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Legge ‘spazzacorrotti’ e disciplina intertemporale. L’interpretazione formalistica (ma
‘garantista’) della Suprema Corte in attesa dell’auspicabile svolta sostanzialistica della Corte
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  «Nei casi in cui già siano stati emessi l'ordine di carcerazione e il provvedimento di contestuale

sospensione e sia stata avanzata dal condannato richiesta di concessione di misure alternative alla

detenzione, l'atto complesso costituito dalla sospensione dell'ordine, dalla proposizione dell'istanza

e dalla decisione del Tribunale di sorveglianza è stato già compiuto, al momento dell'entrata in

vigore della l. n. 3/2019, in alcuni dei suoi tasselli essenziali, sicché la sopravvenienza normativa

che aumenta il novero dei delitti di cui al catalogo contenuto nell'art. 4-bis ord. pen., richiamato

dall'art. 656, comma 9, c.p.p. ai fini del divieto di sospensione dell'ordine di esecuzione, non può

comportare la revoca della sospensione già disposta e il mutamento delle regole per la eventuale

concessione delle misure alternative richieste» (Cass. pen., sez. I, 3 maggio 2019, n. 25212)

 Sommario: 1. Generalità. – 2. Gli orientamenti della giurisprudenza: tra formalismo e

sostanzialismo. – 3. Il caso di specie. – 3.1. Atti con effetti istantanei e atti strumentali e

preparatori. – 3.2. Tempus commissi delicti e passaggio in giudicato della sentenza da eseguire. –

4. Il “moto riformista”. – 5. Presunzione assoluta di pericolosità, principio di ragionevolezza e

finalità rieducativa della pena. – 6. Conclusioni.

 1. Generalità.
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L’art. 1, co. 6, lett. b) della legge 9 gennaio 2019, n. 3 – evocativamente definita “spazzacorrotti” –

ha inserito alcuni dei reati contro la pubblica amministrazione nel novero delle fattispecie

ostative di cui all’art. 4-bis ord. penit.

Ciò comporta che gli autori dei delitti contemplati in tale “tragico elenco”[1] sono esclusi

dall’accesso alla quasi totalità dei benefici penitenziari e delle misure alternative alla detenzione,

a meno che non abbiano collaborato con la giustizia nella forma “canonica” dell’art. 58-ter ord.

penit. oppure dell’art. 323-bis, co. 2, c.p., che delinea un’ipotesi di ravvedimento operoso

finalizzata ad ottenere una collaborazione c.d. “processuale” applicabile ai soli reati di

corruzione e di induzione indebita[2].

Inoltre, in forza del richiamo operato al detto art. 4-bis ord. penit. dall’art. 656, co. 9, lett. a), la

riforma sottrae a quei condannati la possibilità di vedersi sospeso l’ordine di esecuzione della

condanna nei limiti previsti dall’art. 656, co. 5, c.p.

In assenza di una norma transitoria regolativa dei limiti temporali di applicazione della nuova

disciplina, era facile prevedere la problematicità delle scelte ermeneutiche poste all’interprete e

direttamente ricadenti sul piano della libertà personale del condannato.

Più difficile da pronosticare era, invece, l’atteggiamento con cui la giurisprudenza avrebbe

reagito alla «pioggia di strali lanciati dalla dottrina (oltre che dall’avvocatura), avverso

l’estensione del regime penitenziario differenziato ai delitti contro la P.A.»[3].

 2. Gli orientamenti della giurisprudenza: tra formalismo e sostanzialismo.

2. Nel giro di breve tempo si sono sviluppati principalmente due orientamenti giurisprudenziali:

l’uno, di tipo formalistico, muove dalla consolidata giurisprudenza della Supreme Corte[4]

secondo cui le disposizioni concernenti l’esecuzione delle pene e le misure alternative alla

detenzione non hanno carattere di norme penali sostanziali e, pertanto, soggiacciono al principio

del tempus regit actum; l’altro, di tipo sostanzialistico, è invece teso a valorizzare un approccio

ermeneutico convenzionalmente orientato delle modifiche apportate dall’art. 1, co. 6, lett. b)

della legge “spazzacorrotti”.

