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GIUDICE NATURALE

SoMMARIO

1. Giudice naturale. — 1.1. Disciplina della competenza. — 1.2. Attribuzioni degli organi giurisdizionali.
—1.3. (Segue) Funzione giurisdizionale e segreto di Stato.

Giudice naturale.

Alla garanzia del «giudice naturale» e «precostituito per legge» si riferiscono diversi istituti
della procedura penale, e diverse pronunce deliberate dalla Corte nel periodo di riferimento.

E pertinente anzitutto la disciplina della competenza, che interviene a precostituire
il giudice rispetto al fatto: le relative violazioni danno luogo, appunto, ad un sostanziale
deragliamento del giudizio rispetto alla destinazione verso il suo giudice “naturale”. Si dara
conto altrove (infra, § 8.) di una prima pronuncia, dato che attiene ad una norma (lart. 11
c.p-p.) la cui ratio essenziale risiede nella prevenzione del pregiudizio che potrebbe connettersi
alle funzioni giudiziarie esercitate da una tra le parti processuali. Ma la Corte, come subito si
vedra, si € occupata anche di norme in materia di competenza con diversa ragione ispiratrice.

Il principio del giudice naturale ¢ poi coinvolto, con altri, quando viene prospettata una
“usurpazione” delle funzioni di giustizia, ad esempio ad opera del legislatore, posto che sif-
fatti comportamenti possono distogliere dalla giurisdizione un determinato soggetto o una
determinata controversia. In questa sede si dara conto, in particolare, di quanto la Corte ha
stabilito sul terreno delle «leggi provvedimento», capaci di incidere direttamente riguardo al
trattamento processuale di una concreta fattispecie di rilevanza penalistica.

Un problema di pienezza ed esclusivita della funzione giudiziaria si pone infine nei con-
flitti nascenti dall’apposizione e dallopposizione del segreto di Stato, che sono stati relativa-
mente numerosi nel periodo di riferimento.
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1 . 1 . Disciplina della competenza.

La sent. n. 21/2013 ¢ stata originata dal tentativo di ottenere una pronuncia della Corte
a proposito di una questione interpretativa concernente la disciplina della competenza per
connessione. Il tentativo, facilmente identificato come tale, ha condotto ad una pronuncia
di inammissibilita, in base alla tradizionale giurisprudenza che sanziona l'uso improprio
dell'incidente di costituzionalita, attivato al fine di ottenere I'avallo della Corte per una
soluzione ermeneutica che lo stesso rimettente avrebbe potuto adottare.

La questione ¢ nota, e scaturisce dall’accavallarsi di interventi disorganici sul testo della
lettera ¢) dell’art. 12, comma 1, c.p.p., che inizialmente limitava il rilievo della connessione
teleologica ai soli reati commessi da una stessa persona, ed ¢ poi stato modificato escludendo,
a livello testuale, I'indicata specificazione. Una parte (invero minoritaria) della giurisprudenza
ne ha dedotto che la connessione rileverebbe anche nei confronti di imputati non responsabili
del reato che esercita la wis actractiva, i quali dunque subirebbero una deroga al principio del
locus commissi delicti per effetto di un finalismo riferibile solo ad altri soggetti. Proprio per tale
ragione, e sull’'assunto che la soluzione indurrebbe una distrazione non giustificata dalle cure
del giudice naturale, la giurisprudenza maggioritaria ha ritenuto e ritiene che la connessione
teleologica, nonostante il nuovo tenore letterale della norma regolatrice, produce i suoi effetti
solo per colui o coloro che debbano rispondere di tutti i reati in contestazione.

Il rimettente aveva preso le mosse dalla soluzione minoritaria, salvo poi denunciare I'ille-
gittimita della disciplina (cio¢ dell’art. 12, comma 1, lettera ¢, in rapporto all’art. 16 c.p.p.) alla
luce (anche) dell'argomento che orienta la giurisprudenza di segno opposto: aveva prospettato,
in particolare, la violazione dell’art. 25 Cost., oltre che dell’art. 3 Cost. (evocato per la presunta
difformita del trattamento della connessione teleologica rispetto al caso della continuazione,
che rileva solo per il soggetto accusato di tutti i reati collegati).

La Corte ha risposto, nei termini gia detti, evocando la nota affermazione generale sugli
obblighi di sperimentazione della soluzione interpretativa adeguatrice: «in linea di principio,
le leggi non si dichiarano costituzionalmente illegittime perché ¢ possibile darne interpre-
tazioni incostituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma perché & impossibile darne
interpretazioni costituzionali» (sentenza n. 356 del 1996).

1 2 Attribuzioni degli organi giurisdizionali.

a.Tra i casi nei quali si ¢ denunciata la sottrazione del potere decisorio al giudice naturale
precostituito dalla legge va citato, anzitutto, quello risolto con la ord. n. 296/2013.

Al centro della vicenda listituto previsto dal comma 4 dell’art. 20 della legge 23 febbraio
1999, n. 44 (Disposizioni concernenti il Fondo di solidarieti per le vittime delle richieste estorsive e
dell’usura), che consente ai soggetti gravati da relazioni usurarie di ottenere la sospensione dei
provvedimenti di rilascio di immobili e dei termini relativi a processi esecutivi mobiliari ed
immobiliari, ivi comprese le vendite e le assegnazioni forzate. Nel caso di specie una societa,
asseritamente vittima di un rapporto usurario, sera vista respingere la domanda di sospensione
proposta al Giudice civile procedente. Si era rivolta allora al Pubblico ministero che istruiva
il procedimento per il reato di usura, il quale aveva ritenuto di disporre, con proprio provve-
dimento, I'invocata sospensione. Di qui la reazione del Giudice civile, che aveva promosso
conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato, lamentando appunto la violazione dell’art. 25
Cost., oltre che degli artt. 101, secondo comma, e 104 della stessa Costituzione.

La Corte ha dichiarato inammissibile il conflitto, rilevando anzitutto come tale strumento
richieda l'appartenenza dei soggetti in contrasto a diversi poteri dello Stato (mentre nella
specie si contrapponevano due soggetti appartenenti al potere giudiziario). Non sono mancate
comunque indicazioni pitt 0 meno esplicite sui modi di soluzione del problema. Per un verso si
¢ rilevato che «il provvedimento di sospensione dei termini [...], non concernendo lesercizio
dell'azione penale, né attivita di indagine ad essa finalizzata, non ¢ espressione di attribuzioni
costituzionali riconosciute al pubblico ministero, ai sensi dell’art. 112 Cost.». Per altro verso,
nellescludere anche la ricorrenza del requisito oggettivo di ammissibilita del conflitto, si &
notato che, una volta individuata una regola attributiva della competenza del pubblico mi-
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nistero in merito al provvedimento di sospensione, «il ricorrente avrebbe potuto far valere le
censure in oggetto attraverso la proposizione della questione di legittimita costituzionale in
via incidentale della disposizione»: possibilita che comporta 'inammissibilita del conflitto di
attribuzione tra poteri dello Stato.

b. Un rilevantissimo provvedimento che attiene (anche) alla materia del giudice naturale
¢ la sent. n. 85/2013. Si tratta della decisione concernente le questioni sollevate dall’Autorita
giudiziaria di Taranto in rapporto alla nota vicenda degli stabilimenti siderurgici dell'Ilva.

Per una adeguata comprensione dei principi stabiliti dalla Corte, e della relativa portata,
sono opportuni alcuni cenni di richiamo ai provvedimenti giudiziari e legislativi che avevano
originato i giudizi incidentali.

E noto come, al culmine di una sequela di procedimenti penali che risale assai indietro
nel tempo, sul presupposto che le attivita produttive svolte nello stabilimento di Taranto
avessero prodotto e producessero gravi fenomeni di inquinamento ambientale, il Giudice
per le indagini preliminari avesse adottato, nel 2012, alcuni provvedimenti di cautela reale.
In sintesi, erano state sottoposte a sequestro vaste e decisive porzioni dello stabilimento
siderurgico, e poi unenorme quantita di prodotto finito, al fine dichiarato di impedire che,
attraverso la relativa commercializzazione, 'azienda si procurasse i mezzi finanziari necessari
per la prosecuzione della propria attivita. Le misure, nel complesso, erano state confermate dal
Tribunale del riesame. La gestione degli impianti, nelle intenzioni dell’Autorita procedente,
era stata sottratta alla proprieta e trasferita ad un collegio di custodi giudiziari, essenzialmente
incaricati di procedere alla chiusura degli impianti medesimi in condizioni tecniche di
sicurezza.

I provvedimenti, per quanto si discuta se davvero ne fosse derivato l'obbligo di progressiva
cessazione delle attivita produttive, avevano ovviamente implicato gravissime difficolta ge-
stionali per 'impresa, con ricadute drammatiche sul locale mercato del lavoro. A quel punto,
individuato l'obiettivo politico di evitare la definitiva chiusura degli impianti, pur nel contesto
di misure idonee a ridurre 'impatto ambientale della relativa attivita, il Governo aveva de-
liberato una serie complessa di misure, attuate con il decreto-legge 3 dicembre 2012, n. 207
(Disposizioni urgenti a tutela della salute, dell’ambiente e dei livelli di occupazione, in caso di crisi di
stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale), convertito, con modificazioni, dall’art.
1, comma 1, della legge 24 dicembre 2012, n. 231.

