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Esecuzione

Sospensione dell’esecuzione
della pena per reato \

ex art. 609-bis c.p. commesso
fuori da uno schema associativo

CASSAZIONE PENALE, Sez I1I, 15 giugno 2004 (c.c. 26 marzo 2004), n. 26832
Pres. Vitalone - Rel. Onorato - P.m. Galasso (conf.) - M., ricorrente

Esecuzione dei provvedimenti giurisdizionali - Esecuzione delle pene detentive - Sospensione dell'esecuzione di pene de-
tentive brevi - Divieto nel caso di condanna per determinadi reati - Rinvio ai delitti di cut all’art. 4-bis ord. penit. - Col-
legamento del condannato con la criminalitd organizzata - Necessiti - Esclusione - Fattspecie in tema di reati sessua-
L.

(Artt. 656 c.p.p., 609-bis c.p., 4-bis ord. penit.)

Tra i reati in relazione ai quali U'esecuzione di pene detentive non superiori a tre (o quattro) anni non deve
essere sospesa rientra anche quello di cui all’art. 609-bis c.p., per effetto del richiamo all’art. 4-bis ord. pe-
nit. contenuto nell’art. 656 comma 9 lett. ac. p. p. Ne consegue che il condannato per violenza sessuale, an-
che se privo di collegamenti con la criminalita organizzata, non ha diritto alla sospensione dell’esecuzione

della pena.
(Omissis). dinamento penitenziario per accedere ai benefici peni-
tenziari.
In fatto e in diritto 3 - Il ricorso & manifestamente infondato.

1 - Con ordinanza dell’} 1 settembre 2003 il gu.p. del oi-
bunale di Cagliari, in veste di giudice dell'esecuzione, ha
dichiarato inammissibile istanza volta ad ottenere la re-
voca o la sospensione dell’'ordine di carcerazione emesso
il 26 luglio 2003 dal pubblico ministero in esecuzione
della sentenza resa il 14 marzo 2003 dallo stesso gu.p.,
che aveva condannato C. M. alla pena di due anni e ot-
to mesi di reclusione siccome colpevole del delitto di cui
all'art. 609-bis c.p..

1l giudice ha ritenuto manifestamente infondata la tesi
dell’istante, secondo cui il pubblico ministero, conte-
stualmente all’ordine di esecuzione, doveva disporne la
sospensione ai sensi dell’art. 656 comma 5 c.p.p. con av-
viso al condannato della facolta di presentare domanda
per ottenere una delle misure alternative alla detenzione
previste dall'ordinamento penitenziario.

2 - Il difensore del M. ha presentato ricorso per cassazio-
ne, deducendo violazione o erronea applicazione del-
I'art. 656 c.p.p.

In sostanza sostiene che il M. aveva diritto alla sospen-
sione della esecuzione della pena, in quanto era privo di
qualsiasi collegamento con la criminalita organizzata,
sicché sussisteva il presupposto richiesto dall’art. 4-bis or-

Lobbligo di sospendere, in vista della misura altemnativa,
la esecuzione di pene detentive non superiori a tre (0
quattro) anni previsto dall'art. 656, comma 5, ¢.p.p., per
effetto del comma 9 lett. a dello stesso articolo, non si
applica per le condanne relative ai delitti di cui all’art. 4-
bis dell’Ordinamento penitenziario (legge 26 luglio
1975, n. 345), che comprende anche il reato di cui al-
Iart. 609-bis c.p..

Come osserva correttamente il pubblico ministero re-
quirente, il rinvio operato all’art. 4 bis non ha caractere
recettizio. Infatti, la lett. a del citato comma 9, per esclu-
dere dal beneficio della sospensione, si limita a richia-
mare semplicemente i delitti di particolare allarme so-
ciale indicati nell'art. 4-bis, senza recepire materialmen-
te il presupposto di applicabilita della norma richiamata,
cioe I'asserza di collegamenti del condannato con la cri-
minalith organizzata, necessaria per accedere ai benefici
penitenziari ¢ alle misure alternative alla detenzione.
Ne consegue che P'obbligo di sospendere la pena deten-
tiva non sussiste quando si tratti di condanna per vio-
lenza sessuale alla reclusione inferiore a tre anni, indi-
pendentemente da qualsiasi presupposto relativo al col-
legamento del condannato con la criminalita organizza-
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ta. In altri termini, il condannato per violenza sessuale,
anche se privo di collegamenti con la criminalith orga-
nizzata, non ha diritto alla sospensione della pena di cui
all’art. 656, comma 5, ¢.p.p., (In tal senso & anche Cass.
Sez. II, n. 1443 del 5 maggio 2000, Pm. in proc. Sapona-
ro, v. 215904),

4 - Tl ricorso & quindi inammissibile. Consegue ex art. 616
c.p.p- la condanna alle spese processuali, nonché alla san-
zione pecuniaria a favore della cassa delle ammende, non
ricorrendo una ipotesi di inammissibilith incolpevole ai
sensi della sentenza n. 186/2000 della Corte cost.
(Omissis).

IL COMMENTO
di Paolo Troisi

It divieto di sospensione dell’esecuzione della pena di
cut all’art. 656 comma 9 lett. a c.p.p. opera, secondo
costante interpretazione, anche qualora lart. 4-bis
ord. penit. subordini la concedibiliti delle misure al-
ternative all’assenza di elementi indicativi di collega-
menti con la criminalita organizzata. Tale lettura del
dato normativo, che peraltro mal si attaglia alla ratio
sottesa all’istituto della sospensione, é stata utilizza-
ta impropriamente dalla sentenza in commento, la
quale ha ritenuto di dover applicare il divieto di so-
spensione ad una figura delittuosa, quella prevista
dall’art. 609-bis c.p., che non é ricompresa tra 7 “tito-
li ostativi” contemplati dalla disposizione penitenzia-
ria. “Ambiguita” del testo dell’art. 4-bis o “clamoro-
sa svista” dei giudici di legittimita, fatto sta che con
questa pronuncia il delitto di violenza sessuale é sta-
to di per s€ “elevato” a fattispecie ostativa ai benefi-
¢i penitenziari ed alla sospensione dell’esecuzione
della pena.