All’interno di quest’ultimo orientamento si riscontrano, poi, due correnti distinte: da un lato si

collocano quelle pronunce che hanno sollevato questione di legittimità costituzionale della

modifica dell’art. 4-bis ord. penit., lamentando la mancanza di una disciplina transitoria che

escluda l’operatività della novella per i fatti commessi precedentemente la sua entrata in vigore

[5]; dall’altro, alcuni giudici hanno ritenuto di poter risolvere autonomamente il problema

dell’operatività intertemporale della legge ‘spazzacorrotti’ optando per un’interpretazione
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costituzionalmente (e convenzionalmente) orientata delle norme[6].

 3. Il caso di specie.

La pronuncia in esame si inscrive nel filone interpretativo formalistico e affronta, in particolare,

la questione se la novella in materia di sospensione dell’esecuzione della pena detentiva sia

applicabile anche in procedimenti relativi a fatti compiuti prima della sua entrata in vigore, e in

ipotesi in cui la sospensione fosse già stata disposta prima di tale momento.

La vicenda di specie trae origine da un provvedimento del Tribunale di Napoli, in funzione di

giudice del riesame, con il quale era stato annullato un ordine di esecuzione per la carcerazione

emesso nei confronti di una condannata per il reato di cui all’art. 322 c.p.[7]

Più nello specifico, a seguito di condanna definitiva a due anni e tre mesi per detto delitto, la

Procura - nel mese di agosto del 2018 – aveva emesso nei confronti della condannata l’ordine di

esecuzione della sanzione detentiva, con contestuale sospensione ex art. 656, co. 5, c.p.p..

Successivamente, nel mese di ottobre, la condannata presentava istanza di ammissione alle

misure alternative alla detenzione ma, una volta entrata in vigore la nuova legge (in data 31

gennaio 2019), la Procura revocava la sospensione in precedenza concessa e ordinava la

carcerazione.

Il Tribunale di Napoli, adito quale giudice dell’esecuzione, in accoglimento del ricorso della

condannata, emetteva ordinanza con cui annullava la revoca della sospensione sulla  base della

considerazione che il provvedimento originario, nel rispetto del principio tempus regit actum,

era stato regolarmente adottato in conformità alla normativa all’epoca vigente.

Nel rigettare il ricorso avverso il provvedimento del Tribunale proposto dal Procuratore della

Repubblica, la decisione in commento conferma la validità dell’approccio del Tribunale,

ribadendo anzitutto come la norma che dispone la sospensione dell’ordine di esecuzione abbia

natura processuale, con la conseguenza che il fenomeno di successione temporale della sua

portata prescrittiva, in assenza di una disciplina transitoria, è regolato dall’art. 11 disp. prel. cod.

civ., secondo cui «la legge non dispone che per l’avvenire: essa non ha effetto retroattivo».

In particolare, il principio vuole dire «che la validità degli atti è e rimane regolata dalla legge

vigente al momento della loro formazione e perciò, lungi dall'escludere, postula al contrario che

a tale legge gli operatori giuridici debbano fare riferimento quando siano da valutare atti

anteriormente compiuti»[8].
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Ne consegue, precisa la Suprema Corte, che la risoluzione della questione posta con il ricorso non

richiede una rinnovata riflessione sulla natura della disposizione normativa di cui all’art. 4-bis,

co . 1, ord. penit., così come modificata dalla legge n. 3 del 2019. E ciò, nonostante tale

disposizione sia richiamata dall’art. 656, co. 9, lett. a) c.p.p., ovverosia la norma che pone il

divieto di sospensione dell’ordine di carcerazione.

Conformandosi a quanto già stabilito nella pronuncia n. 24831 del 2010 in tema di reati sessuali,

in particolare, la Suprema Corte precisa che l'atto va inteso nella sua autonomia all’interno della

fase procedimentale, per cui una legge successiva non può inibire la validità di una sospensione

dell’ordine di esecuzione e di una istanza avanzata ai sensi dell’art. 656, co. 5, c.p.p.,

rispettivamente emesso e presentata prima dell’entrata in vigore della nuova legge[9].