Interessano qui gli artt. 1 e 3 del provvedimento. La prima norma prevedeva, in termini ge-
nerali, che, presso gli stabilimenti dei quali sia riconosciuto l'interesse strategico nazionale con
decreto del Presidente del Consiglio dei ministri e che occupino almeno duecento persone, l'e-
sercizio dell’attivita di impresa, quando sia indispensabile per la salvaguardia dell'occupazione
e della produzione, possa continuare per un tempo non superiore a 36 mesi, anche nel caso sia
stato disposto il sequestro giudiziario degli impianti, nel rispetto delle prescrizioni impartite
con una autorizzazione integrata ambientale (AIA) rilasciata in sede di riesame, al fine di as-
sicurare la pitt adeguata tutela dell’'ambiente e della salute secondo le migliori tecniche dispo-
nibili. Il successivo art. 3 si occupava puntualmente dello stabilimento di Taranto, affermando
la ricorrenza dell'interesse strategico nazionale per il medesimo stabilimento e riconoscendo
direttamente, all’AIA rilasciata alla societa Ilva nel 2012, gli effetti autorizzatori previsti dal
precedente art. 1. Non solo: la societd proprietaria era stata reimmessa nel possesso degli
impianti e dei beni gia sottoposti a sequestro dell’autorita giudiziaria, ed autorizzata a com-
mercializzare i prodotti in giacenza, indipendentemente dallepoca della relativa produzione.

Le norme in questione erano state subito censurate in punto di legittimita costituzionale,
tanto dal Giudice per le indagini preliminari che dal Tribunale del riesame, nell’ambito di
subprocedimenti cautelari o impugnatori concernenti i beni in sequestro e promossi, in base
alla disciplina sopravvenuta, tanto dal Pubblico ministero che dalla proprieta degli stabili-
menti.

Il primo Giudice aveva radicalmente posto in discussione l'art. 1 e I'art. 3 del decreto-legge,
evocando numerosi parametri costituzionali (artt. 2, 3, 9, secondo comma, 24, primo comma,
25, primo comma, 27, primo comma, 32, 41, secondo comma, 101, 102, 103, 104, 107, 111,
112, 113 e 117, primo comma, Cost.). Il Tribunale, avuto riguardo alloggetto del subpro-
cedimento in corso, aveva censurato il solo art. 3, relativamente alla prevista possibilita per
l'azienda di commercializzare le scorte di prodotto finito nonostante il disposto sequestro,
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prospettando violazioni degli artt. 3,24, 102, 104 ¢ 122 Cost.

Nel loro complesso, le questioni sollevate investivano molti e diversi principi fondanti della
Carta costituzionale: dall'uguaglianza tra i cittadini al diritto alla salute, dallobbligatorieta
dell'azione penale alla riserva di giurisdizione.

Premesso che in questa sede si trattera dei soli rilievi concernenti, in termini generali, le
attribuzioni del potere giudiziario, va subito detto che le questioni poste dal Giudice per le
indagini preliminari con riferimento puntuale al primo comma dell'art. 25 Cost. sono state
dichiarate inammissibili. Uordinanza di rimessione, anche riguardo al profilo in discorso, sot-
tintendeva 'assunto (radicalmente confutato dalla Corte) di un effetto depenalizzante delle
disposizioni censurate, e da tale assunto faceva derivare, tra I'altro, un preteso eftetto di distra-
zione del caso dalle cure del «giudice naturale». La dichiarazione di inammissibilita & dipesa
dal carattere oscuro ed immotivato dell’affermazione, non essendo affatto intuitivo che una
qualunque Jex mitior superveniens implichi una violazione del principio evocato.

Va aggiunto che molte altre doglianze erano state proposte, in un complesso intreccio
di parametri, al fine di denunciare una pretesa compressione dei poteri spettanti all’autorita
giudiziaria, con una sorta di spostamento della capacita di esercizio dei poteri medesimi verso
lautorita politica ed amministrativa. Nella logica dei rimettenti, le norme censurate avevano
“dissequestrato” gli stabilimenti ed i prodotti dell'Ilva, intervenendo puntualmente sugli esiti
di procedimenti giudiziari in corso, e comunque esercitando surrettiziamente un potere riser-
vato, appunto, all’'autorita giudiziaria.

La Corte non ha negato la natura provvedimentale di parte delle disposizioni censurate,
ma ha escluso che, nella specie, fossero state assunte disposizioni concernenti lo szazus delle
cose sottoposte a sequestro. In sintesi, sembra si sia guardato alle norme sulla prosecuzione
dell’attivita produttiva, e sulla commerciabilita del prodotto finito, come a disposizioni di ca-
rattere generale sugli effetti del sequestro giudiziario: una disciplina astratta, per quanto dero-
gatoria di quella comune, dalla quale discenderebbe un trattamento difterenziale giustificato
dall'importanza degli interessi coinvolti, e dalla necessita costituzionale di un ragionevole loro
bilanciamento.

In questo senso si spiegano anzitutto i riferimenti alla permanenza dello stato di sequestro
dei beni interessati dalla normativa censurata.

La Corte ha poi considerato specificamente il dubbio d’'una violazione della riserva di
giurisdizione, provvedendo anzitutto a chiarire la portata effettiva della riserva medesima.
Al fianco d’un criterio che potrebbe definirsi formale — i provvedimenti restrittivi di alcune
liberta fondamentali devono essere adottati «con atto motivato dell’autorita giudiziaria», per
espresso dettato di specifiche norme costituzionali — si desume in via sistematica da tutto il
Titolo IV della Parte II della Costituzione una regola che riserva in via esclusiva ai giudici —
ordinari e speciali — il compito di «definire con una pronuncia secondo diritto le controversie,
che coinvolgano diritti soggettivi o interessi legittimi, loro sottoposte secondo le modalita
previste dallordinamento per 'accesso alle diverse giurisdizioni».

La Corte ha escluso, per altro, che la normativa censurata abbia violato una riserva siffatta.
Non solo non ¢ stata operata alcuna rivalutazione sostanziale dei comportamenti pregressi, né
introdotta alcuna preclusione al relativo perseguimento. Il mutato regime di legittimazione
dell’attivita produttiva, in effetti, opera solo per il futuro, e si & stimato congruo che per il
futuro valgano regole peculiari circa la portata del vincolo istituito con il sequestro giudiziario.
Trova conferma la sintesi in precedenza proposta: «si deve ritenere, in generale, che I'art. 1 del
d.l. n. 207 abbia introdotto una nuova determinazione normativa all'interno dell’art. 321, pri-
mo comma, cod. proc. pen., nel senso che il sequestro preventivo, ove ricorrano le condizioni
previste dal comma 1 della disposizione, deve consentire la facolta d’uso, salvo che, nel futuro,
vengano trasgredite le prescrizioni del’AIA riesaminata. Nessuna incidenza sull’attivita pas-
sata e sulla valutazione giuridica della stessa e quindi nessuna ricaduta sul processo in corso,
ma solo una proiezione circa i futuri effetti della nuova disciplina».

Una logica in parte analoga ha poi guidato la Corte nell'approccio a quella porzione della
disciplina che ha espressamente consentito la vendita dei prodotti finiti, sebbene gli stessi
fossero stati sequestrati in vista di una futura ed eventuale confisca, e comunque al fine di
impedire la continuazione dell’attivita produttiva. Anche in questo caso la modifica pro futuro
degli effetti del sequestro ¢ stata considerata ragionevole alla luce delle nuove condizioni per la
legittimazione di esercizio dell’attivita produttiva. Non &€ mancato tuttavia un giudizio, impli-
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cito ma inequivocabile, sulleccedenza dei provvedimenti in atto rispetto all'area garantita dalla
riserva di giurisdizione: gli strumenti della prevenzione generale appartengono alla legislazio-
ne ed alla amministrazione; un sequestro giudiziario — pare aver detto la Corte — puo essere
adottato allo scopo di evitare che un reato sia portato a conseguenze ulteriori, ma non al fine
di impedire una determinata attivita per sempre, in qualunque condizione ed alla luce di qua-
lunque disciplina; all'intervenuto sequestro, in altre parole, non puo conseguire 'implicazione
paradossale del divieto, per il legislatore, di modificare le condizioni utili alla legittimazione
di un determinato comportamento, e di modulare sul nuovo quadro la permanenza, parziale o
totale, della cautela in atto.

Le questioni /afo sensu pertinenti alle attribuzioni dell’autorita giudiziaria, con l'eccezione
gia segnalata di quelle riferite all'art. 25 Cost. (dichiarate inammissibili), sono state quindi
ritenute non fondate.

1 3 (Segue) Funzione giurisdizionale e segreto di Stato.

Nel periodo di riferimento della presente rassegna si sono registrati 'ulteriore sviluppo ed
il presumibile esaurimento della lunga sequenza di conflitti tra poteri scaturita dalle indagini
sulle cosiddette extraordinary rendition, ed in particolare sul sequestro di persona intervenuto,
a Milano, in danno del noto Abu Omar.

La materia del segreto di Stato, come la stessa Corte ha pit volte rilevato, coinvolge nu-
merosi principi fondamentali della Costituzione. Nell’attuale disciplina, il segreto ¢ fattispecie
idonea ad interferire, nelle condizioni di legge (artt. 201 segg. c.p.p.), sul procedimento di
acquisizione della prova e, in ultima analisi, ad imporre la rinuncia all'accertamento giudiziale
dei fatti investigati, sancita dalla sentenza di non doversi procedere con formula corrisponden-
te. E insomma materia di strettissima pertinenza all’assetto costituzionale delle prerogative
della magistratura, ed in questa prospettiva ben si inquadra la natura del procedimento istitui-
to dalla legge al fine di garantire che I'interferenza sia contenuta ai casi e nei limiti delleffettiva
necessita di salvaguardare 'impianto democratico dello Stato-comunita.

In questa sede sara sinteticamente ricostruito 'andamento della recente giurisprudenza
sul tema, ricordando per altro come la stessa rilevi in rapporto ad una molteplice schiera di
garanzie costituzionali, dal principio dellobbligatorieta dell'azione penale al libero e pieno
esercizio del diritto di difesa.

a. Lorigine della sequenza risiede in una perquisizione disposta nellestate del 2006,
dall’Autorita giudiziaria in allora procedente per il sequestro di Abu Omar, presso una sede
dei Servizi militari di informazione, individuata in uno stabile di via Nazionale a Roma.

