L’INTERPRETAZIONE GIURIDICA NELLA NUOVA DISCIPLINA DELLA RECIDIVA

La nuova recidiva 

L’istituto della recidiva
, regolato nell’articolo 99 del codice penale, ha subito profonde modificazioni per effetto della legge 5 dicembre 2005, n. 251. 

In primo luogo è stata scolpita una nuova nozione di ricaduta nel crimine.

In particolare, l’originaria figura della commissione di un nuovo reato da parte del soggetto già condannato precedentemente per un altro è stata ristretta e conformata quale relazione tra soli delitti non colposi.

L’effetto di tale novum è stato quello di sancire l’irrilevanza ai fini in esame della commissione da parte del reo di una contravvenzione o di un delitto colposo.

La novella ha investito però anche l’intera disciplina dell’istituto, nella direzione di un generale irrigidimento della materia. Le diverse forme di recidiva contemplate dalla disposizione richiamata hanno infatti subito modifiche relative al quantum e alla misura fissa o meno degli aumenti di pena da queste derivanti, inoltre è stato introdotto un nuovo comma (il quinto) che ha sancito espressamente il carattere obbligatorio degli aggravamenti di pena in alcune ipotesi. Il contenuto della norma risultante da tale intervento del legislatore non è pacifico e ha determinato alcune  questioni interpretative.

Va sin d’ora specificato che si rivelerà centrale nell’analisi di tali problematiche il ricorso a differenti tecniche di interpretazione testuale, (intesa come determinazione del significato di una disposizione),
 di cui si darà conto nel prosieguo.  

Il carattere facoltativo della recidiva

Risulta preliminare all’analisi delle questioni interpretative sorte a seguito della novella una breve ricognizione sulla reale portata dell’attributo “facoltativo”, riferito alla recidiva.

Mentre nell’impianto originario del Codice Rocco l’aggravio di pena nelle diverse ipotesi contemplate dall’articolo 99 c.p. aveva carattere obbligatorio
, con la legge 7 giugno 1974, n. 220 è stato previsto per tutti i commi della disposizione che il reo può essere sottoposto ai singoli aumenti di pena.

Da tale dizione si è tratta la conseguenza di una scelta a favore di una generale facoltatività della recidiva, nel senso che sarebbe rimessa al giudice la valutazione in ordine all’applicazione della circostanza.

Due sono gli aspetti da chiarire, a questo proposito.

In primis, a livello dottrinale, pare opportuno richiamare l’indicazione di una parte degli autori che evidenziano come tale discrezionalità vada limitata alla ricerca da parte del giudice degli elementi sui quali fondare l’aggravamento di pena, ma non alla possibilità di non applicare la circostanza, una volta individuati i valori concreti che ne sostanziano il contenuto oscuro. A ritenere diversamente, infatti, si configurerebbe una discrezionalità bifasica, idonea a sfociare nell’arbitrium judicis.

Per quanto riguarda la concreta applicazione della recidiva nelle aule di giustizia, va segnalato come l’orientamento prevalente
 tenda a interpretare la facoltatività della stessa nel senso che al giudice è rimessa la sola valutazione in ordine all’aggravamento o meno della sanzione. Lo status di recidivo sussisterebbe automaticamente in virtù della commissione del nuovo delitto, così come ipso iure si produrrebbero gli effetti collegati alla recidiva diversi dall’aumento della sanzione (c.d. “minori”).

Sulla generale facoltatività della recidiva è intervenuto il legislatore del 2005, differenziando le soluzioni nelle eterogenee forme di recidiva e, in particolare, in due casi con esiti assolutamente controversi in dottrina e in giurisprudenza.

La recidiva pluriaggravata e reiterata

Il contrasto circa l’ampiezza della discrezionalità concessa al giudice riguarda specificatamente la recidiva pluriaggravata (ovvero caratterizzata dalla presenza di più d’una delle situazioni descritte dal secondo comma) e reiterata (sussistente qualora il soggetto, già recidivo, ricada nella commissione di un nuovo delitto). 

In queste due forme (descritte rispettivamente nei commi terzo e quarto dell’articolo 99 c.p.) il legislatore ha previsto che “l’aumento di pena è” di una certa variazione frazionaria della pena base
.

Tale dizione ha posto il quesito se vada intesa nel senso di prescrivere o meno la facoltatività dell’aggravamento della sanzione: sulla soluzione da offrire la dottrina
 è divisa e anche in giurisprudenza
 non si riscontra un pieno accordo.

La questione riveste notevole interesse non solo sotto il profilo teorico, ma anche dal punto di vista degli effetti pratici, ove si ponga mente al fatto che, riconosciuta l’obbligatorietà dell’aumento, il reo si vedrebbe aggravata la pena in via automatica, indipendentemente dalla tipologia di reato perpetrato, dalla lontananza nel tempo e, in generale, dalla presenza degli altri fattori presi a cardine del giudizio circa la sussistenza della circostanza.

