarsi
nel merito redigendo il dispositivo di sentenza. Allo stesso modo nelle ipotesi di udienze
tenute in camera di consiglio senza la partecipazione delle parti, con contraddittorio
meramente cartolare (sia lipotesi prevista dall’art. 23-bis d.l. n. 137/20, sia quella
introdotta dall’art. 598-bis c.p.p.), la Corte potra sempre disporre il rinvio del processo
a tale fine, non necessariamente ad un’udienza in presenza, potendo il difensore munirsi
di procura speciale per esprimere il consenso in luogo dell'imputato, ovvero potendo
essere depositata pur sempre una dichiarazione di consenso inequivocabilmente
riconducibile all’'imputato.

In questi casi, dovrebbe escludersi che una simile attivita acquisitiva esponga il
giudice di appello ad una manifestazione di anticipazione di giudizio, che ¢ uno dei
rischi che il legislatore della riforma ha voluto scongiurare con l'introduzione dell’art.
545-bis c.p.p. in primo grado. Invero, questa disposizione al comma 1 prevede che il
giudice si attivi per acquisire il consenso mancante solo dopo la lettura del dispositivo.
Ma cio si giustifica innanzitutto perché, in primo grado, € solo con il dispositivo di
sentenza che viene affermata o meno la penale responsabilita dell'imputato e, quindji,
nel primo caso viene determinata la pena detentiva eventualmente sostituibile in ordine
alla quale chiedere all’imputato il suo consenso alla sostituzione; inoltre, si vuole evitare
che il giudice, invitando l'imputato a manifestare il suo consenso all’eventuale
sostituibilita della pena prima della pronuncia della sentenza, possa incorrere in un pre-
giudizio, possibile causa di astensione/ricusazione®.

Nel giudizio di appello, invece, le parti hanno a disposizione gia una sentenza e,
attraverso I'impugnazione proposta, sono a conoscenza anche dei capi o punti della
decisione devoluti alla valutazione della Corte. Se, ad esempio, con l'atto di appello si
chiede, fra l'altro, il riconoscimento della continuazione con reati gia oggetto di una
sentenza irrevocabile, sarebbe certamente onere dell’appellante non solo indicare le
ragioni che giustificano la richiesta, richiamando gli estremi della sentenza irrevocabile,
ma fornire anche il documento/sentenza. Tuttavia, se tale documento non viene prodotto
e, in ossequio ad un indirizzo giurisprudenziale®!, invece di dichiarare inammissibile il
motivo®, la Corte ritiene di acquisirlo, non per questo puo profilarsi un’anticipazione di
giudizio. Vuole dire semplicemente che la Corte intende avere a disposizione tutti gli
elementi necessari per la sua decisione. Nel caso del motivo di appello riguardante le
pene-programma sostitutive, I’acquisizione del consenso da parte dell'imputato ¢ una
pre-condizione; senza il consenso, il motivo di appello sara inammissibile. Dunque, se

8 Vedi relazione illustrativa di accompagnamento alla riforma Cartabia, pag. 413.

81 Si veda Cass. pen. sez. V, 29.1.2007, n. 9180 e Cass. pen. sez. III, 27.3.2014, n. 39850.

8 Come previsto da altro e, forse, prevalente indirizzo: vedi Cass. pen. sez. II, 18.11.2010, n. 3592/11; Cass.
pen. sez. V, 22.10.2014, n. 2795/15; Cass. pen. sez. II, 5.12.2017, n. 2224/18
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tale consenso non risulta ancora acquisito prima dell'udienza del giudizio di appello, &
corretto che la Corte provveda ad acquisirlo, non solo in via preliminare, ma anche dopo
essersi ritirata in camera di consiglio per la decisione, quale elemento fattuale e giuridico
necessario per valutare I’ammissibilita stessa del motivo di appello. Si tratterebbe,
quindi, di una questione preliminare al giudizio di appello, che, dunque, non inficia
minimamente I'imparzialita della Corte.

Al contrario, il discorso muta se la Corte non e in condizioni di decidere
immediatamente sul motivo di appello che attiene alla sostituzione della pena detentiva,
perche ha necessita di acquisire le informazioni ritenute necessarie dall’'UEPE o dalla
p.g. in relazione alle condizioni di vita, personali, familiari, sociali, economiche e
patrimoniali dell'imputato, ovvero il programma trattamentale, o le altre informazioni
o certificazioni previste dal comma 2 dell’art. 545-bis c.p.p.

Come in primo grado, anche in questo caso il presupposto e che il giudice di
appello abbia valutato il motivo di appello accoglibile alla luce di tutti gli elementi di cui
all’art. 58 della legge n. 689/81, in relazione anche alla pena sostitutiva richiesta con I'atto
di impugnazione (nel senso, cioe, anche dell’astratta idoneita della pena sostitutiva
richiesta ad assolvere alla funzione rieducativa e preventiva).®® Sarebbe contrario alla
ratio legis I’avvio del sub-procedimento di sentencing con finalita meramente esplorative.
In questo caso, dunque, & necessario che la Corte pronunci il dispositivo di sentenza,
fissando apposita successiva udienza, sospendendo il processo.

Come e noto, la sentenza della Corte di appello, a parte le ipotesi di cui all’art.
604 c.p.p., e di riforma o conferma della sentenza impugnata (art. 605 c.p.p.). Quando
accoglie il motivo che attiene alla sostituzione della pena detentiva, la Corte pronuncia
sentenza di riforma, cui, ovviamente, non segue la condanna al pagamento delle spese
processuali del grado di giudizio, strettamente collegata all'inammissibilita o al rigetto
dell'impugnazione (art. 592, comma 1, c.p.p.). Potra verificarsi, quindi, che,
indipendentemente dall’accoglimento del motivo che attiene alla pena sostitutiva, la
Corte, accogliendo altre ragioni di doglianza, pronunci comunque un dispositivo di
riforma parziale della sentenza di primo grado, vuoi perché assolve I'imputato da alcuni
reati, rideterminando la pena, vuoi perché riconosce attenuanti, riducendo la pena, vuoi
perché riduce comunque discrezionalmente la pena. Tuttavia, puo verificarsi che la
Corte decida di accogliere solo il motivo che attiene alla sostituzione della pena detentiva
breve come determinata dal primo giudice, che, nel suo quantum, viene confermata. In
questo caso, quindi, ove emerga la necessita di un rinvio per le acquisizioni di cui si &
detto, in prima battuta la Corte dovra pronunciare un dispositivo di conferma della
sentenza impugnata (disponendo contestualmente il rinvio dell'udienza ai sensi dell’art.

8 Si veda in tale senso di recente Cass. pen. sez. IV, 11.10.2023, n. 42847, che escludeva la violazione dell’art.
545-bis c.p.p. da parte della Corte di Appello, che aveva affermato la non sostituibilita della pena detentiva
con la pena pecuniaria sostitutiva, ai sensi dell’art. 58 della legge n. 689/81, valutandone l'inefficacia sotto il
profilo rieducativo. Poiché la Corte aveva ritenuto insussistenti le condizioni per la sostituzione, non era
tenuta a compiere alcun accertamento sulle condizioni economiche, patrimoniali e di vita dell'imputato e
del suo nucleo familiare ex art. 56-quater dellalegge n. 689/81, sicche, nel caso concreto, non era prospettabile
alcuna violazione dell’art. 545-bis c.p.p.
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545-bis, commi 1 e 2, c.p.p.), salvo sostituirlo (pitt che integrarlo), all’esito delle
acquisizioni, con quello di riforma.

E auspicabile, ovviamente, che I'interessato si faccia parte diligente nel mettere a
disposizione del giudice di appello tutto quello di cui potrebbe avere bisogno per
valutare il motivo di appello che attiene alla pena sostitutiva, e, in tale senso, sembrano
indirizzarsi i protocolli operativi concordati nei vari uffici giudiziari. Cio, come ha
recentemente affermato la Cassazione®, potrebbe essere apprezzato dal giudice come
elemento ulteriore di valutazione della fondatezza del motivo di appello che dovesse
investire specificamente il punto della mancata sostituzione della pena detentiva breve
da parte del giudice di primo grado, senza che cio costituisca una condizione di
ammissibilita della richiesta di riforma della sentenza sullo specifico punto devoluto.
Invero, I'applicazione dell’art. 545-bis c.p.p. al giudizio di appello, ha ribadito la S.C.,
resta soggetta al rispetto del principio devolutivo, nel senso che le sanzioni sostitutive
possono trovare applicazione nel giudizio di appello solo se il relativo tema sia stato
specificamente devoluto nei motivi di appello. La predetta disposizione processuale non
prevede un obbligo per il giudice di rinviare I'udienza e sospendere il processo per
acquisire informazioni dall'UEPE o dalla p.g., ma attribuisce al riguardo solo una facolta
il cui esercizio € rimesso al prudente apprezzamento del giudice, salvo che non sia lo
stesso giudice a reputare necessario il rinvio al fine di acquisire informazioni utili a
valutare 'adeguatezza della pena sostitutiva oppure quando, avendo gia valutato come
adeguata la pena sostitutiva, debba provvedere all’elaborazione o all'integrazione del
programma di trattamento, la cui predisposizione da parte dell'imputato non e prevista
dalla legge come condizione di ammissibilita della richiesta di sostituzione della pena®

Quanto all’onere di sentire il p.m., che l'art. 545-bis c.p.p. prevede in capo al
giudice, deve osservarsi che, siccome la pena sostitutiva in appello puo essere richiesta
solo sulla base di un apposito motivo di appello, il P.G. sara sempre nelle condizioni di
interloquire, nei modi e nei tempi previsti dai vari riti di appello (con udienza in
presenza o meramente cartolare) come su tutti gli altri motivi di impugnazione formulati
dalle parti.

L'udienza del sub-procedimento di sentecing, anche quando attivata all’esito di
un’udienza camerale cartolare ex art. 23-bis d.l. n. 137/20, ovvero art. 598-bis c.p.p.%,

84 Cass. pen. sez. VI, 28.9.2023, n. 46013.

8 Nel caso di specie la Cassazione annullava con rinvio la sentenza della Corte di Appello che si era limitata
a rigettare la richiesta di sostituzione della pena detentiva breve con il lavoro di pubblica utilita sostitutivo
limitandosi a valutare come irregolare il programma trattamentale prodotto dall'imputato, senza alcuna
preventiva valutazione di adeguatezza o inadeguatezza della pena sostitutiva richiesta in relazione alla
personalita dell'imputato, e senza disporre, come dovuto, il rinvio ad altra udienza, necessario per
Iintegrazione o per I’elaborazione del detto programma in collaborazione con 'UEPE.

% In questi casi, il dispositivo della decisione, con la fissazione della nuova udienza ai sensi dell’art. 545-bis
c.p.p., verra comunicato alle parti e al'lUEPE competente ex art. 23-bis, comma 3, d.l. n. 137/20, con
riferimento al giudizio camerale cartolare pandemico, e ex art. 167-bis disp. att. c.p.p. con riguardo al nuovo
giudizio camerale cartolare di appello previsto dall’art. 598-bis c.p.p. In quest'ultimo caso, nel disporre il
rinvio, la Corte dovra anche indicare le modalita di celebrazione dell’'udienza di sentencing, se in camera di
consiglio ai sensi dell’art. 127 c.p.p., ovvero in pubblica udienza.
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tendenzialmente dovrebbe svolgersi in presenza delle parti, onde favorire il pieno
contraddittorio sulle disposte acquisizioni, in camera di consiglio eventualmente
partecipata ai sensi dell’art. 599 c.p.p., ovvero in udienza pubblica, in base all’originaria
impugnazione.¥”

Infine, occorre considerare che le parti possono concordare ai sensi dell’art. 599-
bis c.p.p. anche in ordine all’accoglimento del motivo di appello che attiene alla
sostituzione della pena detentiva breve. Ovviamente, oltre al consenso che I'imputato
dovra manifestare personalmente o a mezzo di procuratore speciale al concordato (che,
presuppone, come ¢ noto, la rinuncia ai motivi rispetto ai quali non si forma l’accordo
tra le parti), il consenso dovra riguardare anche la pena sostitutiva.