Diversamente opinando, come già posto in luce nella citata decisione n. 24831 del 2010, lungi dal

dare attuazione all'art. 11 preleggi, si conferirebbe alla nuova legge processuale valore

irrimediabilmente retroattivo, «arbitrariamente considerandola capace di travolgere effetti già

prodotti prima dell'entrata in vigore della medesima legge. Con evidente violazione di elementari

valori di affidamento e certezza che devono regolare i rapporti giuridici anche in caso di

mutamenti normativi».

3.1. Atti con effetti istantanei e atti strumentali e preparatori.

Pur ritenendo tale ricostruzione interpretativa “non discutibile”, la Suprema Corte ha comunque

ritenuto opportuno fugare ogni dubbio relativo alla sua fondatezza.

Si potrebbe, infatti, obiettare che tale soluzione lascia senza risposta ragionevole l’interrogativo

su quale possa essere il senso di sospendere un ordine di esecuzione quando la concessione di

una misura alternativa è decisamente preclusa dalla legge.

Tale perplessità tuttavia, ad avviso della Corte, può essere superata muovendo da una

considerazione sul tipo di atto a cui ricondurre il provvedimento di sospensione dell’ordine di

esecuzione, al fine di fare buon uso del criterio del tempus regit actum.

Da qui la necessità di distinguere tra atti con effetti istantanei e atti che hanno carattere “

strumentale e preparatorio”: categoria, quest’ultima, alla quale sarebbe riconducibile la

sospensione dell’ordine di esecuzione. Tale atto, infatti, «si inserisce in più ampia fattispecie, di

natura complessa, costituita anche dalla decisione sulla eventuale richiesta di misure alternative

alla detenzione entro il termine assegnato dalla legge, e scandito in trenta giorni per la

proposizione dell’istanza e quarantacinque giorni per la decisione della magistratura di

sorveglianza». Così ricostruita la natura complessa dell’atto, si evitano – ad avviso della
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Cassazione - le irragionevolezze derivanti dalla divaricazione tra legittimità della sospensione

disposta sotto la vigenza della legge precedente e impossibilità di concessione della misure

alternative in applicazione della legge successiva.

Se, infatti, «si ammettesse l’incidenza della legge sopravvenuta sull’atto finale della fattispecie

complessa, affermando che le regole sulla concedibilità delle misure alternative precedentemente

richieste sono costituite dalle nuove disposizioni, si consentirebbe a queste ultime di incidere, in

senso retroattivo, sull’atto di sospensione e sulla domanda di concessione delle misure

extramurarie in precedenza compiuti, nella misura in cui li si priverebbe a posteriori del

fondamento giustificativo costituito dalla prospettiva di una decisione favorevole. In tal modo si

avrebbe una rivalutazione dell’atto di sospensione già emesso che diverrebbe inutiliter datum».

 

3.2. Tempus commissi delicti e passaggio in giudicato della sentenza da eseguire.

Nell’ottica dalla valorizzazione del canone tempus regit actum in luogo del principio di

irretroattività in malam partem, muove anche la Direttiva orientativa della Procura Generale della

Repubblica presso la Corte d’Appello di Reggio Calabria dell’11 marzo 2019, secondo la quale è

dalla data del passaggio in giudicato della sentenza che si intende eseguire e non dall’emissione

dell’ordine di esecuzione che dovrebbe farsi riferimento per stabilire la disposizione applicabile,

giacché le sentenze e i decreti penali hanno forza esecutiva «quando sono divenuti irrevocabili»

(art. 650, co., 1, c.p.p.) e l’ordine di esecuzione – che il pubblico ministero deve emettere «quando

deve essere eseguita una sentenza di condanna a pena detentiva» - rappresenta un fatto

meramente amministrativo[10].

Analogamente, l’ordinanza della Corte d’Appello di Catania, sez. II, del 22 marzo 2019, ha

precisato che è al «momento del passaggio in giudicato del provvedimento da eseguire che si apre il

rapporto processuale di esecuzione e si cristallizza il contesto normativo che definisce le modalità

di esecuzione della pena. È in tale momento, inoltre, che il condannato viene a conoscenza del fatto

che la pena a lui inflitta dovrà essere eseguita e matura il diritto a che l'esecuzione della pena

detentiva, limitativa della libertà personale, avvenga con le modalità previste dalla legge in allora

vigente. Diversamente opinando, le modalità dl esecuzione di una sentenza di una pena detentiva

sarebbero rimesse al caso (si pensi all'ipotesi in cui il P.M. delegato all'esecuzione sia in ferie o in

malattia) o, peggio, all'arbitrio dell'organo esecutivo due potrebbe decidere se emettere l'ordine di

esecuzione prima o dopo l'entrata in vigore dello novella legislativa»[11].