1l quadro di riferimento normativo per la risoluzio-
ne della vicenda esaminata non dovrebbe presentare
difficoltd interpretative, trattandosi di disposizioni
chiare e lineari, che indirizzano verso una soluzione op-
posta a quella individuata dalla Corte. Tuttavia, la sen-
tenza merita qualche riflessione, pitl che per segnalare
I'inesatta applicazione della legge, per la singolare
coincidenza di due erronee prospetrazioni in diritto,
quella del ricorrente e quella del giudice, di merito e di
legitrimita.

Il ricotrente, condannato alla pena di due anni e ot-
to mesi di reclusione per il reato di cui all’art. 609-bis
¢.p-, ha sollevato incidente di esecuzione dinanzi al giu-
dice competente (nella specie il giudice dell’'udienza pre-
liminare del Tribunale di Cagliari), lamentando la man-
cata sospensione, ad opera del magistrato del pubblico
ministero, ai sensi dell’art. 656 comma 5 c.p.p., dell'ese-
cuzione della pena.

Il giudice dell’esecuzione ha dichiarato manifesta-
mente infondata la tesi dell'instante, ritenendo inappli-
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cabile nel caso di specie il disposto di cui al quinto com-
ma dell’art. 656 c.p.p.

Avverso tale provvedimento il condannato, a me:z-
zo del suo difensore, ha proposto ricorso per cassazione,
ma, anziché contestare la violazione di legge, per non es-
sere il reato in questione compreso tra quelli ostativi al-
I'automatica sospensione della esecuzione della pena, ha
fondato il diritto alla sospensione sul presupposto della
carenza di qualsiasi collegamento con la criminalita or-
ganizzata.

La Corte di cassazione ha dichiarato inammissibile
il ricorso, sostenendo che «l'obbligo di sospendere, in
vista della misura alternativa, la esecuzione di pene de-
tentive non superiori a tre (o quattro) anni previsto dal-
'art. 656, comma 5, c.p.p., per effetto del comma 9 lect.
a dello stesso articolo, non si applica per le condanne
relative ai delitti di cui all'art. 4-bis ord. penit. (L. 26 lu-
glio 1975, nn. 354), che comprende anche il reato di cui
all’art. 609-bis c.p.». «Ne consegue - conclude la Corte
- che I'obbligo di sospendere la pena detentiva non sus-
siste quando si tratti di condanna per violenza sessuale
alla reclusione inferiore a tre anni, indipendentemente
da qualsiasi presupposto relativo al collegamento del
condannato con la criminalith organizzata. In altri ter-
mini, il condannato per violenza sessuale, anche se pri-
vo di collegamenti con la criminalitd organizzata, non
ha diritto alla sospensione della pena di cui all’art. 656
comma 5 ¢.p.p.».

La decisione & errata. LCultimo alinea del comma 1
dell’art. 4-bis ord. penit. testualmente prescrive che i be-
nefici possono essere concessi solo se non vi sono ele-
menti tali da far ritenere la sussistenza di collegamenti
con la criminalitd organizzata, terroristica o eversiva, ai
detenuti o internati per i delitti di cui ai seguenti artico-
li: 1) artt. 575, 628 comma 3 e 629 comma 2 c.p.; 2) art.
291-ter del Testo unico di cui al d.PR. 23 gennaio 1973,
n. 43;3) art. 73 t.uLstup. (d.PR. 9 otrobre 1990, nn. 309),
limitatamente alle ipotesi aggravate ai sensi dell’art. 80
del medesimo testo unico; 4) art. 416 c.p., realizzato allo
scopo di commettere delitti previsti dal Libro II, Titolo
X1, Capo 1, Sezione 1, del medesimo codice, dagli artr.
609-bis, 609-quater e 609-octies c.p. e dall’art. 12 commi



3, 3-bis e 3-ter del Testo unico delle disposizioni concer-
nenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla con-
dizione dello straniero, di cui al d.lgs. 25 luglio 1998, n.
286 (1).

I criterio espositivo seguito dal legislatore non am-
mette dubbi di sorta: ad essere ostativo alla sospensione
della esecuzione automatica della pena - perché T'even-
tuale concessione dei benefici deve conseguire ad un
giudizio di merito che attesti la inesistenza di collega-
menti con la criminalitd organizzata - non &, di per sé, il
reato di cui all’art. 609-bis ¢.p., cosi come avviene per il
reato di cui all'art. 575 ¢.p., ma il reato di cui all’art. 609-
bis c.p. che sia posto in essere nell’'ambito del reato asso-
ciativo, di cui all’art. 416 c.p.

Del resto, se non fosse cosi, non si comprendereb-
be la ragione per la quale il legislatore ha subordinato
la concessione dei benefici all'accertamento della in-
sussistenza di vincoli artuali con la criminalitd orga-
nizzata.

Se il reato di violenza carnale & commesso da un so-
lo soggetto, che motivo c'e di richiamare i collegamenti
con la criminalith organizzata? Paradossalmente, questa
ovvia considerazione & sfuggita sia al ricorrente che al
giudice di legitrimita.

1l principio di diritte richiamato dalla Cassazione

Nell'enunciare il principio di cui alla massima, Ia
Corte ha richiamato, quale precedente in termini, altra
pronuncia (2), secondo cui non spetta né al magistrato
del pubblico ministero competente all’emissione dell'or-
dine di carcerazione per delitti di cui all'art. 4-bis ord. pe-
nit., né al giudice dellesecuzione davanti al quale sia sta-
to proposto incidente, la valutazione, ai fini della so-
spensione dell’esecuzione, della sussistenza o meno dei
requisiti richiesti dalla legge per 'ammissione in via di
eccezione del condannato ai benefici penitenziari, es-
sendo tale compito riservato esclusivamente al tribunale
di sorveglianza e dovendo l'organo dell’esecuzione limi-
tarsi alla mera constatazione della presenza dei titoli
ostativi alla sospensione.

La sentenza richiamata & indubbiamente esatta, ma
il richiamo & inconferente, perché la vicenda era affatto
diversa da quella in esame: il condannato per rapina ed
estorsione aggravate aveva proposto incidente di esecu-
zione avverso il provvedimento con il quale il magistra-
to del pubblico ministero aveva respinto I'istanza di so-
spensione dell’esecuzione della pena ex art. 656 comma
5 c.pp. ed il giudice dell’esecuzione non aveva condivi-
so tale determinazione, ritenendo che i titoli di reato
ascritti al condannato non fossero ostativi alla richiesta
di sospensione, dal momento che non ricorrevano nel
caso di specie elementi che facessero ritenere il reo col-
legato alla criminalitd organizzata.