Ragioni di economia processuale consiglierebbero che all’istanza di concordato
fossero allegati tutti quei documenti necessari per permettere alla Corte di decidere
senza dovere richiedere ulteriori informazioni alla p.g. o all'UEPE (ad esempio il
programma trattamentale...). Ove ci0 non fosse possibile, la Corte potrebbe disporre il
rinvio del processo ai sensi dell’art. 545-bis c.p.p., ma senza la necessita di pronunciare
alcun dispositivo. Invero, il concordato non consente alla Corte pronunce diverse: o
viene accolto o viene rigettato®. Sicche, se la Corte di Appello non ritiene accoglibile il
motivo che attiene alla sostituzione della pena detentiva breve dovra rigettare il
concordato e disporre la prosecuzione del giudizio; se lo ritiene astrattamente
accoglibile, ma non immediatamente, dovendo acquisire le opportune informazioni, e
sufficiente disporre il rinvio del processo ad altra udienza, all’esito della quale, acquisite
le informazioni, la Corte o accoglie il concordato, pronunciando il dispositivo di riforma,
ovvero lo rigetta, disponendo la prosecuzione del giudizio e invitando le parti a
discutere nel merito 'impugnazione.

Sotto il profilo della scansione processuale, per quei processi che procedono, per
cosi dire, con il vecchio rito di appello, la richiesta di concordato puo essere formulata
per 'udienza (camerale) ai sensi dell’art. 599-bis, comma 1, c.p.p. nel testo anteriore alle

87 Come e noto, I'udienza in camera di consiglio, nelle forme di cui all’art. 127 c.p.p., € espressamente prevista
nelle ipotesi di cui all’art. 599 c.p.p., e ciog, a parte i casi particolarmente previsti dalla legge, quando
I'appello ha ad oggetto una sentenza pronunciata ai sensi dell’art. 442 c.p.p., o quando ha esclusivamente
per oggetto la specie o la misura della pena, anche con riferimento al giudizio di comparazione fra
circostanze, o l’applicabilita delle circostanze attenuanti generiche, di pene sostitutive, della sospensione
della pena o della non menzione della condanna nel certificato del casellario giudiziale.

8 In una recente sentenza della Cassazione (Cass. pen. sez. IV, 26.10.2023, n. 43980), che pure riguardava
una fattispecie in cui si applicava la norma transitoria di cui all’art. 95 d. 1gs. n. 150/2022, la Corte,
richiamando i principi ricavabili anche dalla disciplina del patteggiamento di cui all’art. 444 c.p.p., “stante
la comune base negoziale dei due istituti”, affermava che oggetto dell’accordo tradotto nel concordato ai sensi
dell’art. 599-bis c.p.p. puo essere anche la sostituzione della pena detentiva con una pena sostitutiva. Ne
consegue, precisava la Corte, che la sentenza che recepisce detto accordo non puo disattenderne il contenuto,
nel quale non sia fatta menzione della sostituzione della pena detentiva, non potendo il giudice sostituire di
ufficio la pena detentiva con le sanzioni sostitutive, in assenza di un’esplicita richiesta delle parti, poiché
altrimenti la decisione del giudice sarebbe difforme dalla richiesta. Dunque, a fronte di un concordato che
non prevede la sostituzione della pena detentiva, la Corte di Appello non puo procedere alla sostituzione
di ufficio; per contro, se il concordato prevede la sostituzione della pena detentiva, la Corte di Appello non
puo accoglierlo senza procedere alla sostituzione.
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modifiche apportate dalla riforma c.d. Cartabia. Se la Corte ritiene di non accogliere la
richiesta ordina la citazione a comparire per il dibattimento, e in questo caso la richiesta
e la rinuncia perdono effetto, ma possono essere riproposte nel dibattimento (art. 599-
bis, comma 3, c.p.p. vecchio testo). Al contrario, se le parti formulano la richiesta di
concordato direttamente all'udienza dibattimentale, la Corte, quando ritiene che la
richiesta deve essere accolta, provvede immediatamente, altrimenti dispone la
prosecuzione del dibattimento (art. 602, comma 1-bis, c.p.p., vecchio testo)®. Invero,
come chiarito dalla Cassazione, la citazione dell’imputato a comparire in dibattimento
in seguito al rigetto della richiesta di concordato € dovuta solo se tale richiesta sia stata
formulata prima e fuori dall'udienza fissata ai sensi dell’art. 601 c.p.p.*® Con riferimento,
invece, all'udienza camerale non partecipata e cartolare di cui all’art. 23-bis d.1. n. 137/20,
convertito con modifiche dalla legge n. 176/20, se le parti non hanno richiesto la
trattazione del processo in presenza e hanno depositato istanza di concordato per
iscritto, la Cassazione, piu di recente, distingue fra I'ipotesi in cui risultino formulate, sia
pure in via subordinata rispetto al concordato, conclusioni nel merito sull’intera
impugnazione, dal caso contrario: nella prima ipotesi, il processo potra essere celebrato
con rito cartolare anche nel caso in cui la richiesta di concordato venga rigettata, senza
che cio comporti lesione del diritto al contraddittorio®’; nel secondo caso, invece, a pena
di nullita della sentenza ai sensi degli artt. 178 lett. c) e 180 c.p.p., la Corte deve disporre
il rinvio dell'udienza per consentire eventualmente la formulazione di un nuovo accordo
o comunque la formulazione di conclusioni sul merito dell'impugnazione®.

Per i processi che vedranno applicato il nuovo rito di appello, invece, I'istanza di
concordato deve essere innanzitutto presentata entro il termine, previsto a pena di
decadenza, di quindici giorni prima dell'udienza (art. 599-bis, comma 1, c.p.p., nuovo
testo). Quando si procede ai sensi dell’art. 598-bis c.p.p., se la Corte ritiene di non potere
accogliere la richiesta, dispone che 1'udienza si svolga con la partecipazione delle parti,
indicando se verra celebrata ai sensi dell’art. 127 c.p.p., ovvero in forma pubblica, e del
provvedimento viene data comunicazione al P.G. e viene notificato alle parti. La
richiesta e la rinuncia perdono effetto, ma possono essere ripresentate in udienza
(comma 3 dell’art. 599-bis c.p.p., nuovo testo). Quando, invece, il processo e celebrato in
udienza pubblica o in udienza camerale eventualmente partecipata, la Corte, se ritiene

8 F nulla, ai sensi degli artt. 178 lett. b) e ¢) e 180 c.p.p., la sentenza pronunciata immediatamente dopo il
rigetto dell’accordo proposto dalle parti, senza che la Corte abbia disposto la prosecuzione del dibattimento,
come previsto dall’art. 602, comma 1-bis, c.p.p., atteso che, in tale modo, risulta impedita alle parti la
discussione e la formulazione delle conclusioni nel merito (Cass. pen. sez. V, 2.7.2019, n. 47574).

% Cass. pen. sez. VI, 27.1.2022, n. 9650 e Cass. pen. sez. VI, 22.4.2022, n. 17875.

%1 Cass. pen. sez. II, 24.3.2023, n. 23288. Giova evidenziare che in un caso la Cassazione ha ritenuto corretto
I'operato della Corte di Appello che, nell’ambito dell’'udienza camerale cartolare di cui all’art. 23-bis d.1. n.
137/20, convertito con modifiche dalla legge n. 176/20, rigettata I'istanza di concordato presentata dalle parti
per iscritto, senza subordinate conclusioni, decideva nel merito dell'impugnazione provvedendo alla
deliberazione nel corso della camera di consiglio “cartolare”, con successiva comunicazione alle parti del
dispositivo della decisione (Cass. pen. sez. VI, 17.11.2021, n. 45093).

%2 Cass. pen. sez. II, 16.9.2022, n. 43198 e, in senso conforme, di recente la gia citata Cass. pen. sez. VI,
12.7.2023, n. 37981.
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di non potere accogliere la richiesta concordata tra le parti, dispone la prosecuzione del
giudizio (comma 3-bis dell’art. 599-bis c.p.p., nuovo testo).

In passato, la Cassazione ha ammesso che il giudice di appello possa pronunciare
sentenza con cui, in accoglimento della richiesta congiunta delle parti, ai sensi dell'art.
599, comma 4, c.p.p. (attualmente art. 599-bis c.p.p.), per la sostituzione della pena inflitta
in primo grado con la sola sanzione pecuniaria o, in subordine, con la liberta vigilata,
applichi la sanzione sostitutiva piti grave, in quanto tale decisione & coerente con la
richiesta e costituisce espressione dell’esercizio della potesta valutativa in ordine alla
sanzione piu idonea, cosi come previsto dagli artt. 53 e 58 della citata legge n. 689 del
1981%. Orbene, effettivamente, se il motivo di appello, in ordine al quale le parti
concordano, demanda al giudice di appello la scelta in relazione alla pena sostitutiva pit
idonea, sempre se alla base dello stesso vi e il consenso dell'imputato, la Corte puo
scegliere la pena sostitutiva pit1 idonea in funzione rieducativa e preventiva, senza in
tale modo discostarsi dalla richiesta congiunta delle parti.

Pochi cenni conclusivi sul giudizio di cassazione.

La pena sostitutiva va chiesta necessariamente nei giudizi di merito, di primo e/o
di secondo grado, in quest'ultimo caso con apposito motivo di appello. Dunque, non &
possibile chiederla per la prima volta in cassazione.” Peraltro, I'accertamento della
sussistenza delle condizioni che consentono di applicare una delle pene sostitutive della
pena detentiva breve, previste dall'art. 53 legge n. 689/1981, costituisce un accertamento
di fatto, non sindacabile in sede di legittimita, se motivato in modo non manifestamente
illogico®™.

Anche per la disciplina del giudizio di cassazione I'art. 94, comma 2, d. Igs. n.
150/2022, come da ultimo modificato dall’art. 17 del d.l. 22.6.2023, n. 75, convertito con
modifiche dalla legge 10.8.2023, n. 112, e infine dall’art. 11, comma 7, del d.1. 30 dicembre
2023, n. 215, ha previsto un “doppio binario”. Invero, con riguardo ai ricorsi per
cassazione proposti sino al 30.6.2024 continuano ad applicarsi le disposizioni di cui agli
artt. 23, commi 8, primo, secondo, terzo, quarto e quinto periodo, e 9, del d.1. n. 137/2020,
convertito con modificazioni dalla legge n. 176/2020. Se sono proposte ulteriori
impugnazioni avverso il medesimo provvedimento dopo la scadenza del predetto
termine, si fa riferimento all’atto di impugnazione proposto per primo. Solo con
riguardo ai ricorsi per cassazione proposti dopo la predetta data trovera, quindi,
applicazione il nuovo art. 611 c.p.p., come modificato dall’art. 35 del d. Igs. n. 150/2022.

% Cass. pen. sez. III, 17.10.2006, n. 39555.

% Si veda, con riferimento alle sanzioni sostitutive di pene detentive brevi, Cass. pen. sez. IV, 28.11.2018, n.
56314.

