
diritto penale contemporaneo 168

Serena Quattrocolo

Quando il legislatore ordinario forza 
i principi generali, il giudice forza i 

limiti della giurisdizione

Nota a Cassazione Penale, Sez. III, 20.1. 2012 (dep. 3.2.2012), Lisi et 
alii, Pres. Fiale, Est. Marini

1. Inquadramento introduttivo – 2. La pronuncia in esame: percorsi argomentati-
vi… – 3. ...richiami alla giurisprudenza di costituzionalità… – 4. ...e dubbi operativi 
– 5. Presupposti e limiti dell’interpretazione “costituzionalmente orientata”

 

La pronuncia all’attenzione1 si colloca all’interno di un contesto normativo e giuri-
sprudenziale recentemente fatto oggetto di importanti interventi.

Il tema principale della questione è rappresentato dal particolare regime cautelare 
instaurato dall’art. 275 co. 3 c.p.p. in relazione ad alcune fattispecie criminose. All’inter-
no di una materia – quella della libertà personale – retta dal valore della duplice riserva, 
di legge e di giurisdizione, la disciplina originaria dell’art. 275 del “nuovo” codice di 
procedura penale stabiliva un’interazione di principi tale da poter garantire, in relazione 
a ogni singolo caso concreto, la necessaria graduazione della risposta cautelare, in virtù 
del puntuale apprezzamento giurisdizionale di proporzionalità rispetto al particolare 
reato e di adeguatezza al quadro valutativo dei pericula libertatis2. Tuttavia, com’è noto, 
già la prima delle molte stagioni “emergenziali” conosciute dal codice del 1988 aveva 
indotto ad alterare il ricordato equilibrio applicativo3, al fine di cristallizzare, con ri-
guardo a un numero ondivago di reati – tra i quali erano richiamati l’art. 416-bis c.p. 
e le eventuali fattispecie commesse avvalendosi dell’ausilio (o ai fini dell’agevolazione) 

1. In questa Rivista, (3.2.2012), con scheda introduttiva di G. Leo.
2. Esclusione, quella di automatismi valutativi cautelari, in favore di una discrezionalità del giudice, individuabile come caratteristica fondante del siste-
ma cautelare del codice del 1988: v. in proposito, V. Grevi, Le garanzie di libertà personale dell’imputato nel progetto preliminare: il sistema della misure 
cautelari, in GP 1988, I, 487 s.
3. Ma «l’estro legislativo muta» (F. Cordero, sub art. 275 c.p.p., in Id., Codice di procedura penale, 2° ed., Torino 1992, 324), e le menzionate interpolazioni 
si devono agli artt. 5 co. 1 d.l. 13.5.1991, n. 152, conv. in l. 12.7.1991, n. 203 e 1 co. 1 d.l. 9.9.1991, n. 292, conv. in l. 8.11.1991, n. 356.

Massima In tema di misure cautelari personali, il comma 3 dell’art. 275 c.p.p. va interpretato 
nel senso che, per il delitto di violenza sessuale di gruppo (art. 609-octies c.p.), possono 
essere applicate misure diverse dalla custodia in carcere quando siano stati acquisti ele-
menti specifici, in relazione al caso concreto, dai quali risulti che le esigenze cautelari 
possono essere soddisfatte anche mediante restrizioni non carcerarie della libertà per-
sonale (in motivazione la Corte ha osservato che, per il delitto di cui all’art. 609-octies 
c.p., sono valevoli i medesimi principi in base ai quali la Corte costituzionale, con la 
sentenza n. 265 del 2010 ha dichiarato illegittima la previsione della custodia cautelare 
in carcere “obbligatoria” per i reati di cui agli artt. 600-bis, primo comma, 609-bis e 
609-quater c.p.).
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dell’organizzazione mafiosa, poi sopravvissute alla successiva sostituzione dell’intero 
secondo capoverso4 –, una duplice presunzione, radicata nel solo accertamento dei gravi 
indizi di colpevolezza ex art. 273 c.p.p.: relativa, di sussistenza delle esigenze cautelari (v. 
ultima parte dell’ultimo periodo dell’art. 275 co. 3 c.p.p.); assoluta, di adeguatezza della 
sola misura custodiale5. 

Su quel modello normativo6 è stata poi plasmata una nuova stagione di interventi 
additivi, determinati dalla volontà del legislatore di esprimere, agli occhi dell’opinione 
pubblica, una reazione “forte” nei confronti di talune fattispecie di reato, ritenute – a 
torto o a ragione – oggetto di una sensibile recrudescenza. Nel terzo comma dell’art. 
275 c.p.p. era stato quindi sostituito il richiamo all’art. 416-bis c.p. e “correlati” con 
l’indicazione dell’art. 51 co. 3-bis e 3-quater, nonché inserito il riferimento ai reati di cui 
agli artt. 600-bis, 600-ter, 609-bis, 609-quater, 609-octies, 575 c.p., 74 d.P.R. 309/1990: 
ne è risultato un quadro composito, sia in ragione del susseguirsi delle novelle7, sia a 
causa della forte eterogeneità delle fattispecie di reato progressivamente racchiuse nella 
“clausola derogatoria”8, da ultimo estesa ad opera dell’art. 12 co. 4-bis d.lgs. 25.7.1998 n. 
286 anche al reato di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina punito dal terzo 
comma di quella stessa disposizione9.