Prima di indagare quali siano le diverse tecniche interpretative utilizzate in giurisprudenza e in dottrina per risolvere la questione occorre mettere a fuoco la gamma delle modifiche introdotte dal legislatore nella disposizione in esame.

In particolare, mentre nelle ipotesi di recidiva semplice e aggravata di cui ai primi due commi si prevede che il reo possa essere sottoposto ad un aumento di pena (e specularmente che la sanzione può essere aggravata), con una chiara indicazione nel senso della discrezionalità del giudice nell’aggravamento, nel caso di cui al comma quinto (relativo a una ristretta classe di reati, di cui si dirà nel prosieguo) viene precisato che l’aumento di pena è obbligatorio e la soluzione volta ad escludere la scelta dell’organo giudicante è in re ipsa.

Con riferimento alle due ipotesi controverse, dunque, occorre dapprima interrogarsi sui possibili esiti dell’applicazione del canone di interpretazione c.d. letterale, volto a indagare il significato “naturale”
 che la formulazione dei commi terzo e quarto induce a cogliere. 

Il ricorso all’indicativo presente del verbo essere (“l’aumento di pena è”) è stato utilizzato a sostegno della tesi della obbligatorietà dell’aumento.

Talora si è obiettato come il verbo (“è”), nel contesto dell’attuale articolo 99 c.p., sia rivolto soltanto a specificare il quantum dell’aumento sanzionatorio, e non a fornire una indicazione diretta per concludere a favore della natura facoltativa o meno dell’aumento. 
E’ opportuno chiarire che tale limitazione della portata della decisività del ricorso all’interpretazione letterale va riferita alla recidiva nella conformazione odierna, posto che non si ignora che la formulazione originariamente inserita nel codice Rocco utilizzava in tutti i commi dell’articolo 99 c.p. l’indicativo presente del verbo essere ed era interpretata pacificamente nel senso di sancire l’obbligatorietà degli aumenti. Non a caso una parte degli autori si è rifatta proprio a tale formulazione originaria per sostenere l’obbligatorietà dell’aumento, arricchendo l’interpretazione letterale di una forma di interpretazione “storica”, secondo cui all’enunciato va conferito il medesimo significato attribuito alla disposizione che, pur prevedendo misure di aumenti diversi, disciplinava la stessa ipotesi di recidiva nella versione originaria del codice Rocco. 
Il contesto in cui si inscriveva era peraltro quello di una generale obbligatorietà della recidiva, (fatta eccezione per le ipotesi circoscritte di cui all’abrogato articolo 100 c.p.): dunque non emergeva neppure la questione circa il valore da attribuire al verbo “è”. Con la riforma del 1974, e l’introduzione della generale facoltatività della recidiva, l’ambito di riferimento cambia profondamente e induce l’interprete a interrogarsi sul senso delle parole usate dal legislatore.

Di qui la necessità di percorrere altre strade rispetto all’argomento letterale
.

Si potrebbe quindi in primo luogo far ricorso all’argomento a contrario per risolvere la questione. 

Esso prevede che, essendo data una norma che predica una qualsiasi qualificazione normativa di un soggetto o di una classe di soggetti, in mancanza di una norma espressa, si deve escludere che valga una diversa norma la quale predichi quella stessa qualificazione normativa per qualsiasi altro soggetto o classe di soggetti
 ed è compendiato nel brocardo ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit.

E’ chiaro che nel caso in esame tale argomento non possa essere utilmente applicato ai due commi di cui è dubbia l’interpretazione: rilevato infatti come essi non forniscano alcuna informazione chiara a orientare verso una soluzione, si deve concludere che non sia possibile estrapolare una indicazione implicita per cui nei casi diversi da quelli contemplati nella disposizione oggetto di interpretazione si colleghi una fattispecie opposta (c.d. variante produttiva dell’argomento a contrario)
. Ove invece il legislatore avesse inserito l’espressa specificazione della facoltatività della recidiva pluriaggravata, si sarebbe potuto inferire che nei casi diversi da quelli menzionati debba essere escluso ogni spazio di discrezionalità.

L’oggetto di applicazione di questo argomento, dunque, dovrebbe essere differente: in particolare si fa riferimento alle disposizioni richiamate sopra relative alla recidiva semplice, aggravata e all’ipotesi di cui al comma quinto dell’articolo 99 c.p. 

La previsione espressa nel comma quinto di una obbligatorietà dell’aumento conduce infatti ad affermare che in tutti gli altri casi si debba optare per la discrezionalità dell’organo giudicante.

Allo stesso modo, però, si è da altra parte sottolineato come l’utilizzo del verbo “potere” per le forme di recidiva semplice e aggravata debba indurre a ritenere che solo in quei casi il legislatore abbia voluto sancire il carattere facoltativo dell’aumento.