Quell’atto aveva determinato un rilevante numero di conflitti tra poteri, con '’Autorita
giudiziaria opposta al Governo, conflitti tutti definiti con la nota sentenza della Corte n. 106
del 2009. In quel contesto, il segreto di Stato era stato apposto, relativamente a singole parti di
alcuni documenti, solo successivamente all'intervenuto sequestro giudiziario, e loggetto della
contesa era consistito principalmente nello stabilire se I'’Autorita procedente fosse tenuta ad
espungere dal fascicolo processuale quegli stessi documenti (come in effetti ha poi ritenuto la
Corte).

Nel corso della perquisizione erano stati rinvenuti e sequestrati, tra gli altri, incartamenti
che raccoglievano informazioni sulla vita, sull’attivita e sugli orientamenti politici di magistra-
ti, funzionari statali, giornalisti e parlamentari e sulle attivita di movimenti sindacali e associa-
zioni tra magistrati. La Procura della Repubblica competente per i reati commessi in danno
di magistrati operanti nel distretto romano, sul presupposto che l'attivita di dossieraggio fosse
mirata a consentire campagne di discredito nei confronti di soggetti considerati ostili alla
maggioranza di governo, e sul presupposto inoltre che un’attivita del genere fosse estranea ai
compiti istituzionali dei Servizi informativi, aveva proceduto nei confronti delle due persone
che operavano nella sede di via Nazionale (ipotizzando i reati di peculato, violazione di corri-
spondenza, rivelazione di segreto d’ufficio). Le accuse erano state estese a superiori gerarchici
dei funzionari in questione. E parte degli indagati, nel corso dell’interrogatorio assunto dal
Pubblico ministero, pur negando la sussistenza dei fatti, aveva dichiarato che in propria difesa
avrebbe dovuto rivelare circostanze coperte dal segreto di Stato.
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A fronte di cio, il magistrato procedente, in applicazione dell’art. 41 della legge 3 agosto
2007, n. 124 (Sistema di informazione per la sicurezza della Repubblica e nuova disciplina del
segreto), aveva chiesto al Presidente del Consiglio dei ministri di confermare lesistenza del
segreto di Stato riguardo a quattro circostanze, la cui conoscenza era ritenuta essenziale per la
definizione del procedimento. In sintesi, si voleva sapere se gli uffici di via Nazionale e le rela-
tive attivita di dossieraggio fossero riferibili al Sismi, anche con specifico riguardo alla raccolta
di informazioni su magistrati. Il Presidente del Consiglio dei ministri, definendone l'oggetto
in termini non del tutto corrispondenti a quelli fissati nel quesito che gli era stato rivolto,
aveva confermato l'esistenza del segreto, argomentando sulla necessaria tutela degli «interna
corporis» del Servizio interessato, nell'ottica di non rendere di pubblico dominio le modalita di
organizzazione e le tecniche operative del Servizio medesimo.

L’Autorita giudiziaria procedente, come consentito dalla legge, aveva sollevato conflitto
tra poteri, impugnando le note di conferma del Presidente del Consiglio. Il conflitto era stato
dichiarato ammissibile con l'ord. n. 376/2010, ma la Corte, in fase di merito, con la sent. n.
40/2012, ha successivamente dichiarato 'infondatezza del ricorso.

Un primo essenziale passaggio del complesso percorso motivazionale consiste nel ribal-
tamento dell'opinione, fino ad allora maggioritaria, che la persona accusata di un reato sia
sottratta al vincolo del silenzio su circostanze coperte dal segreto di Stato. Il concetto era stato
pit volte ribadito, anche in giurisprudenza, prima della legge n. 124 del 2007, sul presupposto
essenziale che la disciplina del segreto si riferisse al testimone, ed alla considerazione che, co-
munque, la rivelazione compiuta dall'imputato avrebbe dovuto considerarsi scriminata dalle-
sercizio del diritto di difesa. Secondo la Corte, pero, l'orientamento dominante ha trascurato
la portata innovativa della citata legge di riforma del 2007. Il divieto di riferire fatti coperti
dal segreto di Stato ¢ indistintamente riferito ai pubblici funzionari (comma 1 dell’art. 41).
Inoltre la legge (comma 2 dello stesso articolo) impone al giudice l'obbligo di «interpello» nei
confronti del capo del Governo solo in caso di ritenuta essenzialita della circostanza asseri-
tamente segreta ai fini del decidere, e cio, secondo la Corte, conferirebbe «portata generale al
vincolo di riserbo, in sede processuale, dei pubblici funzionari riguardo alle notizie coperte
da segreto di Stato, con previsione che — estrapolata da una specifica sedes materiae — si presta
a ricomprendere, nella sua genericita, anche 'imputato e la persona sottoposta alle indagini,
pure in assenza di espliciti riferimenti a tali figure».

Al di la degli elementi letterali e sistematici dell'interpretazione, la Corte ha ritenuto in-
soddisfacente il bilanciamento che lorientamento maggioritario assicurava tra interesse difen-
sivo del singolo e interesse pubblico alla conservazione del segreto: bilanciamento che deve
volgere a favore della salus rei publicae, con il «correttivo» dato dalla cancellazione dei rischi di
condanna per il funzionario «fedele». In altre parole, «lo Stato — mirando alla ‘autoconserva-
zione’ - richiede [...] anche alla persona sottoposta a processo il silenzio sulla notizia coperta
da segreto, esigendo dalla giurisdizione un possibile esito processuale scevro da connotati ne-
gativi nei confronti del giudicabile (la dichiarazione di non doversi procedere), fermo restando
il vaglio di “essenzialita” rimesso all'autorita giudiziaria».

La Corte ha ovviamente considerato la possibilita di un ricorso strumentale al segreto da
parte del soggetto accusato, ed infatti ha rimarcato, in chiave di “bilanciamento” del rischio, il
vaglio preliminare di essenzialita della relativa circostanza. Tale vaglio — si legge — assume con-
notazioni differenziate quando il segreto sia opposto dall’accusato. Pur con cautela, si eviden-
zia dalla Corte come, nel caso di conferma del segreto, la rilevanza effettiva della circostanza
invocata «debba poggiare su una prospettazione dotata di adeguato tasso di persuasivita». In
altre parole, «potra tenersi [...] conto anche di elementi quali la coerenza e la plausibilita della
prospettazione dell'imputato, in rapporto al complesso delle sue deduzioni difensive e di quel-
le dei coimputati che versino in posizione analoga». D’altra parte, loggetto della attestazione
richiesta al Presidente del Consiglio non coinvolge affatto la rilevanza della circostanza segreta
nel procedimento, ma solo il pregiudizio per la sicurezza nazionale in caso di sua rivelazione.

Un secondo aspetto di rilievo della decisione (tra i molti) attiene ad un problema sollevato
dal giudice ricorrente, cio¢ quello di una eventuale difformita di oggetto, anche solo parziale,
tra la richiesta di conferma del carattere segreto di determinate circostanze e la risposta che,
prospettando la sussistenza del segreto, abbia riferimento ad un’area cognitiva diversa. La Cor-
te ha osservato che, per le parti della richiesta rimaste prive di risposta, non puo che attivarsi
lespressa disposizione di legge, per la quale l'autoritd giudiziaria & autorizzata ad acquisire
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I'informazione qualora il segreto non venga confermato entro il termine di trenta giorni.

11 ricorso per conflitto aveva seguito anche ulteriori percorsi argomentativi. Il Presidente
del Consiglio — si era sostenuto — non potrebbe avallare l'esistenza del segreto su compor-
tamenti illeciti di funzionari pubblici (e tale certamente sarebbe il dossieraggio contro altri
funzionari in base allorientamento politico e con fini di diffamazione). La Corte ha replicato
come, nella specie, «le richieste di conferma del segreto — e, parallelamente a esse, gli atti di
conferma — risult[assero] formulati in termini generici e indifferenziati, senza alcun riferimen-
to né ai soggetti interessati (o ai criteri per la loro individuazione), né, soprattutto, alle finalita
della raccolta di informazioni considerata». Non avrebbe dovuto attribuirsi al Presidente del
Consiglio, di conseguenza, «'intento di imporre, omisso medio, il vincolo del segreto su quanto
costituisce il thema demonstrandum nel processo da cui il conflitto origina». Ad una richiesta
generica — sembra aver voluto dire la Corte — ¢ stata fornita una risposta che non attiene all’e-
sistenza o non di una direttiva concernente I'attivita di schedatura, ma presenta un oggetto piu
generico, non qualificato da riferimenti che evochino il carattere “non istituzionale” dell’attivi-
ta in questione (e, anzi, presuppongono il contrario). D’altra parte, che gli interna corporis dei
Servizi di informazione possano essere validamente considerati coperti dal segreto di Stato la
Corte aveva gia affermato in altre precedenti sentenze, e nell'occasione in esame I'argomento
non ¢ stato ritenuto meritevole di particolari aggiornamenti.

Dargomento dotato forse del maggiore rilievo, sul piano generale, era quello dell'oggetto,
dei limiti e degli strumenti del controllo sulla asseverazione compiuta dal capo del Governo
in ordine all'esistenza del segreto di Stato. Anzitutto la Corte ha inteso ribadire, al proposito,
che «il giudizio del Presidente del Consiglio dei ministri in ordine ai mezzi necessari o utili
al fine di garantire la sicurezza della Repubblica, per il suo carattere squisitamente politico e
ampiamente discrezionale, resta soggetto a un sindacato di tipo esclusivamente parlamentare,
essendo quella parlamentare la sede istituzionale “di controllo nel merito delle piu alte e gravi
decisioni dell’Esecutivo” (sentenza n. 106 del 2009)». E stata richiamata, in merito, la vigen-
te disciplina dell’attivita del COPASIR (cio¢ del noto Comitato parlamentare di controllo
sull’attivita dei Servizi di informazione).