Con queste premesse, una serie di nuove questioni di legittimità è stata recentemente 
sottoposta alla Corte costituzionale in relazione all’interpolata versione dell’art. 275 co. 
3 c.p.p. – la prima10 delle quali con specifico riguardo alle fattispecie degli artt. 600-bis, 
609-bis, 609-quater c.p., oggetto di imputazione nei procedimenti principali – chieden-
dosene lo scrutinio di costituzionalità ai sensi degli artt. 3, 13 co. 1, 27 co. 2 (nonché 117, 
ritenuto assorbito dalla Corte) Cost. 

Com’è noto, quella prima pronuncia di parziale illegittimità della disposizione cen-
surata è stata poi seguita da una serie di sentenze di analogo tenore, venute a dichiarare 
l’illegittimità dell’art. 275 co. 3 c.p.p., sempre rispetto ai medesimi parametri costituzio-
nali, anche in relazione agli artt. 575 c.p. (C. cost. 164/2011)11, 74 d.P.R. 309/1990 (C. cost. 
231/2011)12, cui si è aggiunta la recente declaratoria di incostituzionalità dell’art. 12 co. 

4. Ad opera dell’art. 5 co. 1 l. 8.8.1995, n. 332.
5. Tale assetto non aveva tuttavia incontrato censura da parte della Corte costituzionale, che con l’ord. 450/1995 osservava come la scelta del legislatore 
d’individuare in modo particolare il «punto di equilibrio tra le diverse esigenze della minore restrizione possibile della libertà personale e della effettiva 
garanzia degli interessi di rilievo costituzionale» trovasse spunto nella particolare natura dei reati associativi di stampo mafioso, in relazione ai quali la 
peculiare connotazione organizzativa della struttura in cui si inseriscono esprimerebbe, a livello generalizzato, un elevato coefficiente di pericolosità per 
il tessuto sociale. Sempre nel senso di non “condannare” quella scelta, sia pur nel quadro di una motivazione più chiaroscurale, si sarebbe poi espressa 
anche C. eur., 6.11.2003, Pantano c. Italia, su cui v. G. Mantovani, Dalla Corte europea una “legittimazione” alla presunzione relativa di pericolosità degli 
indiziati per mafia, in LP 2004, 513 ss.
6. Ritenuto al limite della compatibilità con l’obbligo motivazionale sancito dall’art. 13 co. 2 Cost.: cfr. V. Grevi, Compendio di procedura penale, 5a ed., 
Padova 2010, 401.
7. D.l. 23.2.2009 n. 11, conv. in l. 23.4.2009 n. 38.
8.  Ciò ha ridestato una certa attenzione per una prassi ermeneutica, pur minoritaria, già profilatasi in passato (cfr. Cass. VI, 13.1.1995, n. 54; Cass. I, 
24.5.1996, n. 3592, in CP 1997, 2520) e volta ad affermare la superabilità della presunzione assoluta di adeguatezza della custodia cautelare in relazione alle 
vicende della misura successive all’applicazione: v. Cass. VI, 2.7.2010, n. 25167, Cass. VI, 4.2.2011 n. 4424. Cfr. G. Leo, Sulle presunzioni di adeguatezza 
esclusiva della custodia cautelare in carcere, in DPP 2011, 957: nell’opinione dell’A., l’inattendibilità della distinzione tra momento genetico e successive 
vicende cautelari sarebbe avvalorata anche dalla recente presa di posizione delle S.U. (Cass. S.U. 14.7.2011, n. 27919, in questa Rivista, con nota di G. Romeo, 
Le Sezioni Unite sul regime intertemporale della presunzione di adeguatezza della custodia cautelare: un revirement giurisprudenziale), la quale ha affermato 
che l’introduzione di norme peggiorative in tema di modalità del trattamento, non impone ipso facto l’aggravamento delle misure cautelari già in atto.
9. In forza della l. 15.7.2009 n. 94.
10. Si tratta di C. cost. 265/2010 che dichiarò «l’illegittimità costituzionale dell’art. 275, comma 3, secondo e terzo periodo, del codice di procedura penale, 
come modificato dall’art. 2 del decreto-legge 23 febbraio 2009, n. 11 (Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica e di contrasto alla violenza sessuale, 
nonché in tema di atti persecutori), convertito, con modificazioni, dalla legge 23 aprile 2009, n. 38, nella parte in cui – nel prevedere che, quando sussistono 
gravi indizi di colpevolezza in ordine ai delitti di cui agli articoli 600-bis, primo comma, 609-bis e 609-quater del codice penale, è applicata la custodia 
cautelare in carcere, salvo che siano acquisiti elementi dai quali risulti che non sussistono esigenze cautelari – non fa salva, altresì, l’ipotesi in cui siano 
acquisiti elementi specifici, in relazione al caso concreto, dai quali risulti che le esigenze cautelari possono essere soddisfatte con altre misure» V., ex multis, 
E. Marzaduri, Disciplina delle misure cautelari personali e presunzioni di pericolosità: un passo avanti nella direzione di una soluzione costituzionalmente 
accettabile, in LP 2010, 499 ss.
11. In questa Rivista, con nota di M. Panzarasa.
12. In questa Rivista, con nota di G. Leo.
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4-bis d.lgs. 286/1998 (C. cost. 331/2011)13. La chiave di volta delle richiamate decisioni è 
stata per lo più ricalcata sugli argomenti già esplicitati in C. cost. 265/2010, pur con una 
certa forzatura rispetto alla particolare fattispecie dell’associazione ai fini dello spaccio 
di sostanze stupefacenti ex art. 74 d.P.R. 309/1990, di cui si è voluta riconoscere una spe-
cificità rispetto al fenomeno associativo mafioso, non del tutto convincente14, poi ripresa 
in termini analoghi in relazione alla fattispecie di favoreggiamento dell’immigrazione 
clandestina, che spesso si manifesta in forma associativa.