In realtà, ragionando in questo modo, l’interprete non si concentra più soltanto su una disposizione normativa, bensì amplia l’indagine ad un sistema scegliendo, tra due interpretazioni prima facie possibili, quella che pare più congruente con il “sistema”, attraverso il ricorso alla c.d. “direttiva sistematica della congruenza”.
 

Nel caso di specie tuttavia tale percorso non conduce a risultati apprezzabili poiché il sistema di riferimento è duplice (i primi due commi o, alternativamente, il quinto) e non vi sono elementi per preferirne uno all’altro.

Risulta quindi necessario cercare altre vie per risolvere il quesito.

Ci si potrebbe forse domandare se l’indicativo presente del verbo essere sia del tutto neutro, a metà strada tra le opposte soluzioni o se forse si avvicini più all’una o all’altra: sembra tuttavia difficile riuscire ad avvicinare la formulazione a uno dei due poli senza ricorrere ad altri argomenti a sostegno.

La strada dell’interpretazione analogica, ove si ritenesse percorribile, potrebbe condurre alla tesi della facoltatività: si dovrebbe peraltro ritenere che nei due commi vi sia una lacuna, sulla base del fatto che la dizione usata dal legislatore non offre indicazioni all’interprete, che potrebbe essere colmata individuando una eadem ratio rispetto ai primi due commi, posto che le ipotesi di recidiva pluriaggravata e reiterata sono forme speciali di quella semplice. 
Ma in realtà sembra difficile parlare di vera e propria lacuna, si tratta piuttosto di un testo ambiguo.
Con riferimento all’interpretazione c.d. psicologica, si è fatto cenno al significato corrispondente alla volontà del “legislatore”, nelle due varianti del senso effettivamente voluto dallo stesso (legislatore storico) e di quello emergente dal fine che il legislatore ha voluto perseguire.

Relativamente alla prima, si sono richiamati in primo luogo i lavori preparatori della riforma: in particolare la decisione di respingere due emendamenti
 volti a sancire espressamente la facoltatività delle due ipotesi in esame è stata letta nel senso dell’opzione a favore della obbligatorietà.

Tuttavia, con riguardo ai lavori preparatori, si può obiettare che la scelta di respingere i due emendamenti non abbia un significato davvero univoco, potendosi sostenere addirittura che sia stata dettata dalla circostanza che già in quel senso deponesse il testo così come formulato.

Inoltre va rilevato come, in linea generale, l’effettivo valore ermeneutico da attribuire ai lavori preparatori debba essere ridimensionato, ove si osservi che il riferimento è ad una pretesa volontà collettiva, dal carattere fittizio
.

Per quanto riguarda invece l’indagine circa il fine perseguito dalla legge (argomento c.d. teleologico o ipotesi del legislatore provvisto di fini) è stato rilevato come la ratio legis sia quella di ridurre gli spazi di discrezionalità concessi al giudice, ponendo lo sguardo alle modifiche apportate dalla legge c.d. ex Cirielli all’articolo 81 (con la previsione nel caso di recidiva reiterata di un tetto minimo dell’aumento), al 69 (che prevede una limitazione agli esiti del giudizio di bilanciamento, di cui  si dirà) e, naturalmente, all’articolo 99 del codice penale nei commi diversi da quelli in esame.

Contro tale affermazione viene in primo luogo ribattuto che la scelta di mantenere comunque ipotesi espresse di facoltatività dell’aumento non permette di individuare una linea volta ad una totale limitazione della discrezionalità del giudice.

In secondo luogo, poi, con riferimento alle altre disposizioni incise dal novum del 2005, si evidenzia che una interpretazione letterale degli articoli 81.4 (laddove si fa riferimento ai soggetti cui sia stata applicata la recidiva di cui all’articolo 99.4 c.p.) e 69.4 (ove si sancisce il divieto di prevalenza sulle ritenute circostanze aggravanti) suggerisce di propendere per un margine di discrezionalità a favore del giudice.

Va peraltro dedicato solo un cenno alla tesi, al pari volta a sostegno della obbligatorietà dell’aggravamento di pena, di una presunta incompatibilità tra misura fissa dell’aumento sanzionatorio e facoltatività dello stesso: la espressa previsione di cui al secondo comma dell’articolo 99 c.p. mina alle fondamenta tale affermazione.

A favore della tesi del carattere discrezionale dell’aumento si utilizza invece l’argomento c.d. economico (o del legislatore non ridondante o argomento della non pleonasticità degli enunciati legislativi)
: in particolare si evidenzia che se le due ipotesi fossero già volte a sancire l’obbligatorietà dell’aumento, l’indicazione del comma quinto circa il carattere non discrezionale sarebbe inutile per tali forme, mantenendo un valore solo con riferimento ai primi due commi.