Naturalmente, il previsto giudizio per conflitto innanzi alla giurisdizione costituzionale
deve avere un proprio oggetto, ed una propria metodologia di accertamento. Sennonché, an-
che a tale riguardo, ¢ stata richiamata la sentenza del 2009: «la Corte ¢ chiamata, infatti, “a
valutare la sussistenza o insussistenza dei presupposti del segreto di Stato ritualmente opposto
e confermato, non gia ad esprimere una valutazione di merito sulle ragioni”», valutazione che
spetta piuttosto, e come appena si ¢ visto, al Parlamento.

In questa chiave diviene essenziale la motivazione del provvedimento presidenziale, che
del resto ¢ prescritta dalla legge. Tale motivazione (diversa da quella diretta allorgano parla-
mentare), secondo la Corte, non deve perod rappresentare le ragioni della decisione assunta
dall’Autorita politica. Quale sia la sua funzione ¢ meglio descrivere con le parole della sen-
tenza: si tratta di «giustificare, in termini congruenti e plausibili — nei rapporti tra poteri — lo
“sbarramento” allesercizio della funzione giurisdizionale conseguente alla conferma del se-
greto, dando atto delle considerazioni che consentono di ricondurre le notizie segretate agli
interessi fondamentali riassumibili nella formula della sicurezza nazionale. Ed ¢ solo quando
la motivazione non risponda a tale scopo — denotando, con cio, un possibile “sviamento” del
potere di segretazione dai suoi fini istituzionali — che puo ravvisarsi un vizio dell’atto suscetti-
bile di denuncia davanti a questa Corte con lo strumento del conflitto di attribuzione». Di pit
immediato impatto, forse, risulta l'ulteriore rilievo per il quale la motivazione non pud sortire
leffetto, neppure indiretto, di rivelare la circostanza segretata. Ma soprattutto, nell'economia
del ragionamento, si coglie una forte valorizzazione delle caratteristiche del caso di specie:
«’adeguatezza della motivazione all’autorita giudiziaria va rapportata anche alle caratteristi-
che della notizia sulla quale viene confermato il segreto, riflettendone il livello di specificita.
Altro ¢ che la conferma riguardi circostanze puntualmente circoscritte, altro che — in corre-
lazione al tenore della richiesta — essa investa, invece, notizie pit generiche o, addirittura, di
tipo “categoriale”. Nella specie, la richiesta di conferma del segreto atteneva [...] al fatto che,
nell’arco di un quinquennio, il SISMI avesse impartito ordini o direttive [...] per la “raccolta
di informazioni su magistrati, italiani o stranieri”, senza specificazione [...] né di nomi (o di
criteri di “selezione” degli interessati), né di finalita. Di fronte a una richiesta di tale ampiezza
puo ritenersi, dunque, sufficiente a giustificare la conferma del segreto il richiamo, altrettanto
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generale, del Presidente del Consiglio dei ministri allesigenza di non palesare indirettamente,
tramite la rivelazione dell’esistenza e dei contenuti di detti ordini e direttive, le modalita e le
tecniche operative dei servizi medesimi (comprensive anche dei relativi obiettivi generali)».

A richiesta generica — ¢ parsa dire la Corte — risposta generica. Si ¢ insomma prospettata
una esigenza di «proporzionalita» tra il bisogno investigativo dell’autorita procedente e la
portata delle informazioni richieste.

Per il resto, la sentenza in esame ha ribadito concetti non nuovi nella giurisprudenza co-
stituzionale, coi quali la Corte ha inteso replicare alla doglianza piti informale e pervasiva del
ricorso. La disciplina dei rapporti tra segreto di Stato ed esigenze della giurisdizione penale
nasce proprio allo scopo di regolare casi di soccombenza della giurisdizione, alla luce d’una
concezione del segreto funzionale alla tutela dell'essenza stessa dello Stato-comunita e del suo
assetto democratico. Per un valore di tale supremo livello, «altri valori — pure di rango costitu-
zionale primario — sono “fisiologicamente” destinati a rimanere recessivi. La caratterizzazione
come strumento di salvaguardia della salus rei publicae rende ragione, in particolare, del fatto
che il segreto di Stato si presti a fungere da “sbarramento” all'esercizio della funzione giuri-
sdizionale, e segnatamente di quella volta all'accertamento delle responsabilita individuali per
fatti previsti dalla legge come reato». D’altra parte — ha osservato ancora la Corte — il segreto
di Stato impedisce di accertare la circostanza cui si riferisce, ma non di indagare sulla notitia
criminis mediante elementi diversi, «del tutto autonomi e indipendenti dagli atti e documenti
coperti da segreto» (in tal senso, oltre alla piu volte citata sentenza n. 106 del 2009, le sentenze

n.410 e n. 110 del 1998).

b. La Corte dunque, con riguardo alle indagini concernenti il sequestro di Abu Omar,
aveva stabilito che ’Autorita giudiziaria avrebbe dovuto espungere dal compendio processuale
i documenti pur tardivamente segretati dal Presidente del Consiglio dei ministri, con le ovvie
implicazioni sul piano dell’utilizzabilitd in termini di prova, ed aveva altresi affermato la spet-
tanza allo stesso Presidente del Consiglio del potere di confermare il segreto di Stato opposto
da alcuni imputati in merito alle attivita che venivano asseritamente svolte nella citata sede
romana dei Servizi di informazione.

In particolare, con una prima sentenza (n. 106 del 2009), era stato affermato come non
spettasse all’Autorita giudiziaria procedente di porre a fondamento della richiesta di rinvio
a giudizio, del decreto che dispone il giudizio e della procedura di incidente probatorio, nel
procedimento a carico dei soggetti ritenuti responsabili del sequestro di persona, i documenti
acquisiti allesito della perquisizione di via Nazionale. In conseguenza del decisum, i giudici
territoriali, con sentenze assunte tanto in primo che in secondo grado, avevano quindi dichia-
rato non doversi procedere per lesistenza di un segreto di Stato nei confronti di cinque ex
funzionari del Sismi.

Sennonché la Corte di cassazione, con deliberazione assunta nel settembre del 2012, aveva
annullato la decisione “liberatoria”. In sintesi, i giudici di legittimita avevano ricordato che il
segreto di Stato inibisce all'autorita giudiziaria I'acquisizione e l'utilizzazione di notizie co-
perte dal segreto stesso, ma non preclude 'accertamento per altra via di fatti costituenti reato.
Nel caso specifico — sempre secondo la Cassazione — il segreto non riguardava il sequestro di
persona perseguito nell'ambito del giudizio, bensi i rapporti tra i Servizi italiani e quelli stra-
nieri, nonché gli assetti operativi e organizzativi del Sismi (interna corporis), con particolare
riferimento agli ordini che sarebbero stati impartiti dal suo direttore. Infine, la Corte aveva
valorizzato l'affermazione pubblica del Governo italiano secondo la quale i Servizi nazionali
non avevano avuto parte alcuna nell'organizzazione e nell'esecuzione del sequestro di persona.
Ebbene — si era detto — se il segreto riguarda (in sostanza) l'attivita dei Servizi, e se ’Autorita
responsabile del segreto afferma che detti Servizi sono estranei al rapimento di Abu Omar,
ben pud concludersi che le indagini sul comportamento degli agenti italiani non siano osta-
colate dal segreto di Stato: se singoli funzionari avessero assunto un ruolo nella rendition,
'avrebbero fatto a titolo individuale; di qui, come anticipato, 'annullamento con rinvio della
sentenza di non doversi procedere pronunciata dalla Corte d’appello di Milano.

La sentenza della Cassazione era stata oggetto di un ricorso per conflitto di attribuzioni,
che il Presidente del consiglio aveva esteso ai primi provvedimenti adottati dalla Corte d’ap-
pello milanese, quale giudice del rinvio, nel nuovo procedimento a carico dei cinque imputati:
in sostanza, l'acquisizione di verbali di interrogatorio che nelle precedenti fasi erano stati
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restituiti al pubblico ministero proprio in ragione della ritenuta operativita del segreto di Sta-
to. Per quanto riguarda i provvedimenti istruttori di Milano, veniva prospettata una sorta di
«invalidita derivata» da quella attribuita alla decisione di annullamento. Il conflitto era stato
dichiarato ammissibile dalla Corte con 'ord n. 69/2013.

Nel frattempo, il nuovo giudizio di appello era proseguito. Secondo le doglianze prospet-
tate con un secondo ricorso governativo, la Corte milanese avrebbe dovuto: non omettere
di interpellare il Presidente del Consiglio dopo che gli imputati gia appartenenti al Sismi
avevano opposto il segreto di Stato; non consentire che il Procuratore generale concludesse
avvalendosi dei verbali «contestati» anche con la nuova opposizione del segreto; sospendere
comunque il dibattimento in attesa della decisione del primo conflitto; in ogni caso, astenersi
dal condannare gli imputati (come in effetti era avvenuto, con sentenza del febbraio 2013)
sulla base di informazioni che, in realta, dovevano considerarsi coperte da segreto. Il nuovo
conflitto era stato dichiarato ammissibile con I'ord. n. 244/2013.

Tutto cid premesso, va subito detto come la Corte abbia definito entrambi i giudizi con
un’unica pronuncia, la sent. n. 24/2014, accogliendo quasi completamente i ricorsi del Presi-
dente del Consiglio. Unica tra le tesi respinte, quella secondo cui la pendenza dei procedimen-
ti per conflitto avrebbe imposto (per effetto del principio di leale collaborazione) la sospensio-
ne del giudizio penale in corso: 'assunto ¢ stato giudicato privo di fondamento normativo, ed
anzi la Corte ne ha posto in luce una portata (quasi) contra legem.

Per il resto, la sentenza in esame ha espresso una completa confutazione delle tesi elaborate
dai giudici di legittimita.