% Sempre con riguardo alle sanzioni sostitutive, ma con principio ancora attuale anche rispetto alle pene
sostitutive, Cass. pen. sez. I, 17.5.2019, n. 35849 e Cass. pen. sez. 1I, 20.2.2015, n. 13920.
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2.8. Pene sostitutive, misure cautelari e misure di sicurezza.

La possibilita di sostituire pene detentive brevi entro il limite di quattro anni ha
imposto un intervento normativo di coordinamento con la disciplina delle misure
cautelari, potendosi verificare il caso in cui venga condannato a pena sostitutiva un
imputato sottoposto a misura cautelare, anche coercitiva detentiva. Al riguardo, infatti,
non va taciuto che, ai sensi dell’art. 275, comma 2-bis, c.p.p., a parte alcune eccezioni, non
puo essere applica (e mantenuta)® la misura della custodia cautelare in carcere se il
giudice ritiene che, all’esito del giudizio, la pena detentiva irrogata non sara superiore a
tre anni. Quindi, in caso di prognosi di condanna (o di effettiva condanna) a pena
detentiva superiore a tre anni, I'imputato puo essere sottoposto anche alla misura
cautelare della custodia in carcere. D’altra parte, come sottolineato nella Relazione
illustrativa e di accompagnamento alla riforma c.d. Cartabia, la condanna a pena
sostitutiva € compatibile con una quota residua di pericolo di reiterazione di condotte
delittuose, ai sensi dell’art. 274 comma 1 lett. ¢) c.p.p., posto che la stessa legge delega ha
previsto (e il d. lgs. n. 150/2022 ha attuato) che il giudice detti opportune prescrizioni che
assicurino la prevenzione del pericolo di commissione di altri reati.

Il legislatore della riforma ha ritenuto sufficiente intervenire sull’art. 300 c.p.p.,
introducendo un nuovo comma 4-bis (art. 13 comma 1 lett. e) d. 1gs. n. 150/2022), nonché
modificando la rubrica, inserendo dopo la parola “Estinzione” e prima delle parole “delle
misure”, le parole “o sostituzione”. Invero, silegge nella Relazione, in ossequio al principio
di proporzione tra pena irroganda o irrogata e regime cautelare, si pone il problema della
compatibilita della prosecuzione di misure cautelari, soprattutto se custodiali, con la
condanna a pena sostitutiva, considerando che solo la pena sostitutiva maggiormente
afflittiva della semiliberta comporta una quota di esecuzione carceraria; la pena della
detenzione domiciliare comporta un momento restrittivo della liberta personale extra
carcerario; mentre nelle altre pene sostitutive non vi e alcuna restrizione della liberta
personale di natura detentiva. Sotto questo profilo, poiché il tema non afferisce
direttamente alle esigenze cautelari di cui all’art. 274 c.p.p., né ai criteri di scelta delle
misure nella fase genetica, di cui all’art. 275 c.p.p.,, né, a ben vedere, sarebbero
esattamente pertinenti nemmeno gli istituti della revoca o della sostituzione delle misure
cautelari, di cui all’articolo 299 c.p.p., legati al venire meno dei presupposti di merito che
sostengono il provvedimento restrittivo, si e ritenuto che 'estinzione delle misure per
effetto della pronuncia di determinate sentenze, di cui all’art. 300 c.p.p., fosse l'istituto
pitt adeguato a contenere la nuova delineata disciplina, poiché anche nel caso in esame

% Invero, secondo la prevalente giurisprudenza di legittimita, in tema di misure cautelari personali, il limite
di tre anni di pena detentiva, necessario per l'applicazione della custodia in carcere, di cui all’art. 275,
comma 2-bis, c.p.p., opera non solo nella fase di applicazione della misura, ma, costituendo una regola di
valutazione della proporzionalita, anche nel corso della sua esecuzione, sicché essa non puo essere
mantenuta nel caso in cui sopravvenga una sentenza di condanna, anche non definitiva, a pena inferiore a
tale limite (cfr. da ultimo Cass. pen. sez. I, 11.10.2022, n. 5949/23).
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si ha la pronuncia di una condanna che per la sua specificita e o puo essere incompatibile
con la prosecuzione della misura cautelare in corso di esecuzione?”.

Il nuovo comma 4-bis dell’art. 300 c.p.p. prevede che, quando in qualsiasi grado
del processo, e pronunciata sentenza di condanna o sentenza di applicazione della pena
ai sensi dell’art. 444 c.p.p., ancorche sottoposta a impugnazione, alla pena pecuniaria
sostitutiva o al lavoro di pubblica utilita sostitutivo di cui alla legge n. 689/81, non puo
essere mantenuta la custodia cautelare. Negli stessi casi, quando la sentenza riguarda la
pena della detenzione domiciliare sostitutiva, non puo essere mantenuta la custodia
cautelare in carcere. In ogni caso, il giudice puo sempre sostituire la misura in essere con
altra meno grave di cui ricorrono i presupposti ai sensi dell’art. 299 c.p.p.

Fatta sempre salva, quindi, la possibilita di sostituire la misura cautelare in atto
ai sensi dell’art. 299 c.p.p., va, innanzitutto, rilevata la compatibilita della prosecuzione
della custodia cautelare carceraria con l'applicazione della pena della semiliberta
sostitutiva.”® Per contro, non puo essere mantenuta la custodia cautelare in carcere in
caso di condanna (o patteggiamento) alla pena della detenzione domiciliare sostitutiva,
che, quindi, deve essere sostituita con altra misura cautelare meno afflittiva.*”

Non puo essere, invece, mantenuta la misura della custodia cautelare in caso di
condanna (o patteggiamento) alla pena pecuniaria sostitutiva o al lavoro di pubblica
utilita sostitutivo.

In realta, con riguardo all'irrogazione della pena pecuniaria sostitutiva, ¢ da
escludere che possa essere mantenuta qualsiasi misura cautelare, non solo quelle di
natura custodiale, tenuto conto che la pena pecuniaria si considera sempre come tale,
anche se sostitutiva della pena detentiva (art. 57 ultimo coma legge n. 689/81). Invero,

%7 In realta, qualche dubbio permane circa la possibilita di un intervento normativo anche sull’art. 275 c.p.p.
Mutuando dal comma 2-bis della citata disposizione, nella parte in cui fa divieto al giudice di applicare la
custodia cautelare in carcere in caso di prognosi di condanna, all’esito del giudizio, a pena detentiva non
superiore a tre anni, coerentemente a quanto previsto dal nuovo comma 4-bis dell’art. 300 c.p.p. per la fase
di mantenimento della misura cautelare, si sarebbe potuto prevedere per la fase genetica il divieto per il
giudice di applicazione della custodia cautelare in carcere ovvero anche degli arresti domiciliari nel caso in
cui ritenesse irrogabile, all’esito del giudizio, una pena detentiva sostituibile, nel primo caso, con la
detenzione domiciliare sostitutiva o, nel secondo caso, con il lavoro di pubblica utilita sostitutivo.
Ragionevolmente, un simile intervento é stato escluso poiché, a differenza dell’ordinaria pena detentiva, le
pene-programma sostitutive necessitano per la loro applicazione del consenso dell'imputato, di certo non
pronosticabile dal giudice in fase di applicazione della misura cautelare.

% Sottolinea questo aspetto R. DE VITO, Le pene sostitutive, op. cit., p. 18. E” chiaro, pero, che se la condanna o
il patteggiamento & alla pena della semiliberta sostitutiva di pena detentiva che non supera i tre anni, torna
in gioco l’art. 275, comma 2-bis, c.p.p., che, come detto, secondo la prevalente giurisprudenza di legittimita,
non consentirebbe comunque di mantenere la custodia cautelare in carcere. Pertanto, la compatibilita della
condanna alla pena della semiliberta sostitutiva con la custodia cautelare in carcere si ha solo a fronte di una
condanna a pena detentiva sostituita superiore a tre anni.

% Cio benche la pena della detenzione domiciliare sostitutiva, come quella della semiliberta sostitutiva,
possa essere irrogata in sostituzione di una pena detentiva superiore a tre anni e non superiore a quattro
anni. Tuttavia, la sostituzione della pena detentiva con una pena sostitutiva certamente di carattere
restrittivo, ma, come detto, extra carcerario, come la detenzione domiciliare sostitutiva, rende distonico il
mantenimento della custodia cautelare in Istituto di pena a prescindere dall’entita della pena detentiva
sostituita irrogata.
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sia l’art. 280 c.p.p. che l'art. 287 c.p.p. richiedono per le misure cautelari coercitive o
interdittive che si proceda per delitti puniti con la pena dell’ergastolo o della reclusione,
e, dunque, con riferimento a delitti puniti con pena detentiva.'® Quanto al lavoro di
pubblica utilita sostitutivo, non essendovi alcuna restrizione della liberta personale di
tipo detentivo, opportunamente si e esclusa la possibilita di mantenere la misura della
custodia cautelare (a stretto rigore, la custodia cautelare in carcere o negli altri luoghi di
cui agli artt. 285-bis e 286 c.p.p., e gli arresti domiciliari), mentre risulterebbero
compatibili astrattamente sia le altre misure coercitive che quelle interdittive.

Il legislatore non ha ritenuto di intervenire sull’art. 303 c.p.p., nella parte in cui
individua il termine di fase della misura della custodia cautelare dalla sentenza di
condanna di primo grado (o dalla sopravvenuta esecuzione della misura cautelare) alla
sentenza di appello. Come e noto, infatti, in questo caso 'art. 303, comma 1 lett. c), c.p.p.
ancora il termine di fase alla pena concretamente inflitta dal giudice di primo grado,
prevedendo il termine di nove mesi, un anno e un anno e sei mesi a seconda che la
condanna di primo grado non superi i tre anni di reclusione, ovvero i dieci anni di
reclusione, ovvero ancora sia superiore a dieci anni di reclusione o la condanna sia alla
pena dell’ergastolo!?. Nessun accenno alla condanna a pena sostitutiva. Ne consegue
che, ai fini del calcolo del termine di fase, e del tutto irrilevante la sostituzione della pena
detentiva breve. Il termine continuera ad essere calcolato sulla base dell’entita della pena
detentiva principale irrogata dal giudice di primo grado.

L’art. 661 c.p.p., come modificato dall’art. 38 del d. lgs. n. 150/2022, nel
disciplinare I’esecuzione delle pene sostitutive, ha stabilito che, al passaggio in giudicato
della sentenza che sostituisce la pena detentiva breve con la semiliberta sostitutiva o con
la detenzione domiciliare sostitutiva, il p.m. trasmette la sentenza al magistrato di
sorveglianza, che provvede senza ritardo ai sensi dell’art. 62 della legge n. 689/81, e
molto opportunamente ha previsto che, fino alla decisione del magistrato di
sorveglianza, se il condannato alla pena sostitutiva della semiliberta o della detenzione
domiciliare e in custodia cautelare, permane lo stato detentivo in cui si trova e il tempo
corrispondente e considerato come pena espiata a tutti gli effetti. In tutti gli altri casi, le
misure cautelari disposte perdono efficacia, come del resto gia chiarito da tempo dalla
Cassazione nel piu alto consesso!®.

100 Secondo la Cassazione, infatti, in tema di misure cautelari, non sussistono le condizioni di applicabilita
di cui all'art. 280, comma primo, c.p.p. quando all'imputato sia stata applicata, a seguito di patteggiamento,
una pena detentiva, convertita in una pena pecuniaria ex art. 57 della legge n. 689 del 1981, in base ad una
prognosi favorevole (Cass. pen. sez. III; 13.10.2005, n. 41584: nel caso di specie, la S.C. ha ritenuto che tale
prognosi favorevole fosse anche in manifesta contraddizione con le esigenze cautelari poste a fondamento
dell'ordinanza di applicazione della misura cautelare dell'obbligo di dimora).