La Corte di cassazione non poteva non annullare
Pordinanza del giudice dell’esecuzione, essendo di in-
tuitiva evidenza che, in caso di condanna per reati
ostativi alla concessione dei benefici penitenziari (qua-
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li, appunto, quelli previsti dagli artt. 628 comma 3 e
629 comma 2 c.p.), opera il divieto di sospensione del-
'esecuzione della pena previsto dall'art. 656 comma 9
lett. a c.p.p., anche qualora lo stesso art. 4-bis non
escluda del tutto la concedibilith delle misure alterna-
tive, ma la subordini all’assenza di «elementi tali da far
ritenere la sussistenza di collegamenti con la crimina-
lita organizzata».

Cid perché la verifica dell'esistenza di tutti i presup-
posti richiesti dalla legge - e, quindi, anche dell’assenz.
di elemendi tali da far ritenere la sussistenza di collega-
menti con la criminalith organizzata - per Paccesso alle
misure alternative alla detenzione rientra nella corpe-
tenza del eribunale di sorveglianza, mentre al magistrato
del pubblico ministero, essendo inibito qualsiasi accerta-
mento in tal senso, spetta unicamente il compito di ve-
rificare, ai fini della sospensione dell’esecuzione, se il rea-
to culi si riferisce il titolo esecutivo rientri oppure no ma
quelli che a mente dell’art. 4-bis ostano alla concessione

dei benefici (3).

1l divieto di sospensione dell'esecuzione in caso
di condanna per i delitti di cui all'art. 4-bis
ord. penit.

Linterpretazione - condivisa, peraltro, anche dalla
prevalente dottrina (4) - che la sentenza “Saponaro” ha
dato del disposto contenuto nell'art. 656 comma 9 lett. a
c.pp., pur essendo opinabile, rientra tra i possibili signi-
ficati attribuibili alla disposizione in questione.

Il comma @ dell'art. 656 c.p.p. prevede, infatti, co-
me eccezione alla regola della sospensione dell’esecuzio-
ne della pena la condanna per uno dei «delitti di cui al-
P’art. 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, e successive
modificazioni» (5).

Note:

(1) Questa & Ia formulazione del quarto paragrafo del comma 1 dell’art. 4-
His ord. penit. risultante dalle modifiche apportate dalla 1. 23 dicembre
2002, n. 279, recante «modifica degli articoli 4-bis e 41-bis della legge 26
luglio 1975, n. 354, in materia di trattamento penitenziarion.

(2) Cass., Sez. I1, 15 aprile 2000, Saponaro, in Arch. n. proc. pen., 2000,
4, 416.

(3) Nello stesso senso, Cass., Sez. 1, 12 aprile 2000, D'Avino, in Cass.
pen., 2001, 1844, nella cui parte motiva la Suprema Corte evidenzia che
il comma 9 lett. a dell’art. 656 c.p.p. non formula alcun richiamo alla
complessiva disciplina ad altri fini contenuta nell'art. 4-bis ord. penit., e
¢idy «risponde razionalmente sia al tenore letterale, sia alla “rario” della
normativa vigente». Questo orientamento giurisprudenziale & stato di re-
cente canfermato anche da Cass., Sez. 1, 30 magpio 2003, D'Alessandro,
in C.E.D. Cass.,n. 225017.

(4) Per una ricostnzione dell’iter parlamentare della riforma dell’art. 656
c.p.p., con particolare riferimento al limite, contenuto nel comma 9 lett.
a, costituito dai delitti di cui all’art. 4-bis, ¢fr. R. Normando, ! imiti alla so-
spensione della esecuzione, in AA.NVV., Sospensione della pena ed espiazione
extra moenia, Milano, 1998, 81 ss.

(5) Tale divieto di sospensione, secondo 'opinione prevalente in giuri-
sprudenza (cfr., tra le molte, Cass., Sez. II, 25 gennaio 2002, Ambrosino,
in Arch. n. proc. pen., 2002, 255) e in dottrina (v., ta gli altri, E. Aprile,
Srella sospensione dell'ordine di esecuzione nei confronti di sogreno agli arvesti

(segue)
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L GIURISPRUDENZA » PROCESSO PENALE

Questa esclusione del meccanismo sospensivo vie-
ne solitamente giustificata in giurisprudenza sulla base
della considerazione che l'istituto della sospensione ob-
bligatoria si fonda sulla presunzione di una ridotta peri-
colosita del condannato, mentre per i delitti di cui al-
I'art. 4-bis vige Popposta, se pur relativa, presunzione di
pericolosita (6).

Siccome, quindi, i condannati per i delitt previsti
dall’art. 4-bis ord. penit. devono essere considerati parti-
colarmente pericolosi, nei loro confronti non pud opera-
re il meccanismo sospensivo disciplinato dallare. 656
c.p-p- che si fonda, invece, sulla opposta presunzione di
ridotta pericolosith dei soggetti condannati a pene de-
tentive brevi, a prescindere dalla possibilita che nel cor-
so del procedimento di sorveglianza venga verificata la
presenza di quelle condizioni che consentono di supera-
re la presunzione di pericolosita e di accedere ai benefici
penitenziari.

In dotrrina, perd, non sono mancate critiche in or-
dine all’individuazione di un limite alla sospensione an-
corato all'art. 4-bis ord. penit. Si & osservato, infatti, che
& facile incappare in disparita di trattamento, poco giu-
stificabili, tra fatri comuni e gravi che rientrano nella so-
spensione e fatti ex art. 4-bis che ne sono tipologicamen-
te esclusi, qualora questi ultimi vengano ritenuti di mo-
desta entita in sede di cognizione (7).

L’irrazionalita del sistema discenderebbe dal fatto
che il divieto di sospensione colpisce, il pitt delle volte,
soggetti che, essendo rimasti liberi nella fase anteceden-
te al giudicato o, comunque, essendo tornati in liberta
durante tale fase, si sono gia rivelati, nonostante il titolo
di reato, non pericolosi e, quindi, idonei ad attendere in
stato di liberta anche il giudizio del tribunale di sorve-
glianza sulla concessione di una misura alternativa (8). 11
divieto di sospensione, non recependo quei «momenti
di recupero di coerenza e di equitd» previsti dall’art. 4-
bis, porrebbe, quindi, una presunzione di pericolosita iu-
ris et de iure, che nella realtd ben potrebbe rivelarsi
infondata, legittimando irragionevoli disparita di tratta-
mento (9).