Resisteva, non attinto da specifiche ordinanze di rimessione, il vincolo di obbliga-
torietà della custodia cautelare – oltre che per le figure di reato riconducibili alla crimi-
nalità organizzata e all’art. 600-ter c.p. – per l’art. 609-octies c.p.. E proprio rispetto a 
questo caso, la Corte di cassazione ha voluto tentare, sulla strada ormai spalancata dalla 
giurisprudenza costituzionale, un’interpretazione che ha suscitato non poco clamore.

 

La sentenza all’attenzione si è trovata a valutare la legittimità di un’ordinanza emes-
sa dal Tribunale della libertà, quale giudice del riesame, a conferma del provvedimento 
applicativo della misura della custodia cautelare ex art. 275 co. 3 c.p.p. agli indagati del 
reato di cui all’art. 609-octies c.p., commesso in danno di minore, ma non aggravato ex 
art. 609-ter c.p..

Pare invero rilevante segnalare che, al di là della prevedibile richiesta delle difese di 
sollevare questione di legittimità secondo lo “schema” già percorso da C. cost. 265/2010 
– proprio in relazione ad altre fattispecie a sfondo sessuale richiamate nell’art. 275 co. 
3 c.p.p. – anche la richiesta del procuratore generale pareva deporre in senso favorevole 
al superamento della clausola “obbligatoria”, avendo questi concluso per l’annullamento 
dell’ordinanza impugnata con rinvio per la valutazione dell’adeguatezza della misura. A 
fronte di questo quadro, il percorso tracciato dalla pronuncia pare molto netto ed essen-
ziale. Nel ritenere che i principi dettati nella sentenza 265/2010 dalla Corte costituzio-
nale possano e, anzi, debbano estendersi anche alla fattispecie attinta nel caso di specie, 
«reato che presenta caratteristiche non difformi da quelle che la Corte costituzionale ha 
individuato per i reati sessuali sottoposti al suo giudizio in relazione alla disciplina ex 
art. 275 co. 3 c.p.p.», la Corte regolatrice ha concluso che l’unica interpretazione com-
patibile con detti principi sarebbe quella di consentire al giudice di applicare misure 
diverse dalla custodia carceraria anche agli indagati per il reato di violenza sessuale di 
gruppo, annullando, appunto, l’ordinanza con rinvio al tribunale della libertà.

L’illustrata soluzione evidenzia una serie di aporie, su numerosi piani, anche alla 
luce, come si accennerà, del comunicato stampa che la Suprema Corte ha voluto rilascia-
re a mezzo del proprio ufficio deputato15.

Sotto un profilo strettamente processuale, il decisum si sviluppa in due filoni. Il pri-
mo vizio censurato, infatti, verte sulla congruità della motivazione relativa alla sussi-
stenza dei gravi indizi di colpevolezza. Questo dettaglio forse può far luce su un primo 
dubbio che emerge alla lettura del provvedimento qui commentato. Se infatti, come 
sembra di capire, la questione di legittimità costituzionale vertente sull’art. 275 c.p.p. 
è stata formulata soltanto innanzi alla Corte di cassazione e non anche al Tribunale 
della libertà – che difficilmente avrebbe potuto ritenerla non rilevante e manifestamente 
infondata, in tempi in cui, peraltro, il problema della possibile decorrenza dei termini 
massimi era lungi dall’insorgere – la spiegazione può trovarsi proprio nell’intenzione 
delle difese di puntare sin da subito, e soprattutto, sul rilievo di una carenza motiva-

13. In questa Rivista, con nota di G. Leo.
14. Cfr. E. Marzaduri, Ancora ristretto il campo di operatività della presunzione assoluta di adeguatezza della custodia cautelare in carcere, in LP 2011, 
701 s.
15. Pubblicato in questa Rivista in data 3.2.2012 (v. nota critica di G. Romeo).
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zionale dell’ordinanza applicativa, poi riscontrata dal Supremo Collegio, in ordine alla 
sussistenza dei gravi indizi di colpevolezza. 