Fermo, anzitutto, il tradizionale assunto secondo cui «il fatto-reato resta [...] immutato
in tutta la sua intrinseca carica di disvalore, cosi come inalterato resta il potere-dovere del

ubblico ministero di svolgere le indagini in vista delleventuale esercizio della azione penale».
E tuttavia fisiologica, perché corrisponde all’assetto costituzionale dei valori, che pone la sa/us
rei publicae quale elemento fondamentale per la stessa conservazione dello Stato democratico
(di cui la giurisdizione rappresenta un aspetto), leventualita che le ragioni dell'accertamento
penale restino soccombenti. Una situazione, questa, che la legge processuale penale contempla
e regola mediante la previsione che I'azione venga dichiarata improcedibile.

Secondo la Corte, i giudici dell’'annullamento avevano in sostanza eluso la perimetrazio-
ne che del segreto aveva fatto il Presidente del Consiglio, esercitando un potere solo ad esso
spettante (e dunque almeno in parte usurpandolo). In particolare, la Corte di legittimita aveva
postulato non essere stato apposto alcun segreto relativamente a singole e specifiche condotte
criminose poste in essere da agenti del Sismi, anche in accordo con appartenenti a Servizi
stranieri, ma al di fuori dei doveri funzionali ed in assenza di autorizzazione da parte dei
dirigenti del Servizio. Il fondamento dell'assunto ¢ stato negato. Per un verso, la stessa man-
canza di deliberazioni dei vertici dei Servizi sul concorso italiano nella rendition sarebbe stata
oggetto del segreto di Stato, prefigurato dal capo del Governo in guisa da proiettarsi su tutti
i fatti, notizie e documenti concernenti le eventuali direttive operative, sugli interna corporis
di carattere organizzativo e operativo, nonché sui rapporti con i Servizi stranieri, anche se
riguardanti le rendition ed il sequestro di Abu Omar. Nello stesso senso, in effetti, la Corte si
era gia pronunciata con la citata sentenza n. 106 del 2009. D’altra parte la Cassazione avrebbe
valorizzato strumentalmente una negazione pubblica del Governo, circa l'estraneita istituzio-
nale dei Servizi al rapimento, proprio mentre la disattendeva, nella sostanza, con la propria
decisione, fondata — sempre a parere della Corte — su una logica esattamente contraria (quella
cioe di reati funzionali di agenti dei Servizi nazionali).

La Corte ha convenuto, ancora, che il Presidente del Consiglio non avrebbe potuto, in base
alla legge, opporre il segreto in relazione a comportamenti antidoverosi degli appartenenti ai
Servizi. Anzi — si ¢ aggiunto — proprio il capo del Governo, a norma dell’art. 18 della legge n.
124 del 2007, avrebbe dovuto informare l'autorita giudiziaria in caso di notizie concernenti
condotte previste dalla legge come reato tenute, nell'ambito dell’attivita informativa, in assen-
za ovvero oltre i limiti delle necessarie autorizzazioni. Ed ha tratto la seguente conclusione:
«la ribadita e confermata sussistenza del segreto, invece, ed il correlativo promovimento dei
vari conflitti, attestano, di per sé, la implausibilita della tesi che vorrebbe ricondurre i fatti nel
quadro di una iniziativa adottata “a titolo personale” dai vari imputati; e comunque escludono,
anche sul piano logico, la possibilita che lo spazio operativo del segreto possa essere “interpre-
tato” nei sensi additati dalla Corte di cassazione».



B RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE Guglielmo Leo [N
SUL PROCESSO PENALE (2010/2015)

Questi, essenzialmente, gli argomenti in base ai quali si ¢ stabilito che non spettava ai
Giudici di legittimita di annullare il “proscioglimento” degli imputati asseritamente operanti
per conto dei Servizi italiani e talune ordinanze istruttorie dei giudici territoriali. Non spet-
tava poi, alla Corte del rinvio, ammettere la produzione di taluni verbali di interrogatorio ed
omettere di interpellare il Presidente del Consiglio dei ministri sul segreto di Stato nuova-
mente opposto da alcuni degli imputati, invitando piuttosto il Pubblico ministero a svolgere
le proprie conclusioni e consentendo che le stesse fossero argomentate (cosi come la stessa e
successiva sentenza) anche mediante l'utilizzo di fonti di prova coperte da segreto di Stato.
Non spettava infine, alla Corte d’appello, di affermare I'insussistenza del segreto relativamente
a rapporti e comportamenti attinenti al fatto storico del sequestro in danno di Abu Omar, e su
questa base pervenire ad una deliberazione di condanna degli imputati.

Per la cronaca, e per dare conto di cid che almeno allo stato sostanzia l'esaurimento del
lunghissimo confronto tra massima autorita politica e giurisdizione, si pud aggiungere che il
24 febbraio 2014 la Corte di cassazione, preso atto del gia disposto annullamento della sen-
tenza di condanna in appello che era stata pronunciata a seguito della sua stessa deliberazione
di annullamento (a sua volta invalidata dalla Corte costituzionale), ha dichiarato non doversi
procedere, nei confronti di tutti gli imputati, in ragione della sussistenza del segreto di Stato.
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Inviolabilita della liberta personale.

Come sempre, la produzione della giurisprudenza costituzionale a proposito di inviolabi-
lita della liberta personale, e della relativa riserva di legge e di giurisdizione, ¢ stata piuttosto
cospicua. E stata anzi segnata, nel periodo di riferimento, da una svolta rilevante per quantita e
qualita, relativamente ai vincoli posti, nella materia cautelare personale, alla discrezionalita del
giudice. Cio con riguardo all'individuazione della misura restrittiva necessaria e sufficiente a
garantire le esigenze indicate all’art. 274 c.p.p. Interventi analoghi erano stati sollecitati anche
in tema di arresto obbligatorio, ma su questo terreno, come si vedra, i giudizi sono stati definiti
senza valutazione di merito delle questioni sollevate.

Conviene ricordare, in esordio dell’analisi, che nel corso del 2015, proprio ed anche in
conseguenza della lunga catena di pronunce della Corte, il legislatore ha quasi completamen-
te rinunciato allo strumento della presunzione per la determinazione della misura cautelare
personale applicabile nei singoli casi di specie. Nel contesto di un'ampia riforma delle cautele
(legge 16 aprile 2015, n. 47, recante «Modifiche al codice di procedura penale in materia di mi-
sure cautelari personali. Modifiche alla legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia di visita a persone
affette da handicap in situazione di gravita»), il testo del comma 3 dell’art. 275 c.p.p. & stato
novellato in guisa che 'applicazione necessaria della custodia in carcere — sempreché non
debba escludersi la ricorrenza di esigenze cautelari — risulta ormai disposta solo per delitti
associativi di matrice sovversiva, terroristica o mafiosa, come sanzionati dagli artt. 270, 270-4is
e 416-bis c.p. Permane comunque, ed ovviamente, 'interesse della giurisprudenza intervenuta
sul tema.

Sempre in materia di liberta personale si sono registrate pronunce di rilievo anche riguardo
alla durata della «carcerazione preventivar, alle restrizioni dipendenti dall’applicazione (anche
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provvisoria) di una misura di sicurezza personale, nonché, infine, alla revoca della sentenza di
condanna.

2 1 Automatismi nell’individuazione delle misure cautelari.
[ ] [ ]

Il primo freno alla rinnovata prassi del legislatore, per effetto della quale, nella disciplina
del trattamento cautelare, si era diffuso il ricorso alle presunzioni assolute di pericolosita, ¢
stato posto mediante la sentenza n. 265 del 2010.

Occorre notare, per dar conto di una rilevante successione cronologica, che la Corte, pro-
prio nello stesso periodo, aveva gia avviato una riflessione sulle presunzioni quali strumenti
di riduzione od esclusione della discrezionalita giudiziale. Si allude alla sentenza n. 139 del
2010, in materia di accesso al patrocinio a spese dell’Erario, della quale si dira analiticamente
nel prosieguo (infra, § 4.2.).

Risale alla decisione citata, in effetti, la fissazione di criteri che la Corte ha poi utilizzato
per valutare anche il testo novellato dell’art. 275, comma 3, c.p.p. Si era stabilito (come altre
volte, in un passato piuttosto risalente) che «le presunzioni assolute, specie quando limitano
un diritto fondamentale della persona, violano il principio di eguaglianza, se sono arbitrarie e
irrazionali, cio¢ se non rispondono a dati di esperienza generalizzati, riassunti nella formula
dell’id quod plerumque accidit». E si era specificato, nuovamente, come I'irragionevolezza della
presunzione assoluta si colga tutte le volte in cui sia “agevole” formulare ipotesi di accadimenti
reali contrari alla generalizzazione posta alla base della presunzione medesima.

Alla luce di questi principi la Corte ha avviato la propria riflessione sui casi in cui la «car-
cerazione obbligatoria» veniva stabilita sulla base del titolo del reato contestato all'indagato o
imputato. Prescrizioni del genere si reggevano infatti in base ad una presunzione, e cio¢ che
misure diverse dalla custodia in carcere fossero inidonee ad assicurare le esigenze cautelari
riferibili al soggetto raggiunto da una determinata incolpazione. Ed ¢ anche evidente, data
l'irrilevanza delleventuale prova contraria, che si trattava di una presunzione assoluta.

a. Nell'ambito di una dettagliata analisi della recente evoluzione delle norme in materia di
liberta personale, la Corte, con la gia citata sent. n. 265/2010, ha ricordato come la regola co-
dicistica iniziale, che imponeva una valutazione caso per caso della misura pitt adeguata, fosse
stata gia da tempo abbandonata, creando forti tensioni con i principi costituzionali. Il ricorso
alla carcerazione preventiva, in un ordinamento segnato dalla presunzione di non colpevo-
lezza, non puod in effetti perseguire finalita che sono tipiche della sanzione penale. Dunque il
criterio originario del codice (obbligo per il giudice, in ciascun caso concreto, di applicare la
meno severa tra le misure utili allo scopo) costituiva diretta applicazione dei principi costitu-
zionali, cosi come della Convenzione edu.