Sempre a sostegno di tale posizione si è fatto ricorso all’argomento topografico (o della sedes materiae): tale tecnica interpretativa rientra nel più ampio genus dell’interpretazione sistematica e conduce a dare agli enunciati l’interpretazione suggerita dalla particolare collocazione che essi rivestono nell’ambito della fonte normativa entro cui sono inseriti.

Nel caso in esame il “sistema” di riferimento è l’articolo 99 c.p.: in particolare, infatti, si afferma che la facoltatività sancita nel primo comma andrebbe intesa in via generale come valida per i tre commi successivi. Nel secondo comma l’uso del verbo potere andrebbe collegato al quantum variabile dell’aumento, mentre i due “è” successivi si giustificherebbero per la misura fissa degli aumenti.

Si fa inoltre riferimento alla scelta, compiuta nella versione definitiva della l. n. 251, di collocare l’attuale comma quinto in chiusura delle varie forme di recidiva, rivelatrice dell’intenzione di differenziare il regime per essa previsto.

Da queste brevi indicazioni emerge chiaramente lo stretto collegamento intercorrente tra questo argomento e quello psicologico, laddove sia sottesa l’idea che la disposizione degli enunciati sia espressione della volontà del legislatore storico.
 

Un ulteriore e fondamentale tassello nella costruzione della tesi della facoltatività della recidiva pluriaggravata e reiterata è costituito dal ricorso all’argomento della coerenza.

Esso prevede che in presenza di due norme che rispettivamente predicano due qualificazioni normative incompatibili, si deve concludere che almeno una delle due norme non valga in via generale, oppure non sia applicabile in quel caso particolare.

E’evidente come tale canone presupponga una disciplina coerente nell’ordinamento giuridico e come sia funzionale a non fare emergere un conflitto tra norme.

Ciò attraverso l’esclusione delle interpretazioni antinomiche rispetto ad altre norme e  l’individuazione, ove possibile, di una interpretazione correttiva.

Nel caso di specie è stata rilevata una pretesa incompatibilità tra gli articoli 3 (principio di ragionevolezza), 27.1 (personalità della responsabilità penale), 27.3 (funzione rieducativa della pena) della Costituzione e l’articolo 69.4 del codice penale (anch’esso novellato dalla ex Cirielli), che inibisce al giudice che effettui il giudizio di comparazione tra circostanze eterogenee di valutare le attenuanti prevalenti sulla recidiva reiterata stessa. 

Infatti l’automatismo sanzionatorio per cui in presenza della recidiva reiterata al giudice sarebbe sempre precluso il riconoscimento della prevalenza di qualsiasi attenuante (si pensi ai significativi casi delle attenuanti ad effetto speciale, quale quella di cui all’art. 73.5 t.u.l.stup.) impedirebbe un effettivo adeguamento della sanzione al caso concreto
.

Tuttavia, come evidenziato in una recente pronuncia della Consulta
, il contrasto con la Carta fondamentale si può evitare scegliendo, tra quelle possibili, una interpretazione adeguatrice. 

Tale si presenta appunto la tesi della facoltatività dell’aumento, posto che in primis l’organo giudicante potrebbe valutare la sussistenza degli elementi su cui fondare l’aumento sanzionatorio e, ove tale verifica dia esito negativo, egli potrebbe pervenire anche ad un giudizio di prevalenza della attenuante
.

Sempre a favore della facoltatività muove anche il ricorso ad una diversa applicazione dell’argomento della coerenza, valutato rispetto alla scelta operata dal legislatore del 1990 (l. 7 febbraio, n. 19) di imputare soggettivamente le circostanze aggravanti (applicabile pacificamente alla disciplina della recidiva).

E’ evidente che la valutazione circa la conoscenza o conoscibilità da parte del reo del monito nascente dalla precedente condanna
 si scontra con la natura obbligatoria dell’aumento della sanzione.

A fondamento della medesima tesi si è altresì evidenziato che una lettura che fornisca all’organo giudicante la possibilità di valutare discrezionalmente se applicare la circostanza andrebbe a mitigare il problema dell’assenza di una limitazione temporale degli effetti della recidiva, per cui il medesimo reato, ove giudicato insieme ad altri, è suscettibile di cadere nel vincolo della continuazione, se invece valutato separatamente e accertato con sentenza irrevocabile, può comportare un aumento della pena prevista per il reato successivo.

Soltanto per inciso, poi, deve essere fatto un breve cenno ad una terza, minoritaria tesi, relativa all’interpretazione dei due commi in esame.

Si è talora affermato
 che l’obbligatorietà riguarderebbe la sola recidiva reiterata, posto che essa manifesterebbe una notevole autonomia di disciplina rispetto alle altre forme, emergente dai numerosi richiami che il codice opera a questa ipotesi particolarmente grave di ricaduta nel crimine.