Si legge, infatti, nella decisione in commento, che il giudice avrebbe dovuto prestare 
maggiore attenzione nella ricostruzione degli eventi collegati alla condotta per cui si 
procede. Tuttavia, la rilevanza della seconda questione pare aver indotto il Supremo 
Collegio a non ritenerla assorbita nel primo vizio riscontrato, onde evitare che, annulla-
ta con rinvio l’ordinanza per carenza motivazionale, questa venisse sanata dal Tribunale 
della libertà, ma con provvedimento, a sua volta, potenzialmente impugnabile dalle di-
fese ai fini della censura relativa all’applicazione dell’art. 275 co. 3 c.p.p. 

 

Ciò ha permesso alla Corte di cassazione di entrare nel merito dell’interpretazione 
dell’art. 275 co. 3 c.p.p., applicandovi quelli che essa definisce “principi” elaborati dalla 
sentenza 265/2010. Il percorso logico seguito dalla decisione in esame è volto a dimo-
strare che la sola interpretazione possibile della norma in questione, rispettosa dei crite-
ri già incontrovertibilmente indicati in materia dal Tribunale delle leggi, comporterebbe 
il ripristino di uno spazio per la valutazione di adeguatezza cautelare, anche in relazione 
ai procedimenti per violenza sessuale di gruppo, nell’ottica più volte ribadita dalla stessa 
Corte costituzionale della trasformazione della presunzione iuris et de iure in iuris tan-
tum16. L’operazione ermeneutica può apprezzarsi sotto due profili, concatenati: il primo, 
di legittimità e, conseguentemente, il secondo, di opportunità.

Sul piano della legittimità – come osserva il già ricordato comunicato stampa – l’al-
ternativa alla decisione assunta che si presentava al Supremo Collegio era la trasmissio-
ne degli atti alla Corte costituzionale ex art. 23 l. 87/1953 con contestuale sospensione 
del procedimento. Prima di vagliare le ragioni che avrebbero spinto ad escludere tale 
ultima ipotesi, occorre verificare la plausibilità dell’alternativa prescelta dalla Corte di 
cassazione. Presupposto ab orgine dell’operazione è rappresentato dall’individuazione 
di uno o più principi ricavabili dalla sentenza C. cost. 265/2010, assunta dai Giudici di 
legittimità come tertium comparationis: si afferma (come del resto auspicato dalle stesse 
difese) che, vertendosi sulla legittimità della stessa disposizione (art. 275 co. 3 c.p.p.), in 
relazione agli stessi parametri costituzionali (artt. 3, 13 co. 1 e 27 co. 2 Cost.), l’atteg-
giamento espresso dal Tribunale delle leggi in una precedente decisione possa successi-
vamente fungere da guida per l’interprete, a condizione che questa espliciti dei principi 
generali, estensibili anche ad altri casi. Nella sentenza in esame, dunque, la Cassazione 
si è sentita legittimata a enucleare nella precedente pronuncia costituzionale dei principi 
che si ritengono applicabili anche al caso di specie17. 

E’ a questo proposito che possono sorgere dei dubbi. Certo è fuori discussione che, 
riassunti i presupposti generali del sistema delle cautele nel vigente ordinamento pro-
cessuale – puntualmente richiamati dal Giudice delle leggi – e ribadite le motivazio-
ni che avevano indotto in precedenza Corte costituzionale e Corte europea dei dirit-
ti dell’uomo a delibare la deroga al principio di adeguatezza in ordine alle fattispecie 
associative specificamente di natura mafiosa, la sent. 265/2010 abbia statuito, in rela-
zione ai delitti sessuali lì all’attenzione, l’irragionevolezza di una presunzione assolu-
ta di adeguatezza, giacché «le presunzioni assolute, specie quando limitano un diritto 
fondamentale della persona, violano il principio di eguaglianza, se sono arbitrarie e 
irrazionali, cioè se non rispondono a dati di esperienza generalizzati, riassunti nella 