Se I'esigenza da salvaguardare & quella di evitare laso-
spensione dell'esecuzione in presenza di reati teoricamen-
te indicartivi dell’appartenenza del detenuto ad un gruppo
criminale - circostanza questa in grado di giustificare una
presunzione di particolare pericolosith del soggetto -, tale
esigenza nion trova piena corrispondenza nel tinvio, ope-
rato dall’art. 656 c.p.p., all’art. 4-bis (10), soprattutto ove
si considerino i delitti indicati nell'ultimo periodo del
comma 1 di tale articolo, sicuramente non sintomatici di
appartenenza ad associazioni criminali (11).

Ed & proprio con riferimento ai condannati per
questi ultimi delitti che il sistema si rivelerebbe incoe-
rente. Nei loro confronti, infatti, il divieto di sospen-
sione opererebbe anche nel caso in cui la mancata ri-
levazione di esigenze cautelari nel corso del processo
sia stata determinata - come, del resto, avviene di soli-
to - proprio dall'assenza di elementi tali da far ritenere
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esistenti «collegamenti con la criminalita organizzata»
e, quindi, in un contesto che consente, ai sensi del
art. 4-bis, la concessione dei benefici penitenziari
(12). Sarebbe stato, pertanto, pil ragionevole limitare
il divieto ai soli reati di mafia ed eversivi, o ad essi col-
legati (13).

Lesigenza di una lettura combinata
degli artt. 656 c.p.p. e 4-bis ord. penit.

La questione, in realtd, potrebbe essere affrontatz
anche partendo da una diversa “visuale”, che conduca

Note:
{continua nota 5)

domiciliari, condannato per uno dei delitri previsti all'are. 4-bis ord. pen., in
Cass. pen., 2002, 367), opera anche nell’ipotesi prevista dal successivo
comma 10, relativa ai condannati che, al momento del passaggio in giv-
dicato della sentenza, si trovano, per il medesimo farto, agli arresti domi-
ciliari.

(6) Cosi, Cass., Sez. 1, 12 aprile 2000, I’Avino, cit. In dottrina cfr., tra gl
aler, E Della Casa, Commento all'art. 1 dellal. 27 maggio 1998, n. 165, in
Legisl. pen., 1998, 755, il quale afferma che le eccezioni previste dal com-
ma 9 dell'art. 656 c.p.p. « hanno come comune denominatore una pre-
sunzione di pericolositd, tale da far ritenere il soggetto a carico del quale
essa opera inidoneo alla concessione di benefici penitenziari, sganciata da
una preventiva osservazione intramuraria »; V. Maccora, La discipling del-
Lart. 656 c.p.p. ed i provwedimenti di wrgenza di competenza del magistrat di
somveglianzo alla luce della riforma opevata dalla . 27 maggio 1998, 7. 165, in
AANV, Esecuzione penale e alterative penitenziarie, Padova, 1999, 92,
che osserva, in chiave critica, come con la | n. 165 del 1998 il legislarore
abbia deciso «di proseguire sulla linea delle presunzioni assolute di peri-
colosit per i condannati di cui all'art. 4-bis ord. pen., artraverso una pre-
clusione ancora pitt forte, non consentendo per tali soggetti I'accesso alle
misure alternative dallo staro di liberta».

(7) Casi, R. Normando,  limiti alla sospensione della esecuzione, cit., 86, che
considera «concreto» il pericolo che «si evidenzino disparita di trarta-
mento tra fatti comuni e gravi e fatti ex art. 4-bis di modesta significati-
vitds.

(8) E la posizione di A. Pulvirenti, La eriforma Simeone» tra questioni in-
terjrretarive ¢ intenti di raxionalizzadone, in Giust. pen., 1999, 11, 551.

(9) Cfr., R. Normando, loc. cit., secondo cui «non & di poco rilieva che
Vart. 4-bis preveda “momenti” di recupera di coerenza ed equita quanto ai
farzi gia ritenuti in sede di cognizione di modesta entita, o che per tali si
manifestino, con gli accertamenti e le decisioni della magistratura di sor-
veglisnza, mentre con il rinvio operato dall'art. 656 c.p.p. viene persa
qualsiasi possibilith di deroga nella fase altrettanto delicata della sospen-
sione dell'esecuzione »; ¢id comporta che « una condanna per uno dei de-
litti ritenuti ostativi implica una praesumptio iuris et de iwre di pericolositd,
un divieto che esclude in modo assoluto la sospensione».

(10) Cfr., per ulteriori considerazioni, L. Kalb, Legee 27 maggio 1998, n.
165, in AA.VV,, Processo civile e processo penale. Le riforme del 1998, Mi-
lano, 1998, 276.

(11) A. Presutti, “Alternarive” al carcere, regime delle prechusioni e sistema
della pena costinuzionale, in Ead., Criminalita organizzata e poliiche peniten-
miarie, Milano, 1994, 80.

(12) Cfr., A. Pulvirenti, loc. cit.

(13) In tal senso, M. Vaudano, Con un intervento frettoloso ¢ approssimati-
wo si amplia il ricorso alla detenzione domiciliare, in Guida dir., 1998, 23, 27.
Cfr., anche, . Della Casa, Commento all'art. 1 della 1. 27 maggio 1998, n.
165, cit., 774, secondo cui «la prima delle due situazioni preclusive previ-
ste dal comma 9 dell’articolo in esame - situazioni relativamente alla qua-
le il puro e semplice nomen furis & I'unica coordinata che rileva - sembra di
poter concludere che cisi rova di fronte ad una previsione (e, di riflesso,
ad una preclusione) “sovradimensionata”».



a soluzioni che rendano il sistema maggiormente coe-
rente con le “istanze”garantistiche che ad esso sono
sottese.