4. Il “moto riformista”.
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Come già accennato, accanto all’approccio formalistico si è sviluppato nella giurisprudenza di

merito un consistente “moto riformista”[12] - di recente, come si dirà a breve, avallato dalla

Suprema Corte -  teso a porre in discussione l’assunto secondo cui le norme che concernono le

modalità di esecuzione della pena non soggiacciono al principio costituzionale di irretroattività.

La pronuncia della Corte Edu Del Rio Prada contro Spagna[13], ha invero ricordato che, ai fini del

rispetto del principio dell’affidamento del consociato circa la prevedibilità della sanzione penale,

occorre avere riguardo non solo alla pena irrogata, ma anche alla sua esecuzione.

D’altronde, è difficile negare che il passaggio dal carcere alla libertà e viceversa attenga al grado

di afflittività della pena e non possa quindi essere considerato riduttivamente una mera modalità

esecutiva della medesima sanzione[14]. L’ambito delle garanzie della legalità penalistica

dipende, infatti, dal contenuto degli istituti: anche gli istituti sostanziali dell’ordinamento

penitenziario concorrono a modellare il sistema delle risposte al reato, considerato che ne

limitano i contenuti afflittivi (la durata e/o la modalità carceraria); e tali limitazioni sono

collegate a valutazioni relative alla persona del condannato, allo stesso modo di quelle relative a

tipologia e durata della pena[15]

In particolare, sulla base della considerazione per cui – al di là dell’etichetta formale – l’art. 656,

co. 9, c.p.p., così come integrato dall’art. 4-bis ord. penit., a sua volta modificato dalla l. 3/2019,

nella sostanza ha un contenuto afflittivo e sanzionatorio,  alcuni giudici hanno ritenuto di non

poter applicare tale disposizione per i reati commessi prima della sua entrata in vigore[16].

Altri giudici, invece, senza sospendere l’esecuzione dell’ordine di carcerazione, hanno sollevato

questione di legittimità costituzionale della modifica all’art. 4-bis ord. penit. nella parte in cui ha

mancato di prevedere un regime intertemporale, ponendosi così in contrasto con gli artt. 3, 24,

25, 27, 111 e 117 Cost. come integrata dall’art. 7 Cedu[17].

In queste ordinanze vengono, in particolare, ripresi argomenti svolti dalla Cassazione nella

sentenza n. 12541 del 2019, la quale – pur dichiarando la questione non rilevante - ha ritenuto

che, alla luce dell’approdo della giurisprudenza di Strasburgo, «non parrebbe manifestamente

infondata la prospettazione […] secondo la quale l’avere il legislatore cambiato in itinere le “carte

in tavola” senza prevedere alcuna norma transitoria presenti tratti di dubbia conformità con l’art.

7 Cedu e, quindi, con l’art. 177 Cost., là dove si traduce […] nel passaggio – “a sorpresa” e dunque

non prevedibile – da una sanzione patteggiata “senza assaggio di pena” ad una sanzione con

necessaria incarcerazione, giusta il già rilevato operare del disposto degli artt. 656, co. 9, lett. a),

c.p.p. e 4-bis ord. penit. D’altronde, in precedenza, il legislatore aveva adottato disposizioni
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transitorie finalizzate a temperare il principio di immediata applicazione delle modifiche all’art. 4-

bis ord. penit. […] limitandone l’applicabilità ai soli reati commessi successivamente all’entrata in

vigore della legge»[18].

Tale pronuncia ha inevitabilmente aperto una breccia nell’ambito del ferreo orientamento

giurisprudenziale secondo il quale – in virtù di un autentico “bizantinismo classificatorio”[19] –

le disposizioni concernenti l’esecuzione penale non sarebbero norme penali sostanziali, in

quanto estranee all’accertamento del reato e all’irrogazione della pena.