11 sistema costituzionale non ¢ in grado di tollerare, secondo la Corte, né automatismi né
presunzioni: «esso esige, invece, che le condizioni e i presupposti per I'applicazione di una
misura cautelare restrittiva della liberta personale siano apprezzati e motivati dal giudice sulla
base della situazione concreta, alla stregua dei [...] principi di adeguatezza, proporzionalita e
minor sacrificio, cosi da realizzare una piena “individualizzazione” della coercizione cautelare».

La preclusione posta al legislatore, per altro, non puo dirsi insuperabile. Ed infatti la norma
censurata aveva superato indenne un precedente vaglio di compatibilita costituzionale (ordi-
nanza n. 450 del 1995), oltre che il giudizio della Corte edu in punto di violazione dell’art. 5
della Convenzione (sent. 6 novembre 2003, Pantano v. Italia). Tuttavia le valutazioni indicate
avevano colto la disposizione nel momento in cui si riferiva solo al delitto di associazione di
tipo mafioso ed ai reati di contesto mafioso. E la Corte ha ricordato, con specifico riguardo
al proprio precedente, come la decisione di infondatezza delle questioni in allora sollevate
fosse stata ancorata a presupposti del tutto compatibili coi principi da adottare in materia di
presunzioni.

Era stato stabilito infatti, ed anzitutto, che sul piano della pericolositd individuale non
sono concepibili meccanismi presuntivi a carattere assoluto (di talché, se sono ammissibili
presunzioni relative fondate sul titolo del reato in contestazione, la prova contraria in punto
di pericolosita deve implicare rinuncia al trattamento cautelare). In secondo luogo, una volta
verificata in concreto la ricorrenza di esigenze cautelari, presunzioni assolute riguardo alla mo-
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dalita del trattamento sono tollerabili, ma solo in quanto ragionevoli: in quanto riferite, ciog,
a situazioni che nella generalita dei casi si palesano adeguate al trattamento introdotto con
la norma a base presuntiva. Non a caso, nell'economia della decisione del 1995, aveva assunto
valore risolutivo «la delimitazione della norma all’area dei delitti di criminalitd organizzata
di tipo mafioso», tenuto conto del «coefficiente di pericolosita per le condizioni di base della
convivenza e della sicurezza collettiva che agli illeciti di quel genere & connaturato».

Ebbene, con le riforme attuate fino al 2009, la platea dei reati a «carcerazione obbligatoria»
era stata fortemente ampliata, fino a comprendere gran parte dei delitti sessuali, l'omicidio
volontario ed i pill gravi tra i reati attribuiti alla cognizione del procuratore «distrettuale» (a
norma dei commi 3-&is e 3-guater dell’art. 51 c.p.p.). Avrebbe pero dovuto risultare chiaro, per
il legislatore, che una dilatazione progressiva delloggetto della presunzione avrebbe sfaldato la
relativa base empirica, senza piti assicurare un’accettabile frequenza delle corrispondenze tra
caratteristiche del caso concreto e previsione astratta.

In ogni caso la Corte non ha stentato ad identificare, nellopera di applicazione dei principi
enunciati in apertura, le differenze risolutive tra i reati di mafia e quelli nella specie sottoposti
alla sua valutazione. I delitti sessuali — ferma restando la gravita che loro deriva dall'importan-
za del bene tutelato — sono in genere commessi mediante condotte individuali o comunque
non riferibili a stabili contesti associativi. Le relative fattispecie astratte, inoltre, si articolano
secondo una scala molto ampia delle modalita aggressive (dal lieve contatto fisico indesiderato
al pit violento degli stupri): «cid rende anche piu debole la “base statistica” della presunzio-
ne assoluta considerata». Neppure i livelli molto elevati delle pene edittali avrebbero potuto
giustificare la scelta legislativa, data se non altro la piena discrezionalitd giudiziale ancora
esistente, in punto di scelta della misura cautelare, per reati con trattamento sanzionatorio
ancora pit elevato.

La norma oggetto di censura era stata difesa pure, dentro e fuori il giudizio incidentale,
in base all’assunto che l'intensificato allarme sociale per determinati comportamenti devianti
imporrebbe trattamenti rigorosi anche sul piano cautelare. La Corte ha replicato che la liberta
legislativa di modellare le politiche criminali puo6 esprimersi attraverso le strategie sanzionato-
rie, ma non mediante la disciplina della custodia preventiva. La qualita del trattamento riguar-
da i colpevoli, e non coloro che sono accusati di un dato reato. Ancora una volta, la custodia
non puo anticipare funzioni tipiche della pena.

Insomma, la norma censurata contrastava con l'art. 3 Cost., ma anche con 'art. 13, primo
comma, quale parametro fondamentale per il regime delle misure cautelari privative della
liberta personale, e con l'art. 27, secondo comma, in quanto attribuiva alla coercizione proces-
suale tratti funzionali tipici della sanzione.

Sennonché, praticando una logica di auto-contenimento gia sperimentata a proposito del
patrocinio a spese dell’Erario (infra),la Corte ha ritenuto intollerabile la presunzione solo per
il suo carattere assoluto, di fatto riconoscendo al legislatore la possibilita di fondare sul titolo
del reato modificazioni del regime di prova in punto di adeguatezza del trattamento cautelare.
Si ¢ ritenuto in altre parole ragionevole che, per i piti gravi reati sessuali, la legge presuma la
necessita della custodia in carcere, stabilendo perd che la presenza di elementi sintomatici di
una pericolosita ridotta (rectius: contenibile mediante misure meno afflittive) possa condurre
il giudice ad un trattamento differenziale. Insomma, la presunzione assoluta si ¢ trasformata
in presunzione relativa.

Ecco dunque la dichiarazione di illegittimita costituzionale dell’art. 275, comma 3, se-
condo e terzo periodo, c.p.p., «nella parte in cui — nel prevedere che, quando sussistono gravi
indizi di colpevolezza in ordine ai delitti di cui agli articoli 600-4is, primo comma, 609-2is
e 609-guater del codice penale, & applicata la custodia cautelare in carcere, salvo che siano
acquisiti elementi dai quali risulti che non sussistono esigenze cautelari — non fa salva, altresi,
I'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».

La decisione ha rappresentato la capofila di una serie che ha smantellato quasi completa-
mente il sistema presuntivo sotteso all’applicazione delle misure cautelari, cosi inducendo il
Parlamento, come gia si ¢ accennato, ad un recente e radicale intervento di riforma. Si ¢ trat-
tato di una sequenza ordinata e razionale, essenzialmente fondata sul ricorso agli argomenti
gia illustrati con la prima decisione, e di volta in volta segnata dall’analisi delle singole ipotesi
sostanziali individuate dal legislatore, allo scopo di vagliare la ragionevolezza della presun-
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zione assoluta di pericolosita fondata, appunto, sui requisiti astratti della relativa fattispecie.

Un primo esempio ¢ dato dalla sent. n. 164/2011, dichiarativa della illegittimita costitu-
zionale dell’art. 275, comma 3, secondo e terzo periodo, c.p.p., ancora nel senso della “conver-
sione” da assoluta a relativa della presunzione di adeguatezza esclusiva della custodia in car-
cere, questa volta relativamente al delitto di omicidio volontario (art. 575 c.p.). In un contesto
generale di richiamo al precedente, la Corte ha valorizzato in misura particolare due spunti,
gia posti in luce con riguardo ai delitti sessuali. Il primo chiarisce che la gravita del fatto con-
siderato dalla norma processuale, e del relativo trattamento sanzionatorio, non puo costituire
per se stessa la base giustificatrice della presunzione assoluta, data in particolare la varieta delle
situazioni che possono condurre ad un omicidio, dando eventualmente luogo a comportamen-
ti individuali ed occasionali, non connessi ad una criminalita di tipo associato o professionale.
Si ¢ ribadito, in secondo luogo, che la risposta legislativa all’allarme sociale destato da taluni
comportamenti non pud svilupparsi sul piano della cautela, ché altrimenti la relativa funzione
sarebbe stravolta, deragliando verso compiti impropri di anticipazione della pena.

Il passo successivo € costituito dalla sent. n. 231/2011, con dispositivo sostanzialmente
analogo, nella struttura, a quello dei provvedimenti gia indicati, e dunque con passaggio dal
carattere assoluto a quello relativo della presunzione sottesa al terzo comma dell’art. 275 c.p.p.
Nella specie lesito non era scontato, poiché la questione sollevata riguardava il delitto di cui
all'art. 74 del d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 (Zesto unico delle leggi in materia di disciplina degli
stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei relativi stati di tossicodi-
pendenza), e dunque l'associazione per delinquere finalizzata al narcotraffico. Come si ¢ visto,
la connotazione associata e professionale della condotta criminosa era stata in quale misura
“legittimata” dalla Corte quale fattore fondante dei meccanismi presuntivi, sia rigettando que-
stioni concernenti I'associazione mafiosa, sia mettendo in rilievo, nelle sentenze di accogli-
mento, il pit ridotto valore sintomatico riferibile a delitti, pur molto gravi, come la violenza
sessuale o l'omicidio volontario.

Nondimeno, la questione ¢ stata accolta, superando agevolmente I'argomento del grave
trattamento sanzionatorio previsto dall'art. 74, e concentrando l'attenzione sul ruolo che puo
essere riconosciuto, come “base statistica” per la presunzione, al carattere stabile ed associato
della condotta criminale. Un ruolo in sé non decisivo — ha precisato la Corte — tanto che lo
stesso legislatore ha inserito solo una parte delle fattispecie associative nel novero dei reati a
“carcerazione obbligatoria”. Cio che realmente aveva assunto importanza, nel contesto delle
decisioni precedenti, era il carattere “mafioso” del vincolo associativo eventualmente focalizza-
to dall'imputazione. Un vincolo segnato dalla sua forza particolare, dovuta anche all'esistenza
di rapporti intimidatori interni nell'ambito di alcune organizzazioni storicamente radicate nel
territorio: «sul piano concreto, implica ed ¢ suscettibile di produrre, da un lato, una solida e
permanente adesione tra gli associati, una rigida organizzazione gerarchica, una rete di col-
legamenti e un radicamento territoriale e, dall’altro, una diffusivita dei risultati illeciti, a sua
volta produttiva di accrescimento della forza intimidatrice del sodalizio criminoso. Sono tali
peculiari connotazioni a fornire una congrua “base statistica” alla presunzione considerata,
rendendo ragionevole la convinzione che, nella generalita dei casi, le esigenze cautelari deri-
vanti dal delitto in questione non possano venire adeguatamente fronteggiate se non con la
misura carceraria».