1] rapporto che lega l'art. 656 commi 5 ss. c.p.p. e
Part. 4-bis ord. penit. & di intima interconnessione, in
quanto il primo disciplina un meccanismo diretto ad
evitare il passaggio per il carcere del soggetto che versi
nelle condizioni per poter fruire di una misura alternati-
va alla detenzione ed il secondo individua le ipotesi in
cui - per la particolare “indole” del reato commesso, pet
Pesistenza di collegamenti con la criminalith organizzata
o per entrambi tali elementi - il legislatore ha escluso
I'applicabilita dei benefici, ritenendo che la particolare
(presunta) pericolosita del soggetto impedisca ['utile at-
tivazione degli strumenti tieducativi previsti dalla legge
di ordinamento penitenziario.

1l potere-dovere del magistrato del pubblico mini-
stero di sospendere l'esecuzione della pena si giustifica
con lesigenza di evitare che il condannato, nei cui con-
fronti astrattamente esistano le condizioni per la conces-
sione della misura, transiti necessariamente per il carce-
re e cid per vari ordini di motivi: in primo luogo, per evi-
tare gli effetti desocializzanti che potrebbero derivare da
una detenzione breve, limitata al tempo necessario per
I'espletamento del procedimento di sorveglianza; in se-
condo luogo, per agevotlare il ricorso ai meccanismi ido-
nei ad ottenere la concessione delle misure alternative
da parte dei soggetti pit deboli sotto il profilo socio-eco-
nomico, che non possono “permettersi”’ un’adeguata di-
fesa tecnica; in terzo luogo, per evitare che un passaggio,
temporaneo e non necessario, per gli ambienti carcerari
vada ad “acuire” il problema del sovraffollamento delle
carceri (14)

Se & questa la ragion d’essere del meccanismo so-
spensivo di cui all’art. 656 c.p.p., non si pud prescindere
da essa nella lerrura delPeccezione contemplata dal com-
ma 9 lett. g, relativa ai condannad per i delitti previsti
dallart. 4-bis; per tali soggetti, infarti, la sospensione non
sarebbe funzionale agli obiettivi cui mira, trattandosi di
condannati per reati che ostano alla concessione delle
misure alternative alla detenzione. Non potendo accede-
re ai benefici penitenziari, sarebbe “inutile” per essi so-
spendere l'esecuzione della pena.

Lesigenza di evitare la sospensione nei confronti
di soggetti “pericolosi” sembrerebbe, invece, essere
soddisfatta dalla lett. b del comma 9 dellart. 656
c.p-p., che la esclude per coloro «che, per il fatto og-
gerto della condanna da eseguire, si trovano in stato di
custodia cautelare in carcere nel momento in cui la
sentenza diviene definitiva». La circostanza che sia in
atto, al momento del passaggio in giudicato della sen-
tenza di condanna, una misura cautelare carceraria &
sintomo dell’esistenza di concreti e fondati pericoli,
accertati da un organo giurisdizionale, connessi allo
status libertatis del soggetta, che sconsigliano una sua
scarcerazione funzionale all’ottenimento di misure al-
ternative (15).

GIURISPRUDENZA ¢ PROCESSO PENALEK

In altre parole, se si accoglie questa prospettiva, il
divieto di sospensione dell’esecuzione per i condannati
per i delitti di cui all'art. 4-bis non riposerebbe tanto su
una loro particolare (presunta) pericolosita - tractandosi,
comungque, di soggetti nei cui confronti deve essere ese-
guita una pena breve e che possono aver mantenuto lo
starus libertatis fino alla condanna definitiva, in assenza di
rilevanti esigenze cautelari -, ma principalmente sull’'im-
possibilitd per loro di usufruire dei benefici penitenziari,
salva la ricorrenza di talune delle condizioni derogatorie
previste dallo stesso art. 4-bis.

La prospettazione
di un diverso percorso interpretativo

Sulla base di tale ricostruzione si potrebbe, allora,
“tentare” una diversa interpretazione dell’art. 656 com-
ma 9 lett. a c.p.p., fondata sulla distinzione, che lo stesso
art. 4-bis opera, tra i delitti elencari nel primo paragrafo
del comma 1 e quelli previsti dal quarto paragrafo dello
stesso comma.

Per la prima categoria di delitti il divieto di so-
spensione dell’esecuzione della pena dovrebbe opera-
re sempre ¢ comunque, ferma restando la possibilita di
ottenere i benefici penitenziari qualora nel corso del
procedimento di sorveglianza venisse accertata una
delle condizioni - come, ad esempio, la collaborazione
con la giustizia - contemplate dai primi tre paragrafi
del comma 1 dell’art. 4-bis. Sono, quindi, condivisibi-
li quelle pronunce giurisprudenziali secondo cui tali
condizioni, consentendo di superare la presunzione di
pericolosita ostativa ai benefici penitenziari, si riferi-
scono esclusivamente alla possibilita di ammissione
alle misure alternative, ma non anche alla possibilita
di sospensione della esecuzione della pena; se, infatti,
il legislatore avesse voluto consentire la sospensione
dell’esecuzione anche in quei casi eccezionali in cui i
collaboratori di giustizia possono essere ammessi alle
misure alternative in deroga alle vigenti disposizioni,

Note:

(14) Sulle ragioni di politica criminale che stanno alla base della so-
spensione di cui all'art. 656 c.p.p. cfr., pil ampiamente, L. Kalb, La ese-
cuzione di pene detentive, in AA.VV.,, Sospensione della pena ed espiazione
extra moenis, cit., 5 ss.

(15) Per la qual cosa, peraltro, I'organo promotore della esecuzione non
dovrehbe limitarsi ad emettere il decreto di sospensione, ma dovrebbe at-
tivarsi per far riacquistare la liberty; in tal senso, L. Kalb, Legee 27 maggio
1998, n. 165, cit., 278. Sulla portata del divieto previsto dall’art. 656,
comma 9 lett. b ¢.p.p., che ha posto notevoli difficolta interpretative sia.
in dotering che in giurisprudenza, cfr., inoltre, L. Cesaris, In tema di ordine
di esecuzione e status libertatis del condannato a pena detentiva, in Cass.
pen., 2001, 1537; F. Della Casa, Commento all'art. 1 della I. 27 maggio
1998, n. 165, cit., 776; S. Fifi, Circoscrizione dei imin alla sospensione del-
l'esecuzione della pena detentiva, in Giwr. it., 2001, 1683; V. Maccora, La di-
scipling dellart. 656 ¢.p.p., ci., 95; R, Normando, I limiri alla sospensione
della esecuzione, cit., 138; A. Pulvirenti, E illzgittima la sospensione dell' ordi-
ne di esecuzione (art. 656 comma 5 c.p.p.) nei confronti del detenuto i espia-
zione di pena per alivo titolo?, in Cass. pen., 2002, 3128; V. Tufano, Lepge Si-
meone ¢ suspensione della eseauzione: primi passi i un nuovo accidentaw pey-
corso mterpretativ, ivi, 1998, 3167.
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non v’ dubbio che lo. avrebbe esplicitamente stabili-
to (16).