101 T termini risultano raddoppiati per le misure cautelari coercitive diverse dalla custodia cautelare ai sensi
dell’art. 308, comma 1, c.p.p.

102 Cass. pen. sez. un., 31.3.2011, n. 18353; peraltro, le Sezioni Unite precisavano che la perdita di efficacia
opera di diritto, senza che sia necessario alcun provvedimento che la dichiari, anche se, ove insorgano
questioni in ordine alla misura coercitiva non custodiale nel periodo intercorrente tra il passaggio in
giudicato della sentenza e il concreto avvio della sua esecuzione, la competenza a decidere spetta al giudice
dell’esecuzione. Giova evidenziare che, con riguardo alla sentenza di condanna che sostituisce la pena
detentiva con quella del lavoro di pubblica utilita sostitutiva, ai sensi dell’art. 661, comma 1-bis, c.p.p.
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Orbene, siccome non e chiaro se, al passaggio in giudicato della sentenza che
condanna alla pena sostitutiva della semiliberta o della detenzione domiciliare, il p.m.
deve comunque emettere 'ordine di esecuzione e, quindi, trasmettere la sentenza di
condanna al magistrato di sorveglianza, ovvero deve limitarsi soltanto a quest'ultimo
adempimento!® (e ad emettere ordine di esecuzione ex art. 659 c.p.p. eventualmente
dopo l'adozione dei provvedimenti da parte del magistrato di sorveglianza ai sensi
dell’art. 62 legge n. 689/81), non e chiaro quale sia il giudice competente a decidere in
ordine ad eventuali questioni che dovessero insorgere relativamente alla misura della
custodia cautelare ancora in atto nel periodo intermedio. Invero, nel primo caso, con
I'emissione dell’ordine di esecuzione, la fase esecutiva sarebbe gia avviata, sicche per la
decisione su questioni inerenti la misura cautelare non sarebbe piti competente il giudice
dell’esecuzione, ma il magistrato di sorveglianza, anche se la trasmissione della sentenza
di condanna a quest'ultimo dovesse tardare.'™ Nel secondo caso, la competenza del
giudice di esecuzione permarrebbe fino alla trasmissione della sentenza di condanna al
magistrato di sorveglianza.

Merita, poi, solo un accenno la modifica apportata all’art. 657, comma 3, c.p.p.
dall’art. 38 del d. Igs. n. 150/2022. Invero, come chiarito anche dalla Relazione illustrativa
della riforma c.d. Cartabia, si e ribadita I'esclusione di ogni automatismo in tema di c.d.
presofferto, riconoscendo al condannato la facolta di chiedere al p.m. (ovvero allo stesso
giudice che ha applicato il lavoro di pubblica utilita sostitutivo, considerato che per
questa pena sostitutiva ’esecuzione e affidata direttamente al giudice che 'ha applicata)
lo scomputo della custodia cautelare o di altra pena detentiva inutiliter data quando nei
suoi confronti debbano essere eseguite pena sostitutive, lasciandogli in questo modo la

I'esecuzione di tale pena sostitutiva & ordinata dal giudice che ha applicato la pena, sostanzialmente in
deroga ai criteri che attengono alla competenza del giudice dell’esecuzione (secondo la Cassazione, invero,
in tema di esecuzione, la competenza a provvedere in ordine alla richiesta di revoca della sanzione
sostitutiva del lavoro di pubblica utilita concessa ai sensi dell’art. 186, comma 9-bis, c.d.s. dal giudice di
appello che, per il resto, abbia confermato la sentenza impugnata, appartiene, ai sensi dell’art. 665, comma
2, c.p.p. al Tribunale, in quanto il riconoscimento di tale sanzione costituisce una riforma solo in relazione
alla pena della sentenza di primo grado: vedi Cass. pen. sez. I, 25.1.2018, n. 22280), il quale provvede ai sensi
dell’art. 63 della legge n. 689/81. Siccome, al passaggio in giudicato della sentenza, I'eventuale misura
cautelare coercitiva ancora in atto sara necessariamente di tipo non custodiale, la stessa perdera di diritto
efficacia e per eventuali questioni sul punto sara competente a decidere lo stesso giudice che ha applicato la
pena sostitutiva del lavoro di pubblica utilita.

103 In passato, con riferimento alle sanzioni sostitutive di pene detentive brevi della semidetenzione e della
liberta controllata, nella vigenza del vecchio art. 661 c.p.p., la dottrina (vedi F. Caprioli e D. Vicoli, “Procedura
penale dell’esecuzione”, Giappichelli ed., 2011, p. 217) evidenziava I'attribuzione al p.m. di poteri meramente
propulsivi, consistenti nell’obbligo di trasmettere 1’estratto della sentenza di condanna al magistrato di
sorveglianza territorialmente competente.

104 Sj veda sul punto Cass. pen. sez. VI, 10.2.2017, n. 25504 e Cass. pen. sez. VI, 31.1.2018, n. 14753, secondo
le quali, nel periodo intercorrente fra il passaggio in giudicato della sentenza e l'inizio della fase di
esecuzione della pena (individuata nell’emissione dell’ordine di esecuzione), spetta al giudice
dell'esecuzione la competenza a decidere sulle questioni relative alle misure cautelari personali ancora in
corso, detentive e non detentive, con ordinanza “de plano” emessa ai sensi dell'art. 667, comma 4, c.p.p.,
suscettibile di opposizione davanti allo stesso giudice.
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possibilita di scegliere la detrazione a lui pit1 favorevole, cosi come del resto affermato
dalla giurisprudenza di legittimita.'%

Infine, & noto che le misure di sicurezza provvisorie sono applicabili nei casi
previsti dalla legge (art. 312 c.p.p.) e cioe nella sola ipotesi di cui all’art. 206 c.p.'%. Si e
visto che all'imputato riconosciuto parzialmente incapace di intendere e di volere non e
preclusa, ai sensi dell’art. 59 della legge n. 689/81, la sostituibilita dell’eventuale pena
detentiva breve, nonostante 1'applicazione di una misura di sicurezza personale. In
questo caso, e possibile anche 'applicazione di una misura di sicurezza provvisoria, in
particolare della misura di sicurezza provvisoria della liberta vigilata. Quest'ultima, ove
applicata con la prescrizione del ricovero in una struttura sanitaria e il divieto di
allontanarsi dalla stessa in determinate fasce orarie o comunque per finalita
incompatibili con il programma terapeutico, e ritenuta dalla giurisprudenza non a
carattere detentivo!?””. Peraltro, come condivisibilmente sostenuto in dottrina!®®, di
grande interesse potrebbe rivelarsi in casi del genere l'utilizzo della detenzione
domiciliare sostitutiva, trattandosi di un istituto che potrebbe garantire il necessario
percorso di cura, inizialmente all'interno della pena sostitutiva e, a seguire, durante
I'applicazione della misura di sicurezza della liberta vigilata'!®. E tutto ci0 senza
soluzione di continuita, evitando le difficolta e i rischi connessi alla gestione della pena
detentiva e delle misure di sicurezza. Invero, al passaggio in giudicato della sentenza,
che applica, da un lato, la pena della detenzione domiciliare sostitutiva, dall’altra la
misura di sicurezza della liberta vigilata in un luogo di cura (in genere Comunita
Riabilitativa Assistenziale Psichiatrica, meglio nota come CRAP), dovendosi dare
esecuzione prima alla pena (trattandosi di pena comunque detentiva), ai sensi dell’art.
211 c.p., e poi alla misura di sicurezza, il condannato, gia sottoposto alla misura di
sicurezza provvisoria, potrebbe continuare a permanere nella struttura riabilitativa in
detenzione domiciliare sostitutiva, per poi proseguire, estinta la pena, a permanere nella
struttura, questa volta perché sottoposto alla misura di sicurezza, ove ancora ritenuto
socialmente pericoloso.

2.9. Pene sostitutive, imputati minorenni e reati militari: richiami normativi.

Giova evidenziare che le disposizioni del Capo III della legge n. 689/81 si
applicano anche, in quanto compatibili, agli imputati minorenni (art. 75 della legge n.

105 Cass. pen. sez. I, 20.6.2000, n. 4503.

106 Sul punto cfr. P. SILVESTRI, Commento all’art. 312 c.p.p., in Codice di procedura penale — Rassegna di
giurisprudenza e di dottrina” (a cura di Lattanzi-Lupo), Vol. II “Prove e Misure Cautelari”, 2020, Giuffre ed., p.
1158.

107 Cass. pen. sez. I, 12.11.2019, n. 50383 e Cass. pen. sez. I, 9.10.2020, n. 35224.

108 A. CALCATERRA, Le novita introdotte dalla riforma Cartabia, cit. p. 6.

10 Invero, nell'ipotesi, poi, dell’applicazione definitiva della misura di sicurezza non detentiva, la pena della
detenzione domiciliare sostitutiva, in quanto avente natura di pena detentiva, sarebbe applicata
primariamente, mentre, come e noto, la misura di sicurezza detentiva, anche se provvisoria, sospende la
pena sostitutiva.
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689/81 come modificato dall’art. 71 d. Igs. n. 150/2022). Peraltro, si applica l'art. 30 del
DPR n. 448/1988, come modificato dall’art. 73 d. 1gs. n. 150/2022.

Le disposizioni di cui al Capo III della legge n. 689/81 si applicano, altresi, in
quanto compatibili, ai reati militari quando le prescrizioni risultano in concreto
compatibili con la posizione soggettiva del condannato (art. 75-bis legge n. 689/81, come
introdotto dall’art. 71 d. 1gs. n. 150/2022)"°.

3. Diritto transitorio.

L’art. 95 del d. 1gs. n. 150/2022 prevede la disciplina transitoria in materia di pene
sostitutive delle pene detentive brevi'!’.

In particolare, al comma 1, stabilisce che le norme previste dal Capo IIl della legge
n. 689/81, se piu favorevoli, si applicano anche ai procedimenti penali pendenti in primo
grado o in grado di appello al momento dell’entrata in vigore del decreto stesso. Il
condannato a pena detentiva non superiore a quattro anni'?, all’esito di un
procedimento pendente innanzi la Corte di Cassazione all’entrata in vigore del decreto
stesso, puo presentare istanza di applicazione di una delle pene sostitutive di cui al Capo
III della legge n. 698/81 al giudice dell’esecuzione, ai sensi dell’art. 666 c.p.p., entro trenta
giorni dalla irrevocabilita della sentenza. Nel giudizio di esecuzione si applicano, in
quanto compatibili, le norme del Capo III della legge n. 689/81 e del codice di procedura

110 G ¢ data cosi attuazione alla sentenza della Corte costituzionale n. 284 del 1995, che aveva dichiarato
incostituzionale 1’art. 53 della legge n. 689/81, nel testo previgente, nella parte in cui non prevedeva
I'applicabilita delle sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi ai reati militari. Secondo la Cassazione
(vedi Cass. pen. sez. I, 19.11.1996, n. 6042) I'applicazione delle sanzioni sostitutive ai reati militari, dopo la
sentenza della Corte costituzionale n. 284/95, non rimaneva sospesa in attesa di un intervento legislativo,
ma era subordinata, secondo i principi fissati dal giudice delle leggi, esclusivamente alla condizione che le
stesse fossero compatibili con la posizione soggettiva del condannato.