Connotazioni del genere possono ben mancare in una associazione fra trafficanti di stu-
pefacenti, che puo risultare dedita anche a commerci di modesta portata, e risolversi in un
gruppo privo di particolare spessore organizzativo o di una particolare influenza su base ter-
ritoriale. Ancora una volta, per leterogeneita delle fattispecie concrete riferibili al paradigma
punitivo astratto, si ¢ negato ricorresse una regola di esperienza, ragionevolmente riferibile a
tutte le «connotazioni criminologiche» del fenomeno, sulla cui base concludere che la custodia
carceraria sarebbe sempre l'unico strumento idoneo a fronteggiare le esigenze cautelari.

b. E strettamente connessa alla pronuncia appena esaminata una decisione che la Corte
avrebbe assunto alcuni anni dopo, con la sent. n. 45/2014. Le questioni — concernenti l'art. 89,
comma 4, del gia citato d.P.R. n. 309 del 1990 — erano nate anche da un sostanziale frainten-
dimento, ad opera del rimettente, delle implicazioni connesse all'intervenuta dichiarazione di
illegittimita del comma 3 dell’art. 275 c.p.p., in rapporto appunto al delitto sanzionato dall’art.
74 del Testo unico in materia di stupefacenti.
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La norma censurata prevede che le disposizioni di cui ai commi 1 e 2 dello stesso articolo
89 non si applichino quando si procede per il delitto di associazione finalizzata al narcotraf-
fico, cosi escludendo che, per i relativi imputati, il giudice sia obbligato ad adottare misure
diverse dalla custodia in carcere, pur quando abbiano in corso o debbano iniziare un percorso
terapeutico di recupero dalla tossicodipendenza, e pur quando non sussistano esigenze caute-
lari di straordinaria rilevanza. In altre parole, una deroga alleccezionale trattamento di favore
mirato al reinserimento sociale dei tossicodipendenti, dovuta ad una valutazione di particolare
gravita del fatto associativo e di peculiare pericolosita del presunto responsabile. La norma
censurata, secondo il rimettente, violerebbe i principi di ragionevolezza e di uguaglianza (an-
che in relazione alle migliori opportunita previste, ferma 'imputazione associativa, per la fase
di esecuzione della pena), nonché i diritti fondamentali alla salute ed alla libertd personale,
ed attribuirebbe alla custodia funzioni tipiche della pena (cosi determinando una violazione
concomitante del secondo comma dell’art. 27 Cost.).

La Corte ha notato come la disposizione de gua non stabilisca un obbligo di applicazione
della custodia in carcere, ma semplicemente escluda i presunti associati da una disciplina che
deroga alla carcerazione in casi nei quali sarebbe invece necessaria, alla luce dei pertinenti
parametri di valutazione. Lobbligo semmai derivava dalla previsione del comma 3 dell’art. 275
c.p.p., nella parte riferita all’associazione per il narcotraffico. Tuttavia, come appena si € visto,
l'automatismo era gia stato rimosso mediante la sentenza n. 231 del 2011: I'inapplicabilita del
regime “di favore” comporta quindi, semplicemente, che il giudice debba individuare la misura
cautelare adeguata al caso concreto sulla base degli ordinari criteri stabiliti dal codice di rito
(criteri ispirati pur sempre al principio del “minor sacrificio necessario” e nella cui applicazio-
ne il giudice non pud evidentemente trascurare le condizioni di salute dell'interessato), senza
incorrere nel limite preclusivo della custodia carceraria legato all'assenza di esigenze cautelari
di eccezionale rilevanza. In altre parole, pur mancando quella sorta di «semi-automatismo
in _favor> nella concessione degli arresti domiciliari, che costituisce il portato dei primi due
commi dell’art. 89 del d.P.R. n. 309 del 1990, il giudice potra comunque disporre, sulla base
degli ordinari criteri di selezione, misure meno gravose della custodia in carcere, che agevolino
la riabilitazione dell'interessato.

E interessante da ultimo, nella sentenza in esame, il richiamo alla ordinanza n. 339 del
1995, con la quale la Corte aveva gia escluso, tra I'altro, che la norma censurata violasse 'art.
32 Cost.: la legge impone comunque misure alternative (ora con il comma 4-2is dell’art. 275
c.p.p.) nel caso che le condizioni di salute dell'interessato, per la loro gravita, risultino incom-
patibili con lo stato di detenzione e siano tali da non consentire adeguate cure in ambito car-
cerario. In sostanza — e riducendo allosso un ragionamento complesso — il sistema si articola
ormai su presunzioni solo relative, come tali non irragionevoli, 'ultima delle quali induce il
legislatore a derogare ad un automatismo (iz favor), e non a porre un nuovo limite alla discre-
zionalita giudiziale nella valutazione del caso concreto.

La Corte dunque, anche rilevando I'inesatta ricostruzione del quadro normativo da parte
del rimettente, ha dichiarato infondate le questioni.

c. Tornando ad un criterio cronologico, va ora segnalata la sent. n. 331/2011, la quale, a
sua volta, non ha riguardato I'art. 275, comma 3, c.p.p. La dichiarazione di illegittimita, arti-
colata comunque nel medesimo verso delle precedenti, ha avuto infatti per oggetto una norma
speciale, di contenuto corrispondente a quella del codice di rito, che imponeva I'applicazione
della custodia in carcere con riguardo ai reati di favoreggiamento dell'immigrazione clande-
stina (comma 4-%is dell’'art. 12 del d.Igs. 25 luglio 1998, n. 286, recante «7Testo unico delle di-
sposizioni concernenti la disciplina dell’ immigrazione e norme sulla condizione dello straniero»). Si
tratta in particolare delle condotte indicate al comma 3 dello stesso art. 12, che rappresentano
forme particolarmente gravi di aiuto all'ingresso illegale di stranieri nel territorio dello Stato,
in quanto segnate dal numero elevato di responsabili o di stranieri favoriti, dai rischi creati
in danno di questi ultimi o dal trattamento disumano loro riservato, dal ricorso a servizi
internazionali di trasporto o documenti falsi, dalla disponibilita di armi.

Decisiva, ancora una volta, la varieta delle condotte riconducibili alle previsioni alternative,
accentuata tra l'altro dalla rilevanza del mero compimento di atti diretti a realizzare 'immi-
grazione illegale, secondo lo schema tipico dei reati a consumazione anticipata. Soprattutto, la
Corte ha posto in rilievo la natura strutturalmente individuale dei fatti, solo in ipotesi com-
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messi da piti persone, e comunque ben concepibili come comportamenti occasionali, magari
generati da rapporti personali tra agente e soggetto favorito, non necessariamente motivati da
fine di lucro. Irragionevole dunque, in quanto assoluta, la presunzione che la persona accusata
dei reati in questione esprima sempre e comunque una pericolosita tale da risultare contenibile
solo mediante la custodia in carcere.

d. Si torna al comma 3 dell’art. 275 c.p.p. con la sent. n. 110/2012, questa volta in rapporto
ad una particolare fattispecie di natura associativa: un fatto qualificabile come associazione per
delinquere “semplice” (art. 416 c.p.), quando commesso al fine di realizzare illeciti pertinenti
alla contraffazione dei marchi ed al commercio di cose con segni mendaci e marchi contraffatti
(artt. 473 ¢ 474 c.p.)

La sentenza si segnala anche per il deciso sbarramento posto alle tesi che avevano comin-
ciato a manifestarsi, nella giurisprudenza di merito, a proposito di una pretesa generalizzazio-
ne di effetti delle pronunce fin qui ricordate, tale per cui la presunzione del comma 3 dell’art.
275 avrebbe dovuto considerarsi superabile per tutti i reati. Gli interventi manipolatori della
Corte erano stati attuati sulla base di un’accurata valutazione della “base statistica” di volta in
volta utilizzata dal legislatore, ed era stato ben chiarito come il ricorso alla presunzione as-
soluta non potesse considerarsi precluso in generale, ma solo nel caso di irragionevolezza del
ragionamento presuntivo.

Venendo al caso di specie, la Corte ha ricordato (sentenza n. 231 del 2011) che la natura
associativa del fatto non ¢ risolutiva al fine di dimostrare una pericolosita ineluttabilmente
grave dell’agente, almeno nei casi in cui il vincolo sia privo delle connotazioni tipiche della
criminalitd mafiosa. In effetti, una volta esclusa la ragionevolezza della presunzione riguardo
alle associazioni di narcotrafficanti, una soluzione analoga non poteva che imporsi per i com-
mercianti di prodotti con segni distintivi o marchi alterati o contraffatti: membri di importanti
organizzazioni internazionali, talvolta, ma con frequenza anche piu elevata componenti di
piccoli gruppi dediti al commercio su strada.