Tuttavia tale differenziazione del regime si scontra con la lettera della legge (entrambi i commi dell’articolo 99 c.p. utilizzano il verbo essere all’indicativo presente) e con la valutazione che una disciplina divergente non può essere posta a base di una differenza di inquadramento dogmatico, posto che nell’opinione assolutamente prevalente la recidiva reiterata è species del genus recidiva semplice.

In conclusione, dunque, la tesi che pare maggiormente convincente pare essere quella del carattere facoltativo dell’aumento sanzionatorio, sostenuta dagli argomenti richiamati economico, topografico e, soprattutto, della coerenza.

Appaiono invece più deboli i canoni utilizzati a favore della posizione opposta, e in particolare quelli relativi alla volontà del legislatore (nelle due varianti del significato effettivamente inteso dallo stesso e di quello insito nella ratio legis).

Verso tale soluzione è orientata anche la giurisprudenza di legittimità
 successiva alla richiamata pronuncia della Corte costituzionale
 che ha individuato nella discrezionalità della recidiva reiterata la chiave per riconoscere la compatibilità dell’articolo 69 comma quarto del codice penale con la Costituzione.

La recidiva semplice e aggravata 

Ulteriori questioni interpretative possono sorgere ove si rivolga l’attenzione ai primi due commi della disposizione in esame, come modificati a seguito della novella.

Nel primo, che delinea la figura della recidiva c.d. “semplice”, si prevede che il reo possa essere sottoposto ad un aumento di pena di un terzo.

Il secondo comma disciplina invece le varie ipotesi di recidiva c.d. “aggravata” (“specifica”, se il nuovo delitto è della stessa indole, “infraquinquennale”, se è commesso nei cinque anni dalla condanna precedente, “vera” se è stato realizzato durante o dopo l’esecuzione della pena, “finta” se nel periodo in cui il condannato si sottrae volontariamente all’esecuzione della stessa), fissando l’aumento che il giudice può irrogare “fino alla metà”.

Ricorrendo all’interpretazione letterale si dovrebbe concludere che il giudice, nella meno grave ipotesi del primo comma, potrebbe irrogare un aumento di almeno un terzo della pena, mentre in quella più grave di cui al secondo in linea teorica l’aumento potrebbe essere anche di un giorno di detenzione, posto che la soglia dello stesso è sbarrata solo nel massimo e non nel minimo.

Tale situazione integra una evidente disparità di trattamento e un assurdo, poichè non sembra emergere alcuna ragionevole giustificazione per prevedere nell’ipotesi meno grave un minimo di aumento più consistente di quello previsto nel caso di recidiva aggravata, con una violazione del principio di uguaglianza di cui all’articolo 3 della Costituzione.

Una soluzione prospettata in dottrina
 potrebbe consistere nel fornire una lettura delle due disposizioni  tale da non entrare in contrasto con la Costituzione. In particolare, attraverso il ricorso all’argomento della coerenza, si può pervenire ad una interpretazione adeguatrice secondo la quale il nuovo secondo comma dell’articolo 99 c.p. farebbe salvo il presupposto (ovvero l’aumento fino ad un terzo) previsto nel primo comma. 

Il margine riservato al giudice sarebbe quello di aumentare dunque la pena da un terzo alla metà.

Tuttavia non si ignora come tale soluzione si porrebbe in contrasto con la previsione di cui all’articolo 99.5 c.p., nella parte in cui per una classe di delitti circoscritta, (in particolare quelli di cui all’articolo 407.2 lett. a) del c.p.p.), stabilisce che l’aumento di pena sia obbligatorio e nel caso di recidiva aggravata non possa essere inferiore ad un terzo. 

Infatti, applicando l’argomento a contrario nella variante produttiva di cui si è fatto cenno più sopra, tale ultima disposizione andrebbe a significare che al di fuori dei reati elencati l’aumento non subisca lo sbarramento nel minimo di un terzo.

La recidiva expressis verbis obbligatoria
Con riferimento alla disposizione di cui all’articolo 99.5 c.p. va segnalato un ulteriore problema interpretativo.

Essa limita la propria operatività ad un insieme di delitti circoscritti, richiamati attraverso la proposizione “se si tratta di uno dei delitti indicati dall’articolo 407.2 lettera a) del codice di procedura penale”. 

Tale classe di delitti, ritenuti di particolare gravità, ha fino ad ora rivestito una rilevanza sul piano processuale nel senso di fondare una sorta di “doppio binario” rispetto agli altri reati (nell’articolo 407 c.p.p. si prevedono infatti termini di durata massima delle indagini preliminari più ampi di quelli ordinari): con la legge ex Cirielli tale catalogo viene utilizzato per differenziare la disciplina di un istituto di diritto sostanziale.