111 Sul tema, in particolare, si rimanda a A. DIDDI, Le disposizioni in materia di pene sostitutive delle pene detentive
brevi, in Processo Penale e Giustizia, numero straordinario, Giustizia penale: la disciplina transitoria della c.d.
riforma Cartabia, nonché alla relazione dell’Ufficio del Massimario e del Ruolo della Cassazione n. 68/22 del
7.11.2022, p. 32.

112 Al riguardo, € stata posta la questione «se, in tema di pene sostitutive delle pene detentive brevi, il limite di pena
previsto dall’art. 95 d. Igs. n. 150/22 (pena non superiore a quattro anni) si riferisca alla pena irrogata con la sentenza
di condanna o alla pena residua da espiare e se sia rilevante e non manifestamente infondata la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 95 d. Igs. n. 150/22, per violazione dell’art. 3 Cost., in relazione all’art. 656, comma 4-bis, c.p.p.,
qualora la norma venga interpretata nel senso di escludere dal beneficio a pena residua espianda rientrante nei limiti
dei quattro anni». La Cassazione (vedi Cass. pen. sez. I, 11.10.2023, n. 48868) ha risposto al quesito affermando
che: “I’art. 95 d. Igs. n. 150/22 si riferisce, come si desume dall’art. 545-bis c.p.p., alla pena irrogata con la sentenza di
condanna, con la conseguenza che la differente struttura giuridica delle pene sostitutive rispetto alle misure alternative
alla detenzione e la diversa ratio cui gli istituti si ispirano rendono non irragionevole una disciplina diversificata e,
pertanto, manifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale”. In senso conforme Cass. pen. sez.
VI, 26.10.2023, n. 47678. 1l principio e stato ancora di recente ribadito in altra pronuncia della Cassazione
(vedi Cass. pen. sez. I, 12.10.2023, n. 2356/24), dove si e affermato che, “ai fini dell’applicazione delle sanzioni
sostitutive di pene detentive brevi, ai sensi dell’art. 20-bis c.p., come introdotto dal d. Igs. n. 150/2022, i limiti di pena
sono riferiti alla pena inflitta con la sentenza di condanna anche se l'istanza di sostituzione sia rivolta al giudice
dell’esecuzione secondo la disposizione transitoria di cui all’art. 95 dello stesso decreto legislativo”.

145



penale relative alle pene sostitutive. In caso di annullamento con rinvio provvede il
giudice del rinvio.

Gia conriguardo alle sanzioni sostitutive previste dall’art. 53 dellalegge n. 689/81
la Cassazione era pacifica nel ritenerle vere e proprie pene, con la conseguenza che le
norme che le disciplinavano erano ritenute di natura sostanziale e soggette al principio
di cui all’art. 2 comma 3 (attualmente comma 4) c.p. '®

In occasione dell'ultima modifica legislativa significativa che aveva riguardato le
sanzioni sostitutive, rappresentata dall’art. 4 della legge n. 134/2003, che aveva, fra
I’altro, modificato I'art. 53 della legge n. 689/81, estendendo 1’ambito di applicazione
delle sanzioni sostitutive (portando da un anno a due anni la pena detentiva sostituibile
per la semidetenzione, da sei mesi a un anno per la liberta controllata e da tre mesi a sei
mesi per la sanzione pecuniaria sostitutiva), e aveva abrogato I'art. 60 della legge n.
689/81 (eliminando le esclusioni oggettive), I'art. 5, comma 3, della citata legge n.
134/2003 aveva stabilito che le disposizioni dell’art. 4 si applicavano ai procedimenti in
corso e per tali procedimenti la Cassazione poteva applicare direttamente le sanzioni
sostitutive. 14

Stante la pacifica natura di nome sostanziali, non vi poteva essere alcun dubbio
riguardante l’applicabilita delle nuove norme previste al Capo III della legge n. 689/81,
se piu favorevoli all'imputato, ai procedimenti in corso al momento dell’entrata in vigore
del d. 1gs. n. 150/2022 (che quelle norme ha modificato), in qualunque stato e grado
fossero, salvo il limite del giudicato ai sensi dell’art. 2 comma 4 c.p. Sotto questo profilo,
dunque, la norma di cui al comma 1 dell’art. 95 d. Igs. n. 150/2022 potrebbe essere stata
superflua, anche per quanto riguarda quei procedimenti pendenti dinanzi al giudice di
legittimita al momento dell’entrata in vigore della normativa.!’®

113 Vedi ex plurimis Cass. pen. sez. un., 25.10.1995, n. 11397, Cass. pen. sez. I, 25.5.2005, n. 24652 e Cass. pen.
sez. IV, 19.4.2018, n. 29504.

114 Peraltro, la Cassazione aveva precisato che, in tema di sostituzione della pena detentiva, la norma
transitoria contenuta nell'art. 5, comma 3, della legge 12 giugno 2003 n. 134, secondo cui per i procedimenti
in corso alla data di entrata in vigore della legge la Corte di Cassazione "puo applicare le sanzioni
sostitutive", non distingueva ai fini della sua operativita quelli che avevano ad oggetto pene sin dall'origine
sostituibili ai sensi dell'art. 53 della legge n. 689 del 1981, da quelli per i quali le pene erano divenute
sostituibili in virtu della citata legge. Ne conseguiva che alla Corte di Cassazione era stato attribuito un
potere atipico in via transitoria, esercitabile senza ulteriori limiti, in tutti i procedimenti in corso al momento
dell'entrata in vigore della legge, sempre che la censura fosse stata ritualmente proposta (Cass. pen. sez. VI,
24.10.2003, n. 47308). Tuttavia, la Cassazione precisava ancora che, sempre ai sensi dell'art. 5 comma terzo
legge n. 134 del 2003, la previsione, che aveva natura di norma transitoria, doveva ritenersi circoscritta
all'ipotesi di procedimento pendente in cassazione (o per il quale ancora non era decorso il termine per
proporre ricorso) al momento in cui era entrata in vigore la norma: ne consegue che, assenti tali presupposti,
I'applicazione della disposizione non poteva essere chiesta per la prima volta davanti al Giudice di
legittimita (Cass. pen. sez. VI, 6.4.2004, n. 31421).

115 Secondo il Supremo Consesso, con riguardo all'istituto della non punibilita per particolare tenuita del
fatto, previsto dall'art. 131-bis c.p., avendo natura sostanziale, se ne & affermata I'applicabilita, per i fatti
commessi prima dell'entrata in vigore del d. 1gs. 16 marzo 2015, n. 28, anche ai procedimenti pendenti
davanti alla Corte di Cassazione e solo per questi ultimi la relativa questione, in applicazione degli artt. 2,
comma quarto, c.p. e 129 c.p.p., si e ritenuta deducibile e rilevabile d'ufficio ex art. 609, comma secondo,
c.p.p. anche nel caso di ricorso inammissibile (Cass. pen. sez. un., 25.2.2016, n. 13681: in motivazione la Corte
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La norma avrebbe quindi una sua specifica valenza proprio con riferimento ai
giudizi di legittimita pendenti in Cassazione al momento dell’entrata in vigore della c.d.
riforma Cartabia, poiché avrebbe escluso la possibilita di applicazione delle nuove
norme piu favorevoli previste dal novellato Capo III della legge n. 689/81 direttamente
dalla Cassazione, rimandando la questione, su impulso del condannato, al giudice
dell’esecuzione, entro il termine di trenta giorni dall’irrevocabilita della sentenza
(ovvero al giudice del rinvio in caso di annullamento con rinvio).

Il primo punto fondamentale e comprendere cosa debba intendersi per
procedimenti penali pendenti in primo grado, in grado di appello e in Cassazione.

Non vi e dubbio che con1’esercizio dell’azione penale (in via ordinaria, attraverso
il deposito della richiesta di rinvio a giudizio ai sensi dell’art. 416 c.p.p., ovvero
attraverso l’emissione e il deposito del decreto di citazione diretta a giudizio ai sensi
degli artt. 552 e 553 c.p.p.; oppure nelle forme dei riti speciali — richiesta di giudizio
immediato ai sensi dell’art. 454 c.p.p., richiesta di emissione di decreto penale di
condanna ex art. 459 c.p.p., e cosi via) vi € un processo che pende, sicche, se al momento
dell’entrata in vigore del d. Igs. n. 150/2022, in data 30.12.2022, I’azione penale era gia
stata esercitata dal p.m. nelle forme previste dal codice di rito, il processo poteva dirsi
pendente, e, pertanto, possono trovare applicazione le nuove norme relative alle pene
sostitutive se piu favorevoli.

Cio e possibile, ad esempio, nell’eventuale giudizio abbreviato che si stava
celebrando (ma non ancora concluso, perché era in prosieguo la discussione, ovvero
l'istruzione disposta ai sensi dell’art. 438 comma 5 c.p.p., ovvero ai sensi dell’art. 441,
comma 5, c.p.p.) nel momento dell’entrata in vigore della riforma c.d. Cartabia, con
immediata applicazione della disposizione processuale di cui all’art. 545-bis c.p.p.!'¢. Cio
e possibile ancora nell’eventuale processo dibattimentale ordinario in corso di
celebrazione, nel quale potra trovare piena applicazione il gia citato art. 545-bis c.p.p.

Selariforma c.d. Cartabia e entrata in vigore dopo la presentazione della richiesta
di decreto penale di condanna, ma prima dell’emissione del decreto, € possibile sia che
il p.m. modifichi la sua richiesta per adattarla alle novita apportate dalla novella, se
ritenute piu favorevoli'’, sia che, invece, il GIP, nell’emettere il decreto penale di

ha specificato che, quando, invece, non si discute dell'applicazione della sopravvenuta legge piti favorevole,
la inammissibilita del ricorso preclude la deducibilita e la rilevabilita d'ufficio della questione). Dunque,
nella parte in cui le nuove norme previste dal Capo II della legge n. 689/81 fossero piu favorevoli
all'imputato, si sarebbe potuto dedurre dai principi generali la loro applicabilita anche in relazione ai
procedimenti pendenti in Cassazione al momento dell’entrata in vigore del d. Igs. n. 150/2022, senza la
necessita di un’apposita disciplina transitoria. Si legge nella relazione illustrativa della riforma c.d. Cartabia
(pag. 429) che l'applicazione delle nuove pene sostitutive nei giudizi di impugnazione potrebbe apparire
distonica, e tuttavia sarebbe stata imposta dal rispetto del principio di retroattivita della lex mitior, poiché
una diversa scelta si sarebbe esposta al rischio di dichiarazione di illegittimita costituzionale.

116 Secondo A. DIDD], Le disposizioni in materia, cit., p. 3, non ci sarebbe alcun dubbio che, sebbene di natura
processuale, e quindi come tale sottoposta al regime tempus regit actum, la norma di cui all’art. 545-bis c.p.p.,
in quanto al contempo strumentale all’applicazione delle pene sostitutive, non puo non trovare applicazione
anche nei processi penali pendenti in primo o secondo grado.