16. Prospettiva, quella dell’impiego di presunzioni relative in materia di applicazione delle misure cautelari, che aveva riscontrato dei consensi, anche 
in ragione dell’esempio offerto da realtà straniere, in sede di elaborazione del nuovo codice: cfr. M. Chiavario, Problemi attuali della libertà personale, 
Milano 1985, 147 ss.
17. «Non vi è dubbio che i principi affermati dalla Corte costituzionale con la sentenza del 2010 appaiono potenzialmente riferibili anche alla disposizione 
di legge contestata agli odierni ricorrenti e che il giudice è chiamato ad affrontare il tema di quali siano le conseguenze che l’interpretazione fornita dalla 
Corte costituzionale ha sul caso in esame»
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formula dell’id quod plerumque accidit (sentenze n. 139 del 1982, n. 333 del 1991, n. 225 
del 2008)»18. Infatti, «per quanto odiosi e riprovevoli, i fatti che integrano i delitti in 
questione ben possono essere e in effetti spesso sono meramente individuali, e tali, per 
le loro connotazioni, da non postulare esigenze cautelari affrontabili solo e rigidamente 
con la massima misura»19; e la caratteristica dell’individualità è, invece, proprio quella 
che manca nella violenza di gruppo, cui una lettura disinvolta del passaggio riportato, 
da parte della Corte di cassazione, ha oggi esteso la caduta del regime derogatorio. E’ pur 
vero, però, che il profilo dell’individualità ha perso, nelle successive sentenze “correlate” 
della Corte costituzionale, carattere determinante, essendo il Giudice delle leggi giunto 
a censurare il regime cautelare “obbligatorio” dell’art. 275 co. 3 c.p.p. anche in relazione 
alle fattispecie dell’art. 74 d.P.R. 309/1990 e dell’art. 12 co. 3 l. 286/1998, sempre, le une, 
frequentemente, le altre, di forma associativa… Tuttavia, nessun richiamo si riscon-
tra nella pronuncia in questione alle sentt. C. cost. 231 e 331 del 2011, a giustificazione 
dell’estensione di quelle conclusioni a fattispecie per natura “organizzative”. 

Con tutto ciò non si vuol dire che manchino, in modo assoluto, nella richiamata giu-
risprudenza della Corte costituzionale, elementi che possano giustificare un’estensione, 
anche ad alte fattispecie, di taluni dei principi fondanti la regula iuris fissata nelle varie 
declaratorie di parziale illegittimità dell’art. 275 co. 3 c.p.p. Così pare assurgere a prin-
cipio compatibile anche con il caso di specie il rilievo, contenuto sempre nel § 10 della 
sent. 265/2010, all’incompatibilità della presunzione legale di adeguatezza in relazione a 
fattispecie che presentano condotte nettamente differenziate sotto il profilo delle moda-
lità di lesione del bene giuridico tutelato, poiché diminuirebbero la pregnanza della ge-
neralizzazione effettuata a priori dal legislazione circa l’adeguatezza della sola custodia 
cautelare. Di respiro generale anche la considerazione di cui al § 11 della sent. 265/2010, 
ove si nega la ragionevolezza della soluzione normativa censurata anche in relazione 
al dato – non determinante – della gravità astratta del reato per cui si procede, e con 
riguardo alla cornice edittale, e rispetto al bene giuridico tutelato dalla norma incrimi-
natrice. Infatti, ricordava in quella sede la Corte costituzionale, si tratta di elementi che 
grande considerazione assumono nel momento della determinazione della sanzione, ma 
non in quello della valutazione delle esigenze cautelari, pena lo stravolgimento totale del 
principio di adeguatezza. Né, peraltro, la gravità edittale può rappresentare la ratio no-
vellistica dell’art. 275 co. 3 c.p.p., essendo rimaste escluse dall’interpolazione fattispecie 
punite con ergastolo o con reclusione molto severa.

 

Resta dunque da vedere se sia stato corretto operare l’estensione de qua per il tramite 
di una semplice operazione ermeneutica e non attraverso il passaggio da una nuova 
declaratoria di incostituzionalità.

Ricostruiti in un certo modo i capisaldi della sentenza costituzionale 265/2010, la 
Corte di cassazione ne afferma l’applicabilità in toto anche al caso dell’art. 609-octies 
c.p. «reato che presenta caratteristiche essenziali non difformi da quelle che la Corte 
costituzionale ha individuato per i reati sessuali (art. 609-bis e art. 609-quater c.p.) sot-
toposti al suo giudizio in relazione alla disciplina ex art. 275, terzo comma, c.p.p.». A 
fronte di questa affermazione, il primo dubbio scaturisce dall’assenza di una pronuncia 
di illegittimità consequenziale da parte della Corte costituzionale20, la quale, in ragione 