Oltre ai numerosi dubbi circa la bontà di tale selezione
, con riguardo ai singoli delitti richiamati e al carattere di rinvio formale o sostanziale della enumerazione
, è sorto il quesito, peraltro incidentalmente colto anche dalla Corte costituzionale nella sentenza sopra richiamata, di quale debba essere il delitto compreso nella categoria citata, in particolare se quello oggetto della precedente condanna, o quello “nuovo”, o, ancora, indifferentemente l’uno o l’altro, o, infine, se vi debbano rientrare entrambi
.

L’interpretazione letterale della disposizione non permette di giungere ad una soluzione certa: l’unica tesi cui toglie in parte fondamento è l’ultima richiamata, secondo cui vi dovrebbero rientrare entrambi, posto che il riferimento è formulato al singolare, ma non si può del tutto escludere che vi sia sottintesa una indicazione del tipo “il precedente e il nuovo delitto”. 

Qualche dubbio solleva anche la tesi secondo cui sarebbe indifferente quale dei due delitti rientri nel catalogo, nella misura in cui sembra difficile individuare una ratio comune alle due ipotesi che porti a ritenerle del tutto equivalenti.

Una valutazione sistematica permette quindi di evidenziare come nell’articolo 99 c.p. il legislatore abbia concentrato l’attenzione sulle caratteristiche del nuovo delitto (quello c.d. “sintomatico”): in particolare nelle ipotesi di recidiva aggravata sono indicate le caratteristiche del nuovo fatto criminoso. 

Ipotizzando una “costanza” delle scelte legislative, si dovrebbe concludere per la tesi secondo cui è il nuovo reato a dover rientrare nel catalogo.

Si è peraltro sostenuto che una interpretazione costituzionalmente orientata (che quindi utilizzi l’argomento della coerenza per individuare una esegesi consentanea alla Carta fondamentale) dovrebbe condurre a ritenere che il delitto dell’elenco sia quello fondante, quello oggetto della precedente condanna, posto che soltanto in quella ipotesi è giustificato l’aumento di pena del delitto successivo, anche se meno grave. Nel caso opposto, invece, l’incremento della capacità criminale dovuto alla commissione di un delitto sintomatico è già ampiamente valutabile nell’ambito delle gravi pene previste per il delitto e non può invece giustificarsi ove ritenuto sussistente in via automatica. Soltanto nel primo senso, dunque, sembrerebbe che il principio di meritevolezza della pena possa uscirne salvo.

Tuttavia ad una attenta analisi anche queste ultime due soluzioni possono essere soggette a critica, ove si consideri l’ipotesi che il delitto fondante o quello sintomatico, diversi da quelli di cui al catalogo dell’articolo 407 c.p.p., siano di modesta entità e distanziati nel tempo rispetto all’altro crimine.

In tal caso viene da chiedersi se davvero sia rispettato il principio di necessità nelle sue tre articolazioni di bisogno, meritevolezza e proporzionalità della pena.

A ben vedere, tuttavia, ponendo in questi termini la questione, a salire sul banco degli imputati non è tanto l’opzione tra reato fondante o sintomatico, bensì la legittimità e l’opportunità della scelta stessa di prevedere una ipotesi di obbligatorietà, con il conseguente automatismo dell’aggravio sanzionatorio.
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XXII ciclo

� L’inquadramento dogmatico dell’istituto è discusso: in particolare si fronteggiano due tesi. La prima, sostenuta da una parte della dottrina, la identifica in una circostanza in senso tecnico; la seconda, invece, nega tale natura. Per la prima opinione si vedano M. Romano, sub. Art. 99, n. 8, in Commentario sistematico del codice penale, a cura di M. Romano – G. Grasso, II, 3° ed., Milano, 2005, 92; F. C. Palazzo, Corso di diritto penale, 2° ed., Torino, 2006, 530; F. Ramacci, Corso di diritto penale, 4° ed., Torino, 2007, 428; per la seconda cfr.: F. Mantovani, Diritto penale. Parte generale, 5° ed., Padova, 2007, 640; G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte generale, 4° ed., Bologna, 2006, 413.


In giurisprudenza è consolidata la tesi della natura circostanziale della recidiva: tuttavia tale orientamento è stato parzialmente scalfito da una sentenza della Cassazione, a Sezioni unite, con cui i giudici di legittimità, nel precisare che la contestazione della qualità di recidivo non produce effetti in ordine al regime di procedibilità della truffa, hanno qualificato tale status in termini di circostanza sui generis: Cass., Sez. un., 31 gennaio 1987, in Giust. pen., 1987, 680.


� Così P.G. Chiassoni, Tecnica dell’interpretazione giuridica, Bologna, 2007, 50.


� Va peraltro evidenziato come a tale disposizione, nella struttura originaria del Codice Rocco, se ne affiancasse un’altra (articolo 100 c.p., ora abrogato), che prevedeva ipotesi eccezionali di recidiva facoltativa qualora si trattasse di delitti e contravvenzioni, o di delitti dolosi o preterintenzionali e colposi o di sole contravvenzioni, sempre però ove non fossero reati della stessa indole. 