117-Si allude, in particolare, alle modifiche che attengono alla possibilita di avvalersi di un diverso
meccanismo di ragguaglio e rateizzazione della pena pecuniaria sostitutiva pitu favorevole rispetto al
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condanna, tenga conto delle novita pit favorevoli al reo, ad esempio in tema di
ragguaglio della pena pecuniaria con la pena detentiva. Se il GIP, invece, ha gia emesso
il decreto penale di condanna e il d. Igs. n. 150/2022 e entrato in vigore nelle more della
procedura di notifica dello stesso, ovvero nella pendenza del termine per proporre
opposizione, dovrebbe essere pacifica ’applicabilita della nuova disciplina che consente
all'imputato di optare per la sostituzione della pena detentiva con la pena sostitutiva del
lavoro di pubblica utilita, rispetto alla pena pecuniaria sostitutiva, essendo legata la
decorrenza del termine per la presentazione dell’istanza alla notificazione del decreto!s.
Per quanto concerne, invece, la possibilita di incidere sulla pena pecuniaria sostitutiva
irrogata dal GIP con il gia emesso decreto penale di condanna, si segnala un’unica
pronuncia della Cassazione''?, emessa in seguito alle modifiche apportate alla disciplina
del decreto penale di condanna dalla legge n. 103/2017, secondo la quale in tema di
procedimento per decreto, I'art. 459, comma 1-bis, c.p.p., introdotto dall'art. 1, comma 53
della legge n. 103 del 23 giugno 2017 — che ha disciplinato il criterio di ragguaglio fra
pene detentive e pene pecuniarie, fissandolo in una forbice compresa tra un minimo di
euro 75 ed un massimo di euro 225 in deroga alla previsione generale di cui all'art. 135
c.p. — si applica, ai sensi dell'art. 2, comma quarto, c.p., anche ai decreti penali di
condanna emessi prima dell'entrata in vigore di tale disposizione, ma notificati
successivamente, in quanto si tratta di norma di carattere processuale, che ha prodotto
effetti sostanziali, comportando un trattamento sanzionatorio piu favorevole, seppur
derivante dalla scelta del rito. Invero, sottolineava la Corte, la necessita di applicare 'art.
2 comma 4 c.p. ad un caso come quello in esame deriverebbe dalla necessita di rispettare
il principio di proporzionalita, posto che la pena e stata stabilita in concreto in base a
criteri che, in linea di massima, appaiono di maggior gravita rispetto a quelli che il
condannato avrebbe avuto diritto di vedersi applicare, anche se solo in sede di
conversione, sia pure con una valutazione compiuta a posteriori. Nel caso in esame,
pero, la questione non potrebbe essere proposta al GIP che ha emesso il decreto penale
di condanna perché questi, una volta emesso il provvedimento, si spoglia dei poteri
decisori sul merito dell'azione penale. Ma I'imputato non potrebbe neanche sottoporla
in sede di cognizione mediante I'opposizione o chiedendo altri riti alternativi, quali il
patteggiamento o il giudizio abbreviato, perché cio determinerebbe la revoca del decreto
penale e ne perderebbe gli effetti, fra cui la conversione nel senso pit favorevole previsto
dall'art. 459 comma 1-bis c.p.p. Inoltre, ove per ottenere il beneficio relativo al

precedente (vedi V. GALATI, Procedimenti speciali e sospensione del procedimento con messa alla prova, in relazione
su novita normativa: la Riforma Cartabia, n. 2/2023, a cura dell’Ufficio del Massimario della Cassazione, p. 117).
118 In tale senso V. GALATI, Procedimenti speciali, cit., p. 118. In questo caso, quindi, si darebbe rilievo pit1 al
profilo processuale della norma, e, quindi, al principio tempus regit actum, che non a quello sostanziale,
giacche, all’evidenza, la scelta del lavoro di pubblica utilita sostitutivo, in luogo della sanzione pecuniaria,
non sarebbe opzione pil favorevole all'imputato, sebbene dallo stesso richiesta, sia in sé (trattandosi di pena
sostitutiva avente natura detentiva), sia in relazione agli effetti finali dell’esito positivo del lavoro di
pubblica utilita (vedi art. 56-bis, comma 5 legge n. 689/81) rispetto al pagamento della sanzione pecuniaria
(art. 459, comma 5, c.p.p., soprattutto nel testo modificato dalla riforma c.d. Cartabia), oggetto del decreto
penale di condanna.

119 Cass. pen. sez. III, 23.5.2019, n. 30691.
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mutamento della conversione dovesse procedersi con I'opposizione, si vanificherebbe la
finalita deflattiva dell'art. 459 comma 1-bis c.p.p. Pertanto, riteneva la Corte, che I'unico
strumento di tutela fosse quello dell'incidente di esecuzione, in linea con il valore
riconosciuto al giudicato da numerose sentenze delle Sezioni Unite. L'imputato, una
volta divenuto esecutivo il decreto penale di condanna, potrebbe chiedere al giudice
dell'esecuzione l'applicazione dell'art. 459 comma 1-bis c.p.p., in relazione all'art. 2
comma 4 c.p., essendo entrata in vigore la disciplina pitt favorevole prima della
esecutivita del decreto penale di condanna.

Se, al momento dell’entrata in vigore della riforma c.d. Cartabia, era pendente
una richiesta di patteggiamento sulla quale non si era ancora pronunciato il giudice, le
parti avrebbero potuto concordemente modificarla prevedendo l’applicazione della
pena sostitutiva'?. Se, invece, la sentenza di patteggiamento era stata gia pronunciata,
ma risultavano pendenti i termini per il suo deposito, ovvero per la sua impugnazione,
sostanzialmente il processo doveva ritenersi pendente gia in Cassazione, sicche,
I’eventuale ricorso per cassazione che avesse lamentato la possibilita di applicare la pena
sostitutiva sarebbe stato dichiarato inammissibile, poiché proposto al di fuori dei casi
previsti dall’art. 444, comma 2-bis, c.p.p., e, tuttavia, dal passaggio in giudicato della
sentenza, I'imputato avrebbe disposto del termine di trenta giorni per presentare, ai
sensi dell’art. 666 c.p.p., istanza di sostituzione della pena detentiva breve al giudice
dell’esecuzione ai sensi dell’art. 95 d. Igs. n. 150/202221.

Passando ad esaminare la questione della pendenza del processo in appello e in
cassazione, secondo la dottrina il legislatore non avrebbe disciplinato alcune situazioni,
ad esempio quella della condanna a pena non superiore a quattro anni gia deliberata in
primo grado, ovvero in grado di appello, al momento dell’entrata in vigore della riforma
e con riferimento alla quale penda il termine per depositare la motivazione ovvero quello
per proporre appello o ricorso per cassazione. Rispetto a tale questione, secondo la
dottrina, per esigenze di sistema e di rispetto del principio di parita di trattamento, la
nuova disciplina avrebbe dovuto comunque trovare applicazione!?.

Ritenendo che tale aspetto non fosse disciplinato dall’art. 95 d. 1gs. n. 150/2022, il
Tribunale di Marsala, in funzione di giudice dell’esecuzione, con ordinanza del
27.6.2023'%, ha sollevato questione di legittimita costituzionale dell’art. 95 d. lgs. n.
150/2022, in relazione agli artt. 3, 24 e 27 Cost., nella parte in cui non consente di

120 Circa la possibilita di modificare congiuntamente la richiesta di patteggiamento da parte del p.m. e
dell'imputato finche 1’accordo non venga recepito in una sentenza si veda da ultimo Cass. pen. sez. IV,
6.10.2021, n. 37968.

121 Per una soluzione simile si richiama Cass. pen. sez. IV, 18.4.2023, n. 32332.

122 A. DIDDJ, Le disposizioni in materia di pene sostitutive, cit., p. 3. Secondo questo Autore, poiché tecnicamente
il processo di secondo grado prenderebbe avvio dal momento in cui la cancelleria della Corte di Appello
riceve gli atti, il fatto che nell’art. 95 d. Igs. n. 150/2022 si faccia espresso riferimento al “processo” di primo
o secondo grado come loci ai quali occorre applicare la nuova legge al momento della sua entrata in vigore,
sembrerebbe inevitabile che sia il giudice che ha pronunciato la sentenza a dovere procedere alla
celebrazione dell’'udienza di cui all’art. 545-bis c.p.p.

123 Pubblicata in G.U. del 30.8.2023 n. 35. La questione (reg. ord. n. 107/2023) sara decisa dalla Corte
costituzionale all'udienza pubblica del 6.2.2024.
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presentare al giudice dell’esecuzione ai sensi dell’art. 666 c.p.p., entro trenta giorni dal
passaggio in giudicato della sentenza, istanza di applicazione di pena sostitutiva ai
condannati a pena detentiva non superiore a quattro anni i cui procedimenti penali, al
momento dell’entrata in vigore del d. 1gs. n. 150/2022, erano solo formalmente pendenti
in grado di appello, in quanto il giudice del gravame aveva gia emesso il dispositivo di
sentenza, “consumando” il proprio potere decisionale.

Contrariamente al Tribunale di Marsala, la Cassazione!? ha ritenuto
manifestamente infondata analoga questione di legittimita costituzionale, sollevata
sempre con riguardo all’art. 95 d. Igs. n. 150/2022, per la violazione degli artt. 3 e 24 Cost.
e 6 CEDU, sul presupposto che la disciplina transitoria non avesse regolato 1'ipotesi in
cui la sentenza di appello fosse stata emessa prima dell’entrata in vigore della riforma
c.d. Cartabia con termine per proporre ricorso per cassazione in corso in quel momento,
sicche non poteva dirsi ancora pendente il processo in cassazione, cio che avrebbe
legittimato, all’esito dello stesso, il ricorso al giudice dell’esecuzione ai sensi dell’art. 666
c.p.p. per la sostituzione della pena. In buona sostanza, a differenza degli altri imputati,
che, al momento dell’entrata in vigore della riforma c.d. Cartabia, risultavano sottoposti
al giudizio di secondo grado o gia al giudizio di legittimita, quelli che si trovavano nella
situazione descritta non avrebbero potuto usufruire delle nuove pene sostitutive (se pit1
favorevoli) per il vuoto normativo evidenziato, in relazione al tempo della sentenza di
appello, fattore agli stessi non addebitabile. Il giudice di legittimita, come detto, riteneva
manifestamente infondata la questione sollevata, chiarendo, circa la nozione di
“pendenza” del processo, sulla scia delle Sezioni Unite!'?, che la pronuncia della
sentenza da parte del giudice dell’appello prima del 30.12.2022 determina di per sé la
pendenza del giudizio in cassazione, anche quando il ricorso risulta presentato dopo tale
data, cosicche su istanza di parte potra attivarsi il procedimento previsto dall’art. 95 d.
lgs. n. 150/2022 dinanzi al giudice dell’esecuzione per 1'applicazione delle pene
sostitutive entro trenta giorni dall’irrevocabilita della sentenza.

In conclusione, dunque, per processo pendente in appello o in cassazione al
momento dell’entrata in vigore del d. Igs. n. 150/2022 deve intendersi quel processo nel
quale risultava pronunciata rispettivamente la sentenza di primo ovvero di secondo
grado alla data del 30.12.2022, ancorche a quella data risultassero ancora in corso i

124 Cass. pen. sez. V, 28.6.2023, n. 37022; nello stesso senso Cass. pen. sez. VI, 21.6.2023, n. 34091, in relazione
ad analoga questione sollevata sempre con riguardo all’art. 95 d. 1gs. n. 150/2022 per ritenuta violazione
degli artt. 2, 3 Cost. e 6 CEDU, che ha affermato il seguente principio di diritto: «ai fini dell 'operativita dell’art.
95 cligs. 10 ottobre 2022 n. 150, recante disposizioni transitorie in tema di pene sostitutive delle pene detentive brevi,
la pronuncia della sentenza di appello determina la pendenza del procedimento innanzi alla Corte di Cassazione,
cosicché, per i processi pendenti in tale fase alla data di entrata in vigore del citato d.Igs. (30 dicembre 2022), una volta
formatosi il giudicato, il condannato potra avanzare istanza di sostituzione della pena detentiva al giudice
dell’esecuzione».