Ed infatti, stando all’informazione provvisoria, la Prima Sezione Penale della Suprema Corte ha,

di recente, sollevato d'ufficio «questione di legittimità costituzionale, in riferimento agli

articoli 3 e 27 della Costituzione, dell'art. 1 co. 6 lett. b) della l. n. 3 del 9 gennaio 2019, nella parte in

cui inserisce all'art. 4-bis co. 1 l. n. 354 del 1975 il riferimento al delitto di peculato di cui all'art. 314

cod. pen.»[20].

Sembra, a questo punto, evidente come il “moto riformista” inaugurato dalla giurisprudenza di

merito e ora avallato alla Prima Sezione della Cassazione, sia destinato a dare nuova linfa ad una

rivisitazione giurisprudenziale dello statuto di quelle disposizioni che, pur attinenti alla materia

penitenziaria e all’esecuzione penale, influiscono sull’essenza stessa della pena irrogata[21].

5. Presunzione assoluta di pericolosità, principio di ragionevolezza e finalità rieducativa

della pena.

Non è, infine, superfluo evidenziare come la Corte costituzionale sia stata chiamata a

pronunciarsi non solo con riguardo alla mancata previsione di disciplina intertemporale da parte

della legge “spazzacorrotti”, bensì anche in ordine alla (ir)ragionevolezza dell’estensione dell’art.

4-bis ord. penit. a taluni reati contro la P.A.

In particolare, secondo la Corte d’Appello di Palermo[22], tale estensione si porrebbe in conflitto

– appunto - con il principio di ragionevolezza e di uguaglianza, perché in tal modo si prevede una

presunzione assoluta di pericolosità non fondata su dati di esperienza generalizzati.

L’ostatività invero, osserva il remittente, «sembra contrastare con il principio costituzionale di cui

all’art. 27 comma III Cost., ossia la finalità rieducativa della pena nella precipua prospettiva di una

indebita compressione di tale principio e del principio del “minimo sacrificio necessario” che limita

il ricorso alla massima sanzione custodiale, in quanto priva di alcuna indicazione specifica che

avvalori la necessità di un forzoso “assaggio di pena” e di una previa osservazione in carcere».
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Sotto questo profilo si riscontra un’evidente tendenza, nell’orientamento più recente della Corte

costituzionale, a restringere le preclusioni legate ai reati ostativi. Con le recenti pronunce n. 149 e

174 del 2018, ad esempio, la Corte è pervenuta a dichiarare l’illegittimità di taluni automatismi

preclusivi fondati sulla assoluta presunzione di pericolosità sociale di cui all’art. 4-bis, in quanto

contrastanti con alcuni preminenti principi costituzionali.

In particolare, con la sentenza n. 149 del 2018 la Corte ha censurato la norma di cui all’art. 58-

quater per violazione dell’art. 27, co. 3, Cost., mettendo in luce il ruolo cardine svolto dai benefici

contemplati nell’art. 4-bis, co. 1, ord. penit. nell’ottica della progressività trattamentale e della

flessibilità della pena. La finalità general-preventiva della pena, ha infatti specificato la Corte, non

può operare - nella fase esecutiva - in chiave distonica «rispetto all’imperativo costituzionale della

funzione rieducativa della pena medesima, da intendersi come fondamentale orientamento di essa

all’obiettivo ultimo del reinserimento del condannato nella società».

Più in generale, inoltre, nel dichiarare incostituzionale l’art. 216, ult. co., della l. fall., nella parte

in cui, prescindendo dalla pena principale irrogata, imponeva di applicare ai soggetti condannati

per il delitto di bancarotta le pene accessorie temporanee in misura rigida di dieci anni, la

Consulta ha specificato come simili meccanismi presuntivi siano del tutto incompatibili «con i

principi costituzionali in materia di pena, e segnatamente con i principi di proporzionalità e

necessaria individualizzazione del trattamento sanzionatorio»[23].