� Tale scelta è stata letta dall’orientamento contrario alla qualifica in termini di circostanza in senso tecnico come conferma della bontà della propria tesi.


� Così F. Mantovani, Diritto penale, cit., p. 391.


� Cfr., tra le altre, Cass., sez. II, 12 aprile 1983, in Cass. pen., 1984, 2419; Cass., sez. I, 9 aprile 1992, ivi, 1994, 310; Cass., sez. IV, 16 marzo 2003, ivi, 2005, 2261.


� In particolare, nell’ipotesi di recidiva pluriaggravata, si prevede che “l’aumento di pena è della metà” (art. 99, terzo comma) e in quella reiterata che “l’aumento di pena, nel caso del primo comma, è della metà e, nei casi previsti dal secondo comma, è di due terzi” (art. 99, quarto comma).


� A favore della facoltatività cfr.: L. Bisori, La nuova recidiva e le sue ricadute applicative, in Le innovazioni al sistema penale, a cura di F. Giunta, 2006, Milano, 51 ss.; A. Mambriani, La nuova disciplina della recidiva e della prescrizione: contraddizioni sistematiche e problemi applicativi, in Giur. merito, 2006, 844; L. Mazza, Il nuovo volto della recidiva, in Riv. polizia, 2006, fasc. 2 - 3, 92; A. Melchionda, La nuova disciplina della recidiva, cit., 181; F. Puleio, Tanto tuonò che piovve. La l. 5 dicembre 2005, n. 251, in Cass. pen., 2005, 12, 3700; A. Scalfati, Cade il bilanciamento delle <<circostanze>>, in Guida dir., Dossier mensile, 1, 2006, 41; D. Pulitanò, Diritto penale, 2° ed., Torino, 2007, 438. Per il carattere obbligatorio dell’aumento si vedano invece: T. Padovani, Una novella piena di contraddizioni che introduce disparità inaccettabili, in Guida dir., Dossier mensile, 1, 2006, 32 ss.; D. Potetti, Effetti della recidiva in sede esecutiva, in Cass. pen., 2006, 2647 ss.; F. C. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 532.


� In giurisprudenza la questione è complicata dalla presenza di un consistente orientamento (di cui si è detto più sopra) volto ad affermare che la facoltatività riguarderebbe soltanto la scelta se aumentare o meno la pena. Così, nel senso che in caso di recidiva reiterata il giudice dovrebbe comunque operare il giudizio di bilanciamento di cui all’articolo 69 c.p., anche laddove poi ritenga di non operare l’aggravamento sanzionatorio, si è pronunciata Cass., sez. VI, 11 maggio 2007, n. 18302, in, www.dirittoegiustizia.it,  quotidiano giuridico on line del 28 giugno 2007.


Nel senso che ove il giudice non ritenga di operare l’aumento di pena, la recidiva reiterata non produce gli effetti minori e in particolare non fa scattare il giudizio di bilanciamento, cfr.: Cass., Sez. IV, 3 maggio 2007, n. 16750, S. e altro, in � HYPERLINK http://www.dirittoegiustizia.it ��www.dirittoegiustizia.it�, quotidiano giuridico on line del 25 maggio 2007. 


La tesi della piena facoltatività della recidiva reiterata è stata ribadita di recente, con espresso richiamo al contenuto della sentenza della Corte costituzionale 14 giugno 2007, n. 192, in Guida dir., 2007, n. 26, 77 ss. (di cui si dirà più oltre), da Cass., sez. IV, 20 luglio 2007, n. 29228, in � HYPERLINK http://www.cortedicassazione.it ��www.cortedicassazione.it� e da Cass., sez. IV, 12 ottobre 2007, n. 37600, in Il Quotidiano giuridico, n. 26/10/2007, in www.dottrinaediritto.it.


� Si parla talora a questo proposito di interpretazione dichiarativa: cfr. R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, Milano, 2005, 145.


� Tale vicenda è peraltro emblematica di uno dei problemi che solleva il ricorso all’interpretazione letterale: ovvero la determinazione del contesto temporale di riferimento. In tal senso cfr. P.G. Chiassoni, Tecnica dell’interpretazione giuridica, cit., 82. Nel caso di specie la questione è resa più spinosa dal fatto che nel frattempo è mutata anche la disciplina generale di riferimento e dunque la stessa formula lessicale non risulta più sufficiente a chiarire la norma in essa contenuta.


� Così G. Tarello, L’interpretazione della legge, Milano, 1980, 346 ss.


� Non a caso l’argomento a contrario (seppur nella sua variante interpretativa) rappresenta uno dei due modi con cui viene giustificata l’interpretazione letterale. Così R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., 147 ss. Di conseguenza, dunque, se tale forma di argomentazione non ha prodotto risultati soddisfacenti rispetto all’articolo 99.3 e 4 c.p., la stessa conclusione varrà anche per l’argomento a contrario, se riferito alle stesse disposizioni.