Diverso discorso deve essere fatto per i delitti pre-
visti dal quarto paragrafo del comuma 1 dell’art. 4-bis.
Questi reati non sono di per sé ostativi alla concessione
dei benefici penitenziari, ma lo diventano solo in pre-
senza di «elementi tali da far ritenere la sussistenza di
collegamenti con la criminalita organizzata». In dottri-
na e giurisprudenza si sottolinea la necessita che venga
dimostrata in positivo la sussistenza dei collegamenti con
il crimine organizzato, ossia che venga fornita una pro-
va positiva coerentemente Con un sistema improntato al
rigetto di ogni presunzione di responsabilita o pericolo-
sitd (17).

Mentre, quindi, i reati facenti parte della prima ca-
tegoria sono “per loro natura” ostativi al godimento dei
benefici {ostativith che pud venir meno solo alle condi-
zioni previste dalla legge), gli altri reati, invece, lo di-
ventano solo qualora si realizzi la fattispecie complessa
comprendente la prova dei collegamenti con la crimina-
lita organizzata. In assenza di questa prova, o comunque
in attesa che nel corso del procedimento di sorveglianza
vengano esperiti i relativi accertamenti, il soggetto con-
dannato per tali delitti si trova nelle condizioni per poter
accedere alle misure alternative - soprattutto quando lo
stato di liberta in cui versa deriva da una valutazione ne-
gativa, operata dal giudice de kibertate, circa la sussistenza
di collegamenti con la criminalita organizzata - ¢, di con-
seguenza, il meccanismo della sospensione, essendo in
questi casi perfettamente in grado di adempiere alle sue
funzioni, dovrebbe operare.

Se, ad esempio, un soggetto viene condannato per
il delitto di rapina aggravata ad una pena inferiore a tre
anni e si trova in stato di liberta al momento del passag-
gio in giudicato della sentenza, non si vede perché gli
debba essere negata la sospensione dell’esecuzione per il
tempo necessario all’espletamento del procedimento di
sorveglianza (18).

In dottrina, inoltre, si nega che il rinvio contenu-
to nell’art. 656 comma 9 lett. a c.p.p. possa riguardare
anche le ipotesi del comma 3-bis dell'art. 4-bis, «giac-
ché si ateribuirebbe al magistrato del pubblico ministe-
ro il potere di influire sullo status libertatis in maniera
incontrollabile e di operare una valutazione che, ine-
rendo a materiale raccolto e alla sua incidenza, impli-
cherebbe, di per sé, apprezzamenti di significativa disere-
wionaliti» (19).

L'“errore” commesso dalla Suprema Corte

La giurisprudenza, invece, come si & gia avuto modo
di vedere, operando una lettura strettamente letterale
dell’art. 656 comma 9 lett. a c.p.p., esclude Poperativita
della sospensione per tutti i delitti che, sia di per sé, sia
solo se accompagnati da elementi indicativi di collega-
menti con la criminalitd organizzata, ostano ai benefici
penitenziari a mente dell’art. 4-bis.

460

A quest'corientamento ha inteso conformarsi la sen-
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teniza che si annota e cid emerge chiaramente dalla mo-
tivazione, nella parte in cui si evidenzia che «la lett. a del
citato comma 9, per escludere dal beneficio della so-
spensione, si limita a richiamare semplicemente i delirti
di particolare allarme sociale indicati nell’art. 4-bis, sen-
za recepire materialmente il presupposto di applicabilita
della norma richiamara, cioe P'assenza di collegamenti
del condannato con la criminalith organizzata, necessa-
ria per accedere ai benefici penitenziari e alle misure al-
ternative alla detenzione».

Con questa statuizione, quindi, la Cassazione ha
voluto fare proprio il principio espresso dalla sentenza
“Saponaro” - tichiamata, peraltro nella parte motiva -
secondo cui 'organo promotore dell’esecuzione penale
deve astenersi dalla sospensione semplicernente in pre-
senza dei titoli di reato ostativi elencati nell’art. 4-bis
ord. penit. Tuttavia, mentre la sentenza “Saponaro” ha
applicato correttamente tale principio, avendo la con-
danna ad oggetto i reati di rapina ed estorsione aggrava-

Note:

(16) Cfr., Cass., Sez. 1, 19 novembre 1999, Callarame, in C.E.D. Cass..,
n. 215934 e Cass., Sez. V, 28 aprile 2000, Salemi, in Cass. pen., 2001, 925.
In dottrina, per un approfondimento della tematica, v. R. Normando, T'li-
miti alla sospensione della esecuzione, cit., 107.

(17) Cosi, EPC. lovino, Legge penitenziaria e lotta alla criminalitd organizza-
ta, in Cass. pen., 1992, 40, il quale evideruia che «per i condannati per
uno dei delitti ricompresi in questo secondo gruppo, per pervenire alla
esclusione dalle misure & richiesta la prova dell’atrualith dei collegamen-
ti, sovversivi o mafiosi ciod, una prova positiva»; nello stesso senso, Id.,
Qsservazioni sulla recente riforma dell ordinamento penitengario, ivi, 1993,
1264, in cui si precisa che la prova dei collegamenti deve essere «precisa
e circostanziatar. In giurisprudenza. cir. Cass., Sez. 1, 21 novembre 1991,
La Rocea, in Cass. pen., 1993, 430, in cui si osserva che «in tema di limi-
tazioni alla concessione delle misure alternative alla detenzione poste dal-
I'art. 4-bis ord. penit., occorre distinguere a seconda che si tratti di con-
dannati per i reati indicati nella prima parte del comma 1 di tale articolo
ovvero di condannarti per i reati considerati nella seconda parte del me-
desimo comma. Mentre per la concessione di misure altemnative ai primi
la norma richiede acquisizione di elementi tali da escludere I'atrualita di
collegamenti con la criminalita organizzata od eversiva, per la concessio-
ne ai secondi richiede un requisito pit: limitato, letteralmente collegato
alla mancanza “di elementi tali da far ritenere la sussistenza di collega-
menti con la criminalith organizata od eversiva”, configurando cosi qua-
le condizione ostativa per la concessione del beneficio - sempre che I'in-
reressato ne risulti meritevole - solo lindividuata presenza degli elementi
indicarivi suddetti».