18. Così C. cost. 139/2010, che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 76, comma 4-bis, del d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 (Testo unico delle 
disposizioni legislative e regolamentari in materia di spese di giustizia), nella parte in cui, stabilendo che per i soggetti già condannati con sentenza defini-
tiva per i reati indicati nella stessa norma il reddito si ritiene superiore ai limiti previsti per l’ammissione al patrocino a spese dello Stato, non ammette la 
prova contraria; cfr. B. Giors, Criminalità organizzata e accesso al patrocinio a spese dello Stato: una disciplina colpita dai fulmini dell’incostituzionalità, 
in LP 2010, 345 ss.
19. Così C. cost. 265/2010, § 10.
20. Non mancano, nemmeno in ambito processuale penale, gli esempi di declaratorie consequenziali di illegittimità, a partire da C. cost. 530/1995, che 
aveva dichiarato l’illegittimità costituzionale del censurato art. 517 c.p.p. nella parte in cui non prevede la facoltà dell’imputato di proporre oblazione ex 
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di una completa assimilabilità dell’art. 609-octies c.p. sotto la norma “prodotta” in re-
lazione agli artt. 600-bis, 609-bis e 609-quater c.p. – attraverso la declaratoria parziale 
di illegittimità dell’art. 275 co. 3 c.p.p.21 – ben avrebbe potuto applicare quest’ultima 
ex art. 27 l. 87/1953 all’ipotesi oggi in esame22. Peraltro, anche a voler leggere l’art. 257 
co. 3 c.p.p. nella sua portata complessiva, integrata dall’intervento additivo del 2010, 
la piena sovrapponibilità tra i diversi esempi di fattispecie a sfondo sessuale indicate 
– e, quindi, l’affermazione della superfluità di un intervento ad hoc – non convince. E’ 
vero che il trattamento relativo all’art. 609-octies è disciplinato dall’ultimo periodo del 
terzo comma dell’art. 275 c.p.p., il quale recita «le disposizioni di cui al periodo prece-
dente si applicano anche in ordine ai delitti previsti dagli articoli 609-bis, 609-quater 
e 609-octies», laddove nel precedente periodo si trova il richiamo all’art. 600-bis co. 1 
c.p., anch’esso “colpito” dalla sentenza del 2010… Ciò potrebbe indurre a ritenere che 
in relazione al residuo reato di cui all’ultimo periodo debba applicarsi una disciplina 
effettivamente emendata – quella del precedente periodo – che implicherebbe la trasfor-
mazione della presunzione di adeguatezza in relativa, secondo il dispositivo della sent. 
265/2010. Tuttavia, l’interpolazione in tal senso del secondo periodo deve ritenersi rife-
rita soltanto alla fattispecie dell’art. 600-bis c.p., poiché, altrimenti, l’assetto derogatorio 
sarebbe caduto, già al tempo dell’emanazione della prima pronuncia, in relazione a tutte 
le fattispecie poi via via prese in esame dalla Corte costituzionale e, soprattutto a quelle, 
del tutto intonse, dell’art. 51 co. 3-bis e 3-quater.

Il motivo del mancato ricorso a una declaratoria consequenziale potrebbe essere 
stato dettato dall’intento, in quella sede, di fondare l’accettabilità del discrimine tra re-
gime assolutamente o relativamente derogatorio, proprio sulla natura organizzativa o 
individuale del reato, tale da rendere impossibile l’estensione degli effetti della decisione 
anche a norme non direttamente attinte dalla questione di legittimità e, sotto quel pro-
filo, differenziate. Intento poi successivamente superato, attraverso specifici interventi 
del Giudice delle leggi riferiti anche a fattispecie non automaticamente inscrivibili nel 
raggio d’efficacia della prima declaratoria, ma pur sempre diverse da quella su cui è in-
tervenuta la Corte regolatrice con la sua operazione ermeneutica.

 

Quali vincoli incontra, però, il giudice ordinario chiamato ad applicare norme che, 
alla luce di indicazioni venute da Palazzo della Consulta, paiono suscettibili di un’inter-
pretazione “costituzionalmente conforme”23, tale da escluderne la contrarietà con prin-
cipi della Carta fondamentale? 

E’ noto che la questione rappresenta da lungo tempo banco di prova per gli studiosi 
del diritto e della giustizia costituzionale24. E’ forse insanabile la contrapposizione tra il 
dovere di rimettere alla Corte le questioni non manifestamente infondate e la scelta di 
un’interpretazione conforme25. Tuttavia, una lettura del fenomeno, certamente pragma-
tica, pare essersi fatta strada col tempo, nel tentativo di non congestionare inutilmente il 