Si deve, peraltro, considerare come l’onere collaborativo richiesto dall’art. 4-bis ord. penit.

appaia viziato da “irragionevolezza intrinseca” se rapportato ai reati contro la P.A.[24]

Ed infatti, «una differenza fra collaboranti e non collaboranti, ai fini dell’accesso a benefici e

misure alternative, ha senso con riguardo ad appartenenti a un mondo di criminalità

organizzata, che si può supporre abbiano qualcosa da dire su quel mondo, al di là dei delitti per i

quali siano sotto processo o già condannati»[25]. L’inserzione di corruzione, concussione e

peculato nel sistema 4-bis appare invece irragionevole, per l’assenza di evidenze empiriche sulla

possibilità stessa di una collaborazione utile post condanna, tale da prevalere, in caso di mancata

collaborazione, sulle ragioni su cui normalmente poggia l’accesso a benefici e misure alternative

[26].

Appare, quindi, evidente come il legislatore abbia deciso di ricorrere a misure pervase da una

logica di mera deterrenza sacrificando plurime garanzie di rango costituzionale. Si tratta di un

legiferare che affonda le radici nella (“populistica”) assimilazione tra il mafioso e il corrotto

(inaugurata con l’inserzione dei delitti di corruzione nel c.d. codice antimafia)[27], e che ha
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progressivamente portato alla progressiva inclusione di quest’ultimo nella logica del doppio

binario, ampiamente sperimentata (e criticata) rispetto a quella perenne emergenza

rappresentata, nel nostro Paese, dalla criminalità organizzata[28].

Occorre, infine, segnalare come con la sentenza della Corte Edu del 13 giugno scorso relativa al

caso Viola c. Italia, in materia di ergastolo ostativo, i giudici della Prima Sezione – muovendo

dall’importanza della funzione rieducativa, che deve accompagnare tutto lo sviluppo della pena

dal momento della previsione legale sino alla sua concreta attuazione –  hanno affermato che

l’assenza di collaborazione non può essere un segnale della mancata rieducazione e che, di

converso, la collaborazione non è un indice altrettanto certo di rieducazione[29]. La pronuncia,

dunque, inficia la ratio stessa delle preclusioni a base premiale nell’accesso alle misure

alternative e segna il profondo divario che intercorre tra i principi dalla Corte europea sul

significato della pena e sui limiti del potere punitivo, da un lato, e le scelte di politica criminale

dell’attuale governo[30].

6. Conclusioni. 

In conclusione, la sentenza in commento ha il pregio aver evitato effetti aberranti nel momento

della decisione del Tribunale di sorveglianza nel caso concreto utilizzando la categoria dell’atto

“complesso”, anche se era forse auspicabile una presa di posizione in favore della natura

sostanziale delle norme sull’esecuzione penale.

Non resta a questo punto che attendere gli sviluppi delle questioni di legittimità sollevate dai

giudici di merito e dalla stessa Prima Sezione della Cassazione.

Peraltro, l’eventuale dichiarazione di incostituzionalità dell’inclusione dei reati contro la P.A. tra

i delitti ostativi, ai sensi del combinato disposto dell’art. 656, co. 9, c.p.p. e 4-bis ord. penit.,

avrebbe evidenti ripercussioni anche pro futuro e non solo in relazione ai casi “ad esaurimento”

relativi ai reati contro la P.A. commessi prima dell’entrata in vigore della legge “spazzacorrotti”,

e contribuirebbe così a mitigare la draconiana (e “populistissima”[31]) opzione “punitiva”

dell’attuale legislatore.

Più in generale, volgendo lo sguardo alle tendenze recenti della giurisprudenza costituzionale,

sembra peraltro cogliersi un’importante evoluzione, che «vede il controllo di costituzionalità

polarizzarsi sulla tutela dei diritti, ben più che sulla  verifica “giurisdizionale” della costituzionalità

della legge»[32]: il «“centro di interesse” principale del sistema di controllo» va infatti

«spostandosi da un modello che tende ad assicurare la costituzionalità della legge mediante la

giurisdizione costituzionale a un modello che tende a garantire l’effettività dei diritti fondamentali,
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a cui non riescono ad opporre resistenza neppure gli sbarramenti più tradizionali e granitici […]»

[33].

A fronte delle sempre più marcate pulsioni repressive e general-preventive che animano la

politica sanzionatoria contemporanea, dunque, c’è da augurarsi che la Corte costituzionale –

anche attraverso un proficuo “dialogo” con la Corte Edu - prosegua nella sua opera di continua

edificazione degli “argini” e delle “mura” a tutela di ciò che rimane del diritto penale liberale e

del volto costituzionale dell’illecito penale.
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