(18) Cfr. le considerazioni di R. Normando, I limiti alla sospensione del-
la esecuzione, cit., 124. L'Autore, nell’evidenziare il «cieco rigore» del
rinvio contenuto nell'art. 656, comma 9 lett. a c.p.p., afferma che «se
per i delitti associativi pud confortare tale rigore il valore di “norma
simbolo” della. lotra alla criminaliti organizzata, conforta molto meno
dover rilevare lo stesso rigore per delitti oggettivamente se non “mini-
mi” perlomeno “minori”, che neppure hanno resa necessaria l'adozio-
ne di provvedimento cautelare in corso di procedimento e rispetto ai
quali neanche in passato si avvertiva l'esigenza di un ulteriore inaspri-
mento della condizione del condannaton; cid vale «con riguardo a fat-
ti di microcriminalita (...) che si traducono in rapine di modesta entita
perpetrate con armi improprie, che pure fanno scattare l'aggravante
dell’art. 628 comma 3 n. I c.p. e, di conseguenza, 'ostativita del rinvio
all’art. 4-bis ord. pen. »; in senso analogo, V. Maccora, La disciplina del-
Part. 656 c.p.p., cit., 92-93. .

(19) Cosi, R. Normando, I limiti alla sospensione della esecuzione, cit.,
103.



te, rientranti nella “lista” dell’art. 4-bis, la sentenza in
esame &, invece, caduta nell’errore di applicarlo ad una
fattispecie delittuosa, quale quella prevista dall'art. 609-
bis c.p., che non & ricompresa tra i “titoli ostativi” con-
templati dalla disposizione penitenziaria.

E che la Cassazione sia caduta in errore nel caso in
esame & dimostrato dal fatto che alla formulazione del
principio (ripreso, come detto, dalla sentenza “Sapona-
r0”), secondo cui la sospensione non opera per tutte le
fattispecie ostative previste dall’art. 4-bis, non & corrispo-
sta una corretta applicazione dello stesso, non essendo
Tart. 609-bis ricompreso in quell’elenco.

“Ambiguitd” del testo dell'art. 4-bis ord. penit. o
“clamorosa svista” dei giudici di legittimitd, fatto sta
che con questa pronuncia il delitto di violenza sessua-
le & stato “elevarto” a titolo ostativo dei benefici peni-
tenziari e della sospensione di cui all’art. 656 comma 5
c.p-p- (20).

Il delitto di violenza sessuale nel contesto
dell’art. 4-bis ord. penit.

In realtd, Part. 609-bis c.p. & si menzionato nell'art.
4-bis ord. penit., ma non come titolo di reato ostativo al-
la concessione dei benefici e, di conseguenza, alla so-
spensione dell'esecuzione della pena di cui all'art. 656
comina 5 ¢.p.p.

Tale “menzione” risale all’art. 11 1. n. 4 del 2001 di
«conversione in legge, con modificazioni, del decreto-
legge 24 novembre 2000, n. 341, recante disposizioni ur-
genti per lefficacia e Pefficienza dell’ Amministrazione
della giustizia», che ha inserito nell'ultima parte del
comma 1 dell’art. 4-bis (formulazione precedente l'attua-
le), dopo le parole «629, secondo comma del codice pe-
nale» le seguenti: «, 416 realizzato allo scopo di com-
mettere delitti previsti dal libro I, titolo X1, capo I1I, se-
zione | e dagli articoli 609-bis, 609-quater, 609-quinguies,
609-octies del codice penale».

Come appare evidente, il nuovo delitto inserito
nell’art. 4-bis non & quello previsto dall’art. 609-bis c.p.,
ma Passociazione per delinquere finalizzata alla commis-
sione di delitti contro la personalith dei minori e di de-
litti contro la liberta sessuale.

Che questo sia il senso, peraltro chiare, della dispo-
sizione risulta anche dalla relazione al disegno di legge n.
7459-C, dal quale & scaturita la legge in vigore, in cui si
legge che «con riferimento specifico alla materia dell’or-
dinamento penitenziario, invece, alla luce dei piti recen-
ti accertamenti giudiziari, appare urgente inserire tra le
fattispecie criminose alle quali & applicabile il pit grave
regime detentivo previsto dall'articolo 4-bis della legge
26 luglio 1975, n. 354, anche le ipotesi di reato associa-
tivo realizzato per commettere i piti gravi delitti contro i
minori previsti dalle parti del codice penale che concer-
nono la tutela della libertd individuale e della liberta
personale» (21).

Ancora, a riprova della bonta di questa conclusio-
ne pud essere richiamata la recente 1. n. 207 del 2003,
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recante «sospensione condizionata dell’esecuzione del-
la pena detentiva nel limite massimo di due anni» (cd.
“indultine”) (22), che all’art. 1 comma 3 lett. a stabili-
sce che tale sospensione non si applica «quando la pe-
na & conseguente alla condanna per i reati indicati dal
libro 11, titolo XII, capo 111, sezione [, e dagli articoli
609-his, 609-quater e 609-octies del codice penale non-
ché dall’articolo 4-bis della legge 1975, n. 354, e suc-
cessive modificazioni». Se Part. 609-bis poteva essere
considerato reato indicato dall’art. 4-bis, il legislatore
non avrebbe avvertito 'esigenza di indicarlo espressa-
mente.

Quindi, il reato previsto dall’art. 4-bis ord. penit. &
I'assaciazione finalizzata alla commissione di reati di vio-
lenza sessuale € non quello di cui all’art. 609-bis c.p. Del
resto, a suscitare quell’elevato allarme sociale che sta al-
la base dei divieti di concessione delle misure alternati-
ve e - secondo la giurisprudenza - di sospensione dell’e-
secuzione della pena non & il singolo “stupro” (reato, pe-
raltro, particolarmente riprovevole), ma un’ “associazio-
ne di stupratori”.