125 Cass. pen. sez. un., 29.10.2009, n. 47008, in tema normativa transitoria quanto al regime della prescrizione
con riguardo alla questione sul se dovesse o meno ritenersi pendente in appello il processo dopo la sentenza
di primo grado, anche in assenza della proposizione dell'impugnazione, ai fini dell’applicazione dell’art. 10,
comma 3, della legge n. 251/2005.
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termini per il deposito della motivazione della sentenza ovvero per il deposito della
rispettiva impugnazione.

E solo rispetto a questi processi che trova applicazione la disciplina dell’art. 95 d.
lgs. n. 150/2022, sicche, ad esempio, rispetto ad una sentenza di primo grado pronunciata
dopo il 30.12.2022, non potra farsi riferimento alla disciplina transitoria per i giudizi di
impugnazione e, quindi, la questione riguardante la sostituzione della pena detentiva
breve potra trovare introduzione in via ordinaria, non secondo il regime transitorio.

A quest’ultimo riguardo, giova evidenziare che, secondo le prime pronunce della
Cassazione, anche rispetto ai processi pendenti in appello al momento dell’entrata in
vigore del d. Igs. n. 150/2022, la questione della sostituzione della pena detentiva breve
con le pene sostitutive introdotte ai sensi degli artt. 20-bis c.p. e 53 legge n. 689/81, come
modificato dall’art. 71 del d. Igs. n. 150/2022, se piu favorevole all'imputato, non puo
essere valutata di ufficio dalla Corte di Appello, tenuto conto del principio devolutivo
che regola il processo di appello ai sensi dell’art. 597 c.p.p., ma necessita di una specifica
istanza dell’imputato, da formulare non necessariamente con l’atto di gravame, ovvero
con i motivi aggiunti o nuovi ex art. 585 comma 4, c.p.p., ma che deve comunque
intervenire, secondo una prima, e forse maggiormente condivisibile, pronuncia'?, al pit
tardi nel corso dell'udienza di discussione in appello, ovvero, secondo altra piu
restrittiva decisione'?”, ove ancora presentabili i motivi nuovi o aggiunti ex art. 585,
comma 4, c.p.p., attraverso questo strumento processuale, con conseguente
inammissibilita della richiesta formulata in sede di conclusioni. In un recente arresto
della Cassazione!? si e precisato che, se nel giudizio di appello a trattazione orale la
richiesta di sostituzione della pena detentiva breve, ove non gia contenuta nell’atto di
impugnazione, puo essere formulata dall'imputato con memoria da depositare prima
dell'udienza ovvero, al piu tardi, nel corso della discussione (secondo il maggioritario
orientamento nomofilattico), diversamente, in caso di trattazione in forma cartolare, il
termine ultimo entro il quale I'imputato potra formulare l'istanza di sostituzione non
puo che essere identificato in quello di cinque giorni prima dell'udienza, previsto
dall’art. 23-bis, comma 2, d.l. n. 137/20, convertito con modifiche dalla legge n. 176/20,
per la presentazione delle proprie conclusioni scritte, cio al fine di inserire l'istanza di
sostituzione della pena detentiva, al pari di ogni altra richiesta proveniente dalle parti,
nelle cadenze processuali proprie delle modalita di trattazione del giudizio di appello e
di garantire, al contempo, il contraddittorio tra le parti. Va, infatti, considerato, sottolinea
la S.C., che, sebbene non prevista dalla disciplina transitoria, la necessita che anche su
tale istanza debba svolgersi il contraddittorio puo desumersi non solo dai principi
ispiratori del processo penale (art. 111 Cost.), ma anche dalla disciplina contenuta
nell’art. 545-bis c.p.p., in cui si prevede che, se 'imputato acconsente alla sostituzione
della pena detentiva, il giudice provvede “sentito il pubblico ministero”. Giova

126 Cass. pen. sez. VI, 28.7.2023, n. 33027; nello stesso senso Cass. pen. sez. VII, 15.9.2023, n. 39056 e piu di
recente Cass. pen. sez. VI, 29.9.2023, n. 46782, che si pone in aperto contrasto con quanto sostenuto dalla
medesima Sezione nella sentenza riportata nella nota che segue.

127 Cass. pen. sez. VI, 27.9.2023, n. 41313.

128 Cass. pen. sz. VI, 10.11.2023, n. 2106/24.
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evidenziare, poi, che l'istanza deve essere formulata anche se, nel giudizio di appello
pendente al momento dell’entrata in vigore della riforma c.d. Cartabia, le parti avevano
concordato la pena ai sensi dell’art. 599-bis c.p.p., senza prevedere la sostituzione della
pena detentiva breve (perché, sul punto, non era stato presentato, sulla base della
normativa precedente, alcun motivo di impugnazione)'?.

Infine, se il processo pende in Cassazione, nel senso sopra specificato, sara
sostanzialmente inutile porre la questione davanti al giudice di legittimita, che, ai sensi
dell’art. 95 d. Igs. n. 150/2022, verra dichiarata inammissibile (salvo il caso
dell’annullamento con rinvio, perché in tale caso la questione potra essere esaminata dal
giudice del rinvio). Tuttavia, il condannato ha la possibilita di ottenere, ove piu
favorevole, la sostituzione della pena detentiva breve con una delle pene sostitutive,
rivolgendosi al giudice dell’esecuzione entro trenta giorni dall’irrevocabilita della
sentenza'®. Non essendo specificata la natura del termine entro il quale deve essere
attivato l'incidente di esecuzione, secondo la dottrina, considerato il principio di
tassativita di cui all’art. 173 c.p.p., si dovrebbe escludere che si tratti di un termine
perentorio’®. La tesi non convince, poiché un’attenta lettura dell'impianto codicistico
conduce a ritenere che non si possa escludere, nell’ambito del sistema, l'esistenza di
decadenze implicite, potendosi la perentorieta desumere anche da altre disposizioni di
legge’®>. In quest’ottica, dovrebbe essere considerato perentorio anche il termine, pur
non definito tale dal dato normativo, al cui decorso sia collegata la perdita di un diritto
o di una facolta'®. Invero, non mancano esempi nel codice di rito di termini non
espressamente indicati come perentori, cui pero si attribuisce una simile natura. D’altra
parte, i due sintagmi “a pena di decadenza” e “a pena di inammissibilita”
rappresenterebbero lo stesso fenomeno, definito in due prospettive!®, I'una soggettiva e
I'altra oggettiva'®. Impedendo l'esercizio del diritto o della facolta da cui I'interessato e
decaduto per la mancata osservanza del termine, I'inammissibilita mira al medesimo
fine cui e preordinata la decadenza. Pertanto, i termini stabiliti “a pena di

129 Cass. pen. sez. II, 7.7.2023, n. 34881, fattispecie nella quale la Cassazione riteneva inammissibile il ricorso
che lamentava che la Corte di Appello, dopo avere accolto il concordato ai sensi dell’art. 599-bis c.p.p.,
rideterminando la pena, non aveva provveduto sulla richiesta di applicazione di una pena sostitutiva ex art.
20-bis c.p. Invero, la Corte evidenziava che la richiesta di sostituzione della pena era stata formulata “se del
caso” (cosl nella proposta di concordato), per cui alcun onere di motivazione aveva la Corte di Appello sul
punto.

130 A questo riguardo, la Cassazione (vedi Cass. pen. sez. I, 11.10.2023, n. 48579) ha affermato il seguente
principio di diritto: «il ricorso per cassazione, pendente innanzi la Corte di Cassazione alla data di entrata in vigore
del d. Igs. n. 150 del 2022 e successivamente dichiarato inammissibile, non preclude, ricorrendo le condizioni di cui al
d. Igs. n. 150 del 2022, art. 95, di presentare al giudice dell’esecuzione istanza di applicazione di una delle pene
sostitutive previste dalla legge n. 689 del 1981, risultando, ragionevolmente ed eccezionalmente, estesa, in presenza di
una previsione normativa che regola una specifica ipotesi di superabilita del giudicato, la disciplina della sopravvenuta
legge pitl favorevole».

131 A. DIDDY, Le disposizioni in materia di pene sostitutive, cit., p. 4.

132 G. SOLA, I termini, in Tomo II, Gli atti, a cura di G. Dean, in Trattato di procedura penale, Utet, 2008, p. 291.
133 G. GARUTI, Termini processuali penali, in Digesto penale, agg., Utet, 2005, p. 1578.

134 F. CORDERO, Procedura penale, 8° ed., Giuffre ed., 2006, p. 316.

135 G. GARUTI, Termini processuali penali, cit., p. 1578.
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inammissibilita” partecipano della natura perentoria e sono tali non solo quando
espressamente previsti, ma anche laddove detta natura sia desumibile dalla struttura del
sistema'®*. Sono considerati generalmente previsti a pena di inammissibilita della
memoria i termini per la presentazione della stessa di cui al comma 2 dell’art. 127 c.p.p.'>”
e quello di cui all’art. 611 c.p.p. (nella vecchia formulazione)'®, pur non essendo tale
sanzione espressamente indicata dalle norme. Pertanto, ragioni sistematiche, legate alla
necessita di non lascare pendente sine die la questione della sostituibilita della pena
detentiva breve in fase esecutiva, allorquando, divenuta irrevocabile la sentenza, il p.m.
emette ragionevolmente 1’ordine di esecuzione con contestuale decreto di sospensione
ai sensi dell’art. 656, comma 5, c.p.p., e il condannato avanza istanza di applicazione di
misura alternativa alla detenzione al competente Tribunale di Sorveglianza, fanno
propendere per l'attribuzione a tale termine della natura perentoria, con conseguente
inammissibilita di una richiesta tardivamente proposta'®.

Larichiesta va presentata al giudice dell’esecuzione, che sara individuato ai sensi
dell’art. 665 c.p.p. Il giudice dell’esecuzione provvede ex art. 666 c.p.p., e cioe attraverso
il procedimento camerale partecipato, soluzione certamente condivisibile, tenuto conto
del fatto che quella in questione costituirebbe una posticipata udienza di applicazione
delle pene sostitutive ex art. 545-bis c.p.p., nella quale, trovando applicazione sia le
norme del Capo I1I della legge n. 689/81 che quelle del c.p.p. relative alle pene sostitutive,
non potrebbero tollerarsi compromissioni del contraddittorio™®. Il giudice
dell’esecuzione provvede con ordinanza, impugnabile con ricorso per cassazione, che
non ne sospende la sua esecuzione, salvo che il giudice che ’'ha emessa disponga
diversamente (art. 666, comma 7, c.p.p.).

La seconda questione da esaminare riguarda cosa debba intendersi per norma
piu favorevole.

A tal proposito, non va dimenticato che, in materia di successione nel tempo
di leggi penali, il giudice, una volta individuata la disposizione complessivamente piti
favorevole, deve applicarla nella sua integralita, senza poter combinare un frammento
normativo di una legge e un frammento normativo dell'altra legge secondo il criterio del
"favor rei", atteso che in tal modo verrebbe ad applicare una terza fattispecie di carattere
intertemporale non prevista dal legislatore con violazione del principio di legalita.#!

136 Ancora G. GARUTI, Termini processuali penali, cit. p. 1578.

137 Vedi Cass. pen. sez. V, 23.1.2014, n. 16311, Cass pen. sez. I, 20.11.2018, n. 33/19 e Cass. pen. sez. V,
18.10.2021, n. 44930

138 Cass. pen. sez. I, 7.2.2012, n. 8960 e Cass. pen. sez. I, 22.11.2016, n. 13597, che affermano che non possono
essere prese in considerazione dalla Cassazione le memorie tardivamente depositate in violazione dei
termini dilatori previsti dall’art. 611 c.p.p.