artt. 162 e 162-bis c.p. in relazione al reato concorrente successivamente contestato e, ex art. 27 l. 87/1953, anche dell’art. 516 c.p.p. in relazione alla mancata 
previsione di analoga facoltà in relazione al fatto così come diversamente contestato a dibattimento, secondo lo schema poi ripreso da C. cost. 333/2009 
con riguardo alle stesse disposizioni.
21. V. nt. 10.
22. Sul punto cfr. L. Scomparin, Censurati gli automatismi custodiali anche per le fattispecie associative in materia di narcotraffico: una tappa intermedia 
verso un riequilibrio costituzionale dei regimi presuntivi, in GCost 2011.
23. E’ stato fatto rilevare da un’attenta dottrina (A. Ruggeri, Alla ricerca del fondamento dell’interpretazione conforme, in Aa.Vv., Interpretazione confor-
me e tecniche argomentative, a cura di M. D’Amico e B. Randazzo, Torino 2009, 389), che la locuzione qui indistintamente utilizzata – “interpretazione con-
forme” – sottende invero portate semantiche differenziate, dovendosi  più precisamente distinguere tra interpretazione conforme, compatibile e orientata.
24. Si v. già V. Andrioli, Motivazione e dispositivo nelle sentenze della Corte costituzionale, in RivTDirProcCiv 1962, spec. 541, in relazione alla dinamica 
della valutazione della fondatezza della questione di legittimità da parte del giudice a quo.
25. Osservava A. Pace, I limiti dell’interpretazione «adeguatrice», in GCost 1963, 1070: «discutere quindi sull’ammissibilità della interpretazione «adegua-
trice» equivale a provare l’esistenza di un’eccezione ad una regola, con la conseguenza che l’onere della prova (a voler sofisticare) dovrebbe incombere su 
chi afferma l’esistenza di tale eccezione, il che finora non è mai stato fatto».
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ruolo della Corte costituzionale, in presenza di una “condizione minima”, rappresentata 
dalla chiara e consolidata portata precettiva del disposto costituzionale26. Ciò anche in 
considerazione, come emerso, di una possibile ripartizione pro quota dell’intervento 
del giudice ordinario e della Corte costituzionale, quest’ultima unica depositaria del 
giudizio di illegittimità e, quindi, di annullamento della norma dubbia27. Del resto, non 
sono mancati esempi in cui la stessa Corte costituzionale ha invitato i giudici a quibus 
a rivalutare questioni di legittimità sollevate, «in considerazione di eventuali ulteriori 
prospettive interpretative costituzionalmente orientate»28, limitando gli incidenti ai soli 
casi in cui ciò sia inevitabile, cioè al di fuori delle possibilità offerte dagli strumenti 
ermeneutici.

In quest’ottica e, soprattutto, in ragione dell’effetto in bonam partem che caratterizza 
la pronuncia in esame, l’operazione effettuata dal Supremo Collegio può considerarsi un 
esempio di doverosa interpretazione volta a offrire all’art. 275 co. 3 c.p.p. l’unica lettura 
costituzionalmente compatibile? Una serie di rilievi pare ostare a una risposta affer-
mativa. In primo luogo, il canone dell’obbligo di interpretazione costituzionalmente 
conforme si fonda sulla condizione che più interpretazioni della norma ordinaria sia-
no possibili e una soltanto possa garantire compatibilità tra fonte sottordinata e Carta 
fondamentale29. Ma la disposizione qui in questione è di tenore eccezionale30, recando 
il secondo e il terzo periodo dell’art. 275 co. 3 c.p.p. una regola del tutto derogatoria 
rispetto al principio generale di adeguatezza, stabilita in relazione a una serie non omo-
genea di fattispecie, non suscettibile di interpretazioni difformi da quella letterale, come 
dimostrato, del resto, dalla scarsa fortuna di un certo orientamento ermeneutico31. Per-
tanto, secondo quanto rilevato poco sopra, il giudice ordinario avrebbe superato la linea 
convenzionalmente assunta come spartiacque tra funzioni costituzionali e attribuzioni 
diffuse, arrogandosi il potere caducatorio di una previsione normativa. 

In secondo luogo, anche a voler superare questo elemento, una pretesa interpretazio-
ne costituzionalmente conforme, che renderebbe necessario stabilire la relatività della 
presunzione anche con riguardo al reato dell’art. 609-octies c.p., si potrebbe meglio de-
rivare dall’insieme delle sentenze precedentemente rese dalla Corte costituzionale in 
materia e non soltanto dalla sent. 265/2010, per i motivi sopra accennati.

Stanti questi rilievi, la soluzione più certa sarebbe stata rappresentata dalla devolu-
zione della specifica questione di legittimità alla Corte costituzionale32, alternativa che 
la Corte di cassazione – come specificato nel richiamato comunicato stampa, ma non 
certo in sentenza – ha affermato di aver escluso in ragione del rischio di imminente 
scarcerazione degli indagati per decorrenza dei termini di fase della custodia cautelare. 
Detta affermazione, pur estranea al percorso motivazionale, lascia fortemente perplessi, 
per più di un motivo. E’ indubbiamente vero che risultando l’ordinanza genetica della 
misura custodiale emessa in data 5 agosto 2011, il decorso del termine di fase si pre-
sentava assai prossimo al momento della camera di consiglio. Altrettanto innegabile è 
il dato che la trasmissione degli atti a Palazzo della Consulta avrebbe determinato, ex 
art. 23 l. 87/1953, una sospensione del procedimento estranea alla tassativa previsione 
dell’art. 304 c.p.p. e, quindi, inidonea a incidere sul decorso dei termini di durata massi-
ma della custodia cautelare per la fase delle indagini preliminari. Tuttavia, pare dubbio 