Considerazioni conclusive

La stessa Sezione Il della Suprema Corte in una
precedente pronuncia ha, correttamente e coerente-
mente con l'orientamento giurisprudenziale “espresso”
dalla sentenza “Saponarc”, affermato che «alla stregua
del letterale tenore dell’art. 4-bis comma primo, ultimo
periodo, della legge 26 luglio 1975, n. 354 (ordinamen-
to penitenziario), richiamato dall’art. 656 comma nono
lett. a cod. proc. pen., il divieto di sospensione dell'ese-
cuzione previsto da detta ultima disposizione opera con
riguardo, tra gli aleri, ai condannati per il delitto di asso-
ciazione per delinquere finalizzata alla commissione di
determinati reati (fra i quali figurano quelli in materia

Note:

(20) In realty, gia con un'altra sentenza, di poco anteriore a quella di cui
si discute, la Suprema Corte aveva considerato il delitto di violenza ses-
suale come reato ostativo alla sospensione dell'esecuzione della pena, in
quanto rientrante nell’ambito di operativita dell'art. 4-bis. In quella vi-
cenda il ricorrente, condannato per il delitto di violerza camale ex art.
519 c.p. (abrogato dalla L. n. 66 del 1996), larnentava la violazione del-
I"art. 656 comma 9 lett. a ¢.p.p., in quanto non gli era stata concessa laso-
spensione in presenza di un titolo di reato (P'art. 519 appunto) non osta-
tivo ai sensi dell’art. 4-bis ord. penit., non potendosi ritenere equiparabi-
le tale delicto a quelli di cui agli artt. 609-bis ss. c.p. Con la sentenza Cass.,
Sez. I, 26 gennaio 2004, C., in C.E.D. Cass., n. 227118, la Sezione [ del-
la Suprema Caorte ha stabilito, rigettando il ricorso, che il divieto di so-
spensione dell’esecuzione «nel caso di condanna per taluno dei delitri
elencati nell'art. 4-bis (...), tra i quali figurano quelli previsti dagli artt.
609 bis, quater e octies c.p., opera anche nei confronti di soggetto che sia
stato condannato per il reato di viclenza carnale, quale previsto dall’a-
brogato art. 519 c.p., atteso che la condotra integratrice di tale reato uo-
va corrispondenza in quelle previste dalle nuove norme incriminatrici so-
pra indicate».

(21) La relazione & consultabile sul sito internet wwsw.camera.it/

_daifleg1 3flavonifstampatif sk7500/frontesp/7459 .hon.

(22) Su tale legge, v. ERC. lovino, Sospensione condizionata dell’esecuzione
della pena detentiva, in Cass. pen., 2003, 3662.
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sessuale di cui agli artt. 609-bis e segg. cod. pen. ), ma
non con riguardo ai condannati unicamente per taluno
di detti reati-fine» (23).

Cid avvalora ancor pill la tesi che la sentenza in
commento - cosi come la sentenza 26 gennaio 2004,
C. (24) - sia stata il frutto di una “svista”, ossia di
un'erronea e frettolosa lettura del quarto paragrafo
dell’art. 4-bis comma 1 c.p.p. da parte di giudici che,
alcuni mesi prima, si erano pronunciati in senso netta-
mente (e correttamente ) contrario.

Da una premessa erronea - Part. 4-bis comprende
anche il reato di cui all’art. 609-bis c.p. - la Corte di cas-
sazione ha tratto una conclusione (ed un principio di di-
ritto!) erronea - il condannato per violenza sessuale, an-
che se privo di collegamenti con la criminalith organiz-
zata, non ha diritto alla sospensione della pena di cui al-
I'art. 656 comma 5 c.p.p.

11 rischio & che un tale principio possa “fare giuri-
sprudenza” e, conseguentemente, condizionare il futuro
operato dei magistrati de] pubblico ministero, dando vi-
ta ad un divieto di sospensione che nel nostro ordina-
mento non esiste (per non parlare del pregiudizio che
nel caso di specie ha subito il condannato, vistosi nega-
te un proprio diritto prima dal magistrato del pubblico
ministero, poi dal giudice dell’esecuzione e, per conclu-
dere “in bellezza”, dalla Corte di cassazione).

Sviste cost macroscopiche non dovrebbero essere
consentite ad un giudice, la Corte di cassazione, che &
istituzionalmente deputato a garantire «’esatta osser-
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vanza della legge» e «l'uniforme interpretazione» della
stessa su tutto il territorio nazionale.

Draltro canto, l'utilizzo di una tecnica legislativa di-
versa nella redazione del comma 1 dell’art. 4-bis ord. pe-
nit. avrebbe, forse, evitato a monte Perrore in cui i giudi-
ci di legittimita sono “caduti” con le due sentenze sopra
richiamate; non che la disposizione non sia chiara e pon-
ga difficolta interpretative, ma la “complessita” sintatti-
ca del comma 1 e l'intrico di articoli ivi citat rendono
altamente probabile che un lettore “disattento” com-
metta simili errori. Sarebbe stato preferibile redigere la
classica “lista di reati”, con tanto di “punti numerati”,
come ce ne sono tante nel nostro ordinamento penale.

Note:

(23) Si tratea di Cass., Sez. I11, 4 luglic 2003, Bramante, in Arch. n. proc.
pen., 2004, 86; nella parte motiva la Suprema Corte nsserva che il testo
normativo dell'art. 4-bis, «<anche se lessicamente poco scorrevole, & dav-
vero inequivoco» nel senso di indicare che le norme di cui agli artt. 609-
bis e ss. non sono «incluse nell'elenco che "art. 4-bis ord. pen. intende de-
finire, bensi richiamate perché concementi i reati-scopo in connessione
ai quali & conferito rilievo alla fattispecie associariva ex art. 416 c.p. ».
Nello stesso senso, Cass., 15 marzo 2002, Forcu, inedita, in cui si precisa
che con le modifiche apportate dall'art. 11 d.1. 24 novembre 2000, 1. 341,
convertito con modificazioni nella 1. 19 gennaio 2001, n. 4, & stato inse-
rito nell'art. 4-bis ord. penit. il delitto di assaciazione per delinquere fina-
lizzaro alla commissione dei delitri ex arer. 609-bis, 609-quater, 609-guin-
quies, 609-octies c.p. e non gia questi ultimi svincolati dal reato associati-
vo.

(24) Cfr. supra, nota 20.
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