� P.G. Chiassoni, Tecnica dell’interpretazione giuridica, cit., 110 ss.


� Rispettivamente Camera dei deputati, seduta del 15 dicembre 2004, in � HYPERLINK "http://www.legiv.camera.it" ��www.legiv.camera.it� e Senato, seduta 26 luglio 2005, in www.senato.it.


� P.G. Chiassoni, Tecnica dell’interpretazione giuridica, cit., 86.


� P.G. Chiassoni, Tecnica dell’interpretazione giuridica, cit., 110. L’autore inquadra tale argomento in una delle direttive inibitorie volta a precludere l’attribuzione a due disposizioni appartenenti alla stessa fonte di significati che siano in tutto o in parte identici.


� In tal senso G. Tarello, L’interpretazione della legge, cit., 376.


� Così G. Tarello, L’interpretazione della legge, cit., 361.


� Per ovviare a tale pretesa illegittimità costituzionale, nella giurisprudenza di merito si è sostenuto che la lettera dell’articolo 69.4 andrebbe intesa nel senso che il divieto di prevalenza operi solo con riguardo alle attenuanti di cui agli artt. 111 e 112.1 n. 4 del codice penale, mentre rispetto alla recidiva reiterata sarebbe stabilita l’esclusione del giudizio di bilanciamento (così G.i.p. presso il Tribunale di Genova, sentenza resa in data 25 ottobre 2006 con rito abbreviato).


Tale interpretazione è stata peraltro censurata dalla giurisprudenza di legittimità, richiamando il dato letterale dell’articolo 69.4 c.p. (il nonchè rivestirebbe infatti significato congiuntivo) e la ratio legis (volta a rendere più rigorosa la disciplina della recidiva): Cass., sez. V, 5 aprile 2007, n. 14152, cit.; Cass., sez. IV, 12 ottobre 2007, n. 37600, cit.


� Corte cost. 14 giugno 2007, n. 192, cit.


� Va peraltro precisato che tale affermazione è valida laddove si ritenga la facoltatività nel senso più ampio e non, secondo l’orientamento della giurisprudenza prevalente, soltanto limitata all’aumento sanzionatorio. Ove si acceda a questa ultima tesi, le conclusioni sopra riportate manterranno il proprio valore ritenendo che il giudizio di bilanciamento riguardi la commisurazione della pena, e rientri dunque nell’area della discrezionalità dell’organo giudicante, così come evidenziato nella sentenza della Corte costituzionale sopra richiamata.


� E.M. Ambrosetti, Recidiva e recidivismo, Padova, 1997, 42 ss.


� Così F. Giunta, Il flou della nuova prescrizione nel cappio della ritrovata recidiva. A proposito della <<Cirielli>> divenuta <<ex>>, in Critica dir., 2005, 178 ss.


� D. Battista, Recidiva: dalla nuova legge un pericoloso ritorno al passato, in Dir. giust., 2005, 46, 105.


� Cass., sez. IV, 20 luglio 2007, n. 29228, cit.: in tale pronuncia i giudici di legittimità evidenziano come dal coordinamento logico dei commi dell’articolo 99 c.p. emerga la natura facoltativa degli aumenti di pena (argomento topografico o della sedes materiae) e, inoltre, come l’obbligatorietà espressa dall’uso dell’indicativo presente del verbo essere vada riferita alla misura dell’aumento e non alla sottoposizione all’aumento di pena. Nello stesso senso: Cass., sez. IV, 12 ottobre 2007, n. 37600, cit.


� Corte cost., 14 giugno 2007, n. 192, cit. Va peraltro segnalato che le conclusioni cui è giunta la Corte costituzionale nella pronuncia richiamata sono state ribadite e confermate dallo stesso organo nell’ordinanza 30 novembre 2007, n. 407, in www.giurcost.org.


� Cfr. D. Potetti, Effetti della recidiva in sede esecutiva, cit., 2471.


� Così L. Pistorelli, Ridotta la discrezionalità del giudice, in Guida dir., Dossier mensile, 1, 2006, 61.


� A. Melchionda, La nuova disciplina della recidiva, cit., 183.


� A. Mambriani, La nuova disciplina della recidiva e della prescrizione, cit., 842. 


� Peraltro è evidente come la questione si complichi ulteriormente nelle ipotesi di recidiva reiterata, ove la relazione si viene ad instaurare tra tre crimini.


� Sostengono tale soluzione A. Melchionda, La nuova disciplina della recidiva, 181, cit.; L. Pistorelli, Ridotta la discrezionalità del giudice, cit., 62. 


� A. Mambriani, La nuova disciplina della recidiva, cit., 843.
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