139 D’altra parte, quello stesso Autore (A. Diddi, “Le disposizioni in materia di pene sostitutive ..”, cit., p. 3)
prospetta la questione della possibile interferenza tra il procedimento di applicazione in executivis della pena
sostitutiva, in questa particolare ipotesi, e quello dell’applicazione delle misure alternative alla detenzione
avviato a seguito dell’emissione del decreto di sospensione dell’ordine di esecuzione ex art. 656 comma 5
c.p.p., auspicando, per ragioni di economia processuale, che il giudizio dinanzi al Tribunale di Sorveglianza
dovrebbe essere sospeso in attesa delle determinazioni del giudice dell’esecuzione.

140 Cosi, opportunamente, A. Diddi, “Le disposizioni in materia di pene sostitutive ..”, cit., p. 5.

141 Cfr. Cass. pen. sez. IV, 17.1.2013, n. 7961 e nello stesso senso piu di recente Cass. pen. sez. IV, 27.1.2022,
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Orbene, prescindendo dai casi in cui il processo e ancora in corso in primo grado
al momento dell’entrata in vigore della c.d. riforma Cartabia, e, dunque, una pena
detentiva non risulta ancora essere stata irrogata, sicche in questo caso potranno trovare
piena applicazione le norme del Capo III della legge n. 689/81, come modificato, se piu
favorevoli all'imputato'®, i problemi cominciano a porsi allorquando, al momento
dell’entrata in vigore della riforma, il giudizio di primo grado si e gia chiuso el giudice
di prime cure ha gia condannato I'imputato irrogandogli una pena detentiva.

In tutti questi casi, e cioe quando, al momento dell’entrata in vigore della riforma
Cartabia, vi fosse gia una sentenza di primo grado che aveva irrogato una pena
detentiva, senza ombra di dubbio, nei confronti dell'imputato condannato a pena
detentiva superiore ad anni due, che non ha beneficiato neppure della sospensione
condizionale della pena, e da ritenersi complessivamente piu favorevole la disciplina
contenuta nel novello Capo III della legge n. 689/81, essendogli consentito 1'accesso alle
nuove pene sostitutive del lavoro di pubblica utilita sostitutivo, ovvero della detenzione
domiciliare o della semiliberta sostitutive, mentre in precedenza gli era preclusa la
possibilita di accedere a qualunque sanzione sostitutiva.

La questione si fa pitt complessa se si considera la posizione dell'imputato
condannato in primo grado a pena detentiva inferiore ai due anni, che, quindi, avrebbe
potuto chiedere ed ottenere anche in precedenza una sanzione sostitutiva della pena
detentiva breve.

Se questo imputato ha beneficiato anche della sospensione condizionale della
pena, difficilmente potra ottenere una delle nuove pene sostitutive, che presuppongono
che non risulti riconosciuto il beneficio della sospensione condizionale della pena (vedi
art. 61-bis della legge n. 689/81). Difficilmente, infatti, il giudice di appello potrebbe
revocare il beneficio gia concesso'®® (specie se richiesto dallo stesso imputato)'* per
consentire all'imputato, su sua richiesta, di ottenere la sostituzione della pena detentiva
con una pena sostitutiva di nuovo conio, mentre invece la sospensione condizionale

n. 13207.

142 E, dal punto di vista processuale, come detto, potra trovare applicazione anche I'art. 545-bis c.p.p., per il
principio del tempus regit actum.

143 In senso contrario, infatti, si veda Cass. pen. sez. I, 21.5.2004, n. 24731.

144 Invero, allorché la sospensione condizionale della penanon sia stata richiesta dall'imputato, il suo
appello inteso ad ottenere la revoca del beneficio non puo trovare, in mancanza di impugnazione del
pubblico ministero, illimitato accoglimento, ancorché sussista un suo apprezzabile interesse in tal senso. La
valutazione di siffatto interesse e dell'eventuale esigenza che lo paralizzi & demandata al giudice di merito
investito della questione, che, nell'esercizio del suo potere discrezionale, deve dare ragione della decisione
che adotta al riguardo. In particolare, detto giudice e tenuto a bilanciare l'interesse contrario
dell'imputato che ritiene di ricevere non un vantaggio, ma un danno, dal beneficio concessogli, con quello,
per nulla secondario, di sottrarlo all'ambiente carcerario. Per altro verso, € innegabile I'esistenza di un potere
discrezionale del giudice di concedere, in linea generale, d'ufficio la sospensione condizionale della pena,
sia in primo grado, sia in grado di appello (Cass. pen. sez. I, 28.2.1994, n. 3816: nella specie, la Suprema
Corte, sul rilievo che si verteva in tema di procedura di applicazione della pena su richiesta delle parti, nella
quale il beneficio non era stato richiesto, ha ritenuto illegittima la concessione della sospensione
condizionale della pena avvenuta d'ufficio e pertanto viziata di ultrapetizione in un procedimento affidato
all'esclusiva disponibilita delle parti).

154



(B SISTEMA
N PENALE

2/2024

della pena potrebbe essere mantenuta congiuntamente alla sanzione sostitutiva.!*> In
questi casi, dunque, la richiesta dell'imputato di ottenere la sostituzione della pena
detentiva breve con una delle nuove pene sostitutive dovrebbe essere ritenuta
inammissibile (mentre potrebbe essere valutata la richiesta di ottenere una delle vecchie
sanzioni sostitutive, se ritualmente proposta con un motivo di appello)'.

Viceversa, se I'imputato e stato condannato a pena detentiva inferiore ai due
anni, senza il beneficio di cui all’art. 163 c.p., allora occorre porsi il problema
dell’applicabilita di una delle pene sostitutive di nuovo conio se ritenute pit1 favorevoli,
poiché solo in quest'ultimo caso la norma di cui all’art. 95 comma 1 d. Igs. n. 150/2022
puo trovare applicazione in grado di appello, consentendo la formulazione di una
richiesta in tale senso anche se nell’appello non fosse stato proposto alcun motivo di
impugnazione finalizzato al riconoscimento di una sanzione sostitutiva. Invero,
I'imputato avrebbe potuto gia avere accesso alle sanzioni sostitutive previste dal vecchio
art. 53 della legge n. 689/81 (alla sanzione pecuniaria sostitutiva, entro i sei mesi di pena
detentiva; alla liberta controllata, entro i limiti di un anno di pena detentiva; alla
semidetenzione, entro i limiti di due anni di pena detentiva). Pertanto, se una delle
vecchie sanzioni sostitutive fosse piu favorevole all'imputato rispetto ad una delle nuove
pene sostitutive applicabile in ragione dell’entita della pena detentiva concretamente
irrogata, non vi sarebbe spazio per I'applicazione di una pena sostitutiva, perché meno
favorevole all'imputato, e non vi sarebbe spazio neppure per I'applicazione di una delle
vecchie sanzioni sostitutive, poiché non ritualmente richieste con un motivo di appello.

Supponiamo, ad esempio, che I'imputato sia stato condannato a pena detentiva
pari o inferiore a mesi sei. Avrebbe potuto chiedere la sostituzione con la sanzione
pecuniaria sostitutiva corrispondente. Tuttavia, il criterio di ragguaglio della vecchia
sanzione pecuniaria sostitutiva, anche dopo la sentenza della Corte Costituzionale n.
28/2022, risulta essere comunque meno favorevole rispetto a quello previsto per la nuova
pena pecuniaria sostitutiva dall’art. 56-quater della legge n. 689/81. D’altra parte, ai sensi
dell’art. 97 d. Igs. n. 150/2022, la nuova disciplina in tema di conversione delle pene
pecuniarie, anche in sostituzione di una pena detentiva, non si applica che per i reati
commessi dopo I'entrata in vigore della riforma Cartabia, sicche, per i reati pregressi,
anche se si applica la nuova pena pecuniaria sostitutiva, in caso di inadempimento, si
deve dare corso alla vecchia procedura di conversione, che prevede la conversione della
pena pecuniaria in liberta controllata o lavoro sostitutivo, e non in semiliberta
sostitutiva, o, in taluni casi, in lavoro di pubblica utilita sostitutivo o detenzione
domiciliare sostitutiva. Dunque, sembrerebbe nel complesso piu favorevole la disciplina
della pena pecuniaria sostitutiva rispetto alla sanzione pecuniaria sostitutiva, cio che
consentirebbe all’'imputato di richiedere la nuova pena pecuniaria sostitutiva in appello
(anche se non fosse stato formalizzato alcun motivo di appello finalizzato
all’ottenimento di una sanzione sostitutiva).

145 Vedi da ultimo Cass. pen. sez. 1V, 24.11.2021, n. 46157.
146 Facendo applicazione della gia citata Cass. pen. sez. un., 19.1.2017, n. 12872.
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Al contrario, se l'imputato fosse stato condannato ad una pena detentiva
ricompresa tra mesi sei e un giorno e un anno, avrebbe potuto richiedere la sanzione
sostitutiva della liberta controllata, complessivamente pit1 favorevole rispetto alle pene
sostitutive piu invasive (lavoro di pubblica utilita sostitutivo, detenzione domiciliare
sostitutiva e semiliberta sostitutiva), ma certamente meno favorevole rispetto alla pena
pecuniaria sostitutiva, sicche una richiesta in tale ultimo senso sarebbe sicuramente
presentabile in appello, anche senza essere preceduta da uno specifico motivo di
impugnazione con il quale si chiede la sanzione sostitutiva.

Infine, anche in caso di condanna a pena detentiva di un anno e un giorno fino a
due anni, la sanzione sostitutiva della semidetenzione sarebbe comunque meno
favorevole rispetto alle pene sostitutive del lavoro di pubblica utilita e della detenzione
domiciliare sostitutiva, ma anche della semiliberta sostitutiva, poiché in quest’ultimo
caso il condannato sarebbe obbligato a rimanere presso un Istituto di pena almeno otto
ore, mentre con la semidetenzione sarebbe obbligato a rimanervi almeno dodici ore.

156



Editore

ASSOCIAZIONE
"PROGETTO GIUSTIZIA
PENALE"




	IL DIBATTITO SULLA RESPONSABILITÀ PENALE DIRETTA DELLE IA: “MOLTO RUMORE PER NULLA”?(()
	di Marco Edgardo Florio
	DISABILITÀ FISICA E CONSAPEVOLE PARTECIPAZIONE
	DELL’IMPUTATO AL PROCESSO
	COLPA STRADALE, AFFIDAMENTO E AUTORESPONSABILITÀ:
	UNA SENTENZA ESEMPLARE
	Nota a Cass., sez. IV, sent. 14 dicembre 2023 (dep. 20 dicembre 2023), n. 50816, pres. Piccialli, rel. Mari
	VULNERABILITÀ E TUTELA DEI “CORE RIGHTS”:
	GLI OBBLIGHI DI PROTEZIONE
	IN MATERIA DI CRIMINALITÀ DI GENERE DERIVANTI DALLA CEDU
	LA SILENZIOSA ESPANSIONE DELLA CONFISCA PER EQUIVALENTE SENZA CONDANNA: LE SEZIONI UNITE NON CONSIDERANO LA PRESUNZIONE D’INNOCENZA IN RELAZIONE ALL’ART. 578 BIS C.P.P.
	di Samuel Bolis
	L’APPLICAZIONE DELLE PENE SOSTITUTIVE DI PENE DETENTIVE BREVI NELLA FASE DI COGNIZIONE DEL PROCESSO PENALE