26. G. Sorrenti, L’interpretazione conforme a costituzione, Milano 2006, 144.
27. G. Sorrenti, op. cit., 150.
28. Così C. Cost. ord. 87/2008.
29. Sul punto v. F. Viola – G. Zaccaria, Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica, Roma-Bari, 2004, 328, nonché G. Sorrenti, op. cit., 
115.
30. Si v. ancora A. Pace, I limiti, cit., 1071, ove osservava che la c.d. interpretazione adeguatrice presupporrebbe che «più sensi possano trarsi da un unico 
disposto» e che, nel dubbio tra essi, il giudice privilegi l’interpretazione sanante. Alla luce di tale osservazione, pare dubbio che di una precisa regola dero-
gatoria a un principio generale (art. 275 co. 3, secondo e terzo periodo, c.p.p.) possano offrirsi «più sensi».
31. V. supra nt. 5.
32. V. ancora G. Sorrenti, op. cit., 170: «in relazione al significato normativo sospetto di illegittimità costituzionale effettivamente espresso dalla trama 
legislativa il giudice deve abbandonare ogni via di risoluzione interpretativa per sollecitare l’accertamento della Corte».
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che il Giudice della legittimità debba porsi il problema dell’eventuale spirare di detti ter-
mini, problema che, soprattutto nella fase delle indagini preliminari, incombe funzio-
nalmente sul pubblico ministero33. Questi, del resto, stante la più recente lettura dell’art. 
453 co. 1 ter c.p.p.34, che accredita la proponibilità del giudizio immediato “custodiale” 
anche in pendenza del ricorso per cassazione avverso la decisione del tribunale della 
libertà, avrebbe dovuto, visti i tempi lunghi di fissazione della camera di consiglio, eser-
citare l’azione penale nei confronti dei due indagati, facendo transitare il procedimento 
ad altra fase. Inoltre può risultare contraddittorio che si giustifichi proprio attraverso il 
rischio di scarcerazione degli indagati per decorrenza dei termini di custodia cautelare 
una decisione che, di fatto, tende a eliminare la presunzione assoluta di adeguatezza 
della sola misura custodiale.

Certamente il clamore suscitato dalla pronuncia commentata si deve non già ai mo-
tivi fin qui ripercorsi, bensì al considerevole interesse mediatico che materie tanto deli-
cate, quanto quelle dei reati attinenti alla sfera sessuale, si prestano ad attirare. Sul piano 
degli equilibri giurisdizionali, invece, la sentenza rappresenta un difficile punto di sinte-
si tra contrapposte esigenze. Per un verso, quella della efficienza del processo – che trae 
linfa sia dall’attenta opera ermeneutica del giudice, pronto a cogliere, tra le possibili, la 
più corretta interpretazione delle norme che è chiamato ad applicare, sia dalla riduzione 
dei periodi di sospensione del procedimento non strettamente necessari35. Per altro ver-
so, quella della certezza e dell’uniformità dell’applicazione del diritto, la quale rischia di 
essere mortificata –in modo ancor più preoccupante quando il tema sia quello del libertà 
personale – da un regime di “controllo diffuso” di costituzionalità, cui la recente deci-
sione della Corte di cassazione pare riconducibile. Non è infatti escluso che altri giudici 
di merito vogliano, pur motivando, distaccarsi da quello che – al momento – non è nulla 
più che un precedente di una sezione semplice della Corte di cassazione, né che riceven-
do altra sezione della Suprema Corte un ricorso avverso un’ordinanza cautelare che ab-
bia fatto applicazione letterale del vigente testo dell’art. 275 co. 3 c.p.p., essa si distacchi 
dal presente orientamento, rimettendo verosimilmente gli atti alla Corte costituzionale, 
la quale potrebbe in ipotesi – pur remota – anche pronunciarsi per l’infondatezza della 
questione. Indubbiamente, si ribadisce, l’effetto in bonam partem della pronuncia tende 
a mitigare il rischio appena rappresentato, ma non può escludersi del tutto che un’ana-
loga situazione si verifichi in relazione a casi di estensione “consequenziale” di principi 
sfavorevoli all’indagato/imputato. 

Ciò segnerebbe indubbiamente, in un clima che certo non ne abbisogna, una nuova 
stagione della risalente “guerra tra Corti” che, già in passato, ha visto la Corte costitu-
zionale cedere spazi di giurisdizione a favore della Corte di cassazione.

33. Certo, non è da dimenticare che, talvolta, in sede disciplinare la sanzione – conseguente al ritardo nella liberazione di soggetti per decorrenza dei 
termini massimi di custodia cautelare – risulta essere irrogata nei confronti del giudice che stava procedendo al momento della scadenza. Tuttavia, con 
riguardo alla fase delle indagini preliminari, si afferma che la responsabilità del g.i.p. risulta subordinata alla condizione che questi abbia la disponibilità 
degli atti delle indagini preliminari (Cass. civ. S.U., 12.12.2003 n. 19097, in Gius 2004, 2236).
34.  Cfr. Cass. II, 6.4.2011, n. 17362, in CedCass, rv. 250078.
35. V., in questo senso, A. Rauti, Interpretazione adeguatrice e ragionevolezza: la prospettiva dei giudici «comuni», in Aa.Vv., Interpretazione conforme e 
tecniche argomentative, cit., 77.