La sent. n. 57/2013 testimonia di una progressione ormai inarrestabile, e segna il supera-
mento, ad opera della Corte, della barriera (anche “psicologica”) rappresentata dalle fattispecie
di contiguita alla mafia. Nella specie si discuteva dei delitti commessi mediante il cosiddetto
«metodo mafioso», o commessi al fine di agevolare I'attivita di una organizzazione mafiosa, per
i quali ¢ previsto un aggravamento di pena (art. 7 del decreto-legge 13 maggio 1991, recante
«Provvedimenti urgenti in tema di lotta alla criminalita organizzata e di trasparenza e buon an-
damento dell’attivita amministrativa», convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della
1.12 luglio 1991, n.203), ed in relazione ai quali, per effetto dell'inclusione nel novero dei reati
di competenza della cosiddetta procura distrettuale (art. 51, comma 3-4is, c.p.p.), era appunto
vigente l'obbligo sancito dal comma 3 dell’art. 275.

Secondo un metodo ormai collaudato, la Corte ha valutato nel dettaglio la portata della
fattispecie sostanziale, al fine di verificare la maggiore o minore omogeneita dei comporta-
menti in essa ricompresi, e dunque la ricorrenza di una costante nel senso della pericolosita
pit elevata. L'ha fatto, in particolare, guardo alla fattispecie nella sua vivente lettura giurispru-
denziale: considerandola dunque integrata a fronte d’'un qualsiasi effetto di agevolazione, ed
anche a fronte di condotte riferibili a persone non partecipi dellorganizzazione interessata. La
possibilita di applicazione nei confronti di soggetti estranei al vincolo associativo ha segnato
la distanza del caso da decidere rispetto all'ormai pitt volte citato precedente sull’associazione
mafiosa, richiamato gia dalla successiva sentenza n. 265 del 2010: ¢ “agevole” concepire casi di
integrazione della fattispecie da parte di soggetti che, pur responsabili di fatti dalla connota-
zione mafiosa (magari in modo occasionale), siano liberi da quei vincoli interni di intimida-
zione e di condizionamento territoriale che hanno storicamente ed empiricamente reso assai
probabile la reiterazione di comportamenti delittuosi.

Draltra parte non si discuteva nella specie, come invece in precedenza, di un gruppo omo-
geneo di condotte criminose (cio¢ di un determinato reato), ma di profili materiali o finalistici
concepibili per ogni tipo di illecito, tanto appunto da dar vita ad una circostanza aggravante
di portata generale. Da cio conseguiva una inusitata varieta delle situazioni accomunate nel
medesimo trattamento processuale, e si & gia visto come l'attendibilita di una predizione con-
dotta in astratto si trovi in rapporto di proporzione inversa rispetto alla diluizione dei profili
realmente sintomatici nell'ambito della medesima fattispecie.
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Per Tennesima volta, quindi, la Corte ha giudicato illegittima (alla luce degli artt. 3, 13,
primo comma e 27, secondo comma, Cost.) la previsione di un automatismo non superabile,
stabilendo che la custodia in carcere potesse essere evitata in presenza di «elementi specifici, in
relazione al caso concreto, dai quali risulti che le esigenze cautelari possono essere soddisfatte
con altre misure». Con una precisazione di tono incidentale, ma densa di implicazioni: e cio¢
che il giudice non avrebbe potuto trascurare quale elemento fondamentale, per la valutazione
di ciascun caso concreto, la posizione di intraneita o di estraneitd dell'agente alla compagine
associativa cui viene eventualmente riferita la condotta in contestazione.

Lo schema ormai usuale si ¢ ripetuto con la sent. n. 213/2013, relativa all'applicazione
obbligatoria della custodia in carcere per il delitto di sequestro di persona a scopo di estorsione
(art. 630 c.p.), dovuta all'inclusione della fattispecie incriminatrice nellelenco di cui al comma
3-bis dell’art. 51, richiamato dal comma 3 dell’art. 275 c.p.p.

Nella specie ¢ bastato ricordare che la gravita del fatto e della pena comminata non sono
elementi conclusivi, al fine di giustificare la presunzione assoluta. Per altro verso, si ¢ notato
come la struttura della fattispecie sia tale da comprendere insieme condotte di enorme gravita,
riferibili alla criminalitd organizzata, e comportamenti pur sempre illeciti, ma criminologica-
mente ben diversi: la giurisprudenza comune qualifica ex art. 630 c.p. anche forme di com-
pressione transitoria della liberta al fine di conseguire prestazioni inerenti a rapporti illeciti
comuni alle parti, e proprio lo scostamento di queste manifestazioni rispetto ai modelli che
avevano indotto il legislatore a fissare una pena minima di venticinque anni aveva gia determi-
nato la Corte, con la sentenza n. 68 del 2012, ad “introdurre” uno strumento di moderazione
del trattamento sanzionatorio per casi di lieve entita.

Ecco dunque un nuovo caso di irragionevolezza della presunzione che 'accusa debba ne-
cessariamente cogliere soggetti pericolosi in massimo grado, illegittima in quanto riferibile
anche a comportamenti individuali o comunque occasionali, e magari collegati a comporta-
menti illeciti della stessa vittima. More solito, la Corte si € limitata a trasformare la cogenza
del ragionamento presuntivo, ammettendo 'applicazione di misure non carcerarie nell'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.

Con la sent. n. 232/2013 ¢ arrivato, sempre in relazione al disposto del comma 3 dell’art.
275 c.p.p., il turno della violenza sessuale di gruppo (art. 609-octies c.p.). La Corte aveva gia
fatto i conti con il carattere particolarmente «odioso e riprovevole» dei crimini sessuali (supra),
ed aveva anche gia escluso che potesse assumere un rilievo decisivo la gravita attribuita al reato
cui si connette, di volta in volta, la presunzione di pericolosita. Si ¢ trattato dunque, pit che
altro, di apprezzare la struttura necessariamente plurisoggettiva della fattispecie. Ma la ragio-
nevolezza dellobbligo di custodia in carcere era stata gia negata, come si ¢ visto, finanche per
alcune fattispecie associative, alle quali pure manca quel possibile connotato di occasionalita
che invece puo segnare la violenza sessuale di gruppo: un delitto integrato gia dal concorso di
due persone nella violenza, e che comunque, al pari della fattispecie di riferimento, comprende
le offese piti varie alla liberta sessuale della vittima, anche quelle meno gravi ed invasive.

e. La sequenza descritta ¢ culminata con la sent. n. 48/2015: si tratta di un provvedimento
assai rilevante, tanto se ad esso si guarda come approdo particolarmente incisivo del sindacato
sulla vecchia disciplina della custodia in carcere, tanto se in esso si cerca un parametro per
valutare il fondamento di ipotetiche nuove questioni di legittimita costituzionale, riferite alla
disciplina che il legislatore ha introdotto in epoca di poco successiva alla decisione.

Siricordera, in particolare, come la legge n. 47 del 2015 abbia tra I'altro modificato il com-
ma 3 dell’art. 275 c.p.p., limitando 'applicazione necessaria della custodia in carcere ai soli
delitti previsti dagli artt. 270, 270-bis e 416-bis c.p.

Ebbene, con la sentenza in discorso la Corte ha dilatato il varco della discrezionalita
giudiziale in rapporto a fatti di criminalita mafiosa, che gia era stato aperto con la sentenza n.
57 del 2013, ma ha ribadito, al tempo stesso, l'esistenza di un'area disponibile per previsioni
legislative di carcerazione obbligatoria, cui sembra aver guardato, appunto, il legislatore della
novella.

Secondo lordinario schema di ribaltamento della presunzione legislativa, da assoluta a
relativa, Tobbligo di custodia in carcere & stato escluso relativamente all’accusa di associa-
zione per delinquere di tipo mafioso, nella particolare ipotesi che la responsabilita si fondi



B RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE Guglielmo Leo [N
SUL PROCESSO PENALE (2010/2015)

sul cd. “concorso esterno”. Alla decisione & stato attribuito, tra l'altro, un effetto di accredito
delleffettiva configurabilita del concorso eventuale nei reati necessariamente plurisoggettivi,
ed associativi in particolare, che la giurisprudenza comune considera per vero pacifica da vari
decenni, e che tuttavia & ancora oggetto di contestazione nel dibattito dottrinale. In ogni caso,
il giudizio della Corte si ¢ fondato proprio sull'idea centrale che regge le contestazioni di
concorso esterno, cio¢ che un soggetto possa partecipare ad un fatto associativo, assumendone
la corresponsabilita, pur senza essere strutturalmente partecipe dell'organizzazione. Si discute
cioe, per definizione, di soggetti che non appartengono e non vogliono appartenere all’asso-
ciazione mafiosa, e non sono dunque legati ad essa da quel vincolo, fondato anche sull’'intimi-
dazione interna, che rende statisticamente implausibile 'ipotesi d’'una rottura con 'ambiente
criminale, e dunque d’una diminuzione della pericolosita. La Corte ha preso atto, inoltre, che
la condotta di concorso esterno puo essere integrata anche da un solo contributo alla soprav-
vivenza od al rafforzamento dell'organizzazione, circostanza che, a sua volta, pud rendere inef-
ficace il ragionamento presuntivo che riguarda i futuri comportamenti della persona accusata.

Ancora una volta si € ripresa, nella consapevolezza della gravita che pud comunque carat-
terizzare la condotta del concorrente esterno, la distinzione tra proporzionalita della risposta
punitiva, che deve essere severa a fronte di fatti gravi, e grado della necessita cautelare, iden-
tificato essenzialmente sulla base di criteri prognostici e, in caso di regole presuntive, sulla
base di frequenze statistiche. Fermo restando — si ¢ gia accennato — che il giudizio negativo
sulla ragionevolezza della presunzione si ¢ limitato al carattere assoluto della medesima, e che
dunque resta necessario, per escludere il ricorso “obbligatorio” alla custodia in carcere, che
«siano acquisiti elementi specifici, in relazione al caso concreto, dai quali risulti che le esigenze
cautelari possono essere soddisfatte con altre misure».

f. Resta da dire, per chiudere il resoconto della lunga sequenza di interventi sul comma 3
dell’art. 275 c.p.p. (o su norme equivalenti), delle ordinanze deliberate dalla Corte per effetto
delle antecedenti sentenze manipolatorie. Con l'ord. n. 146/2011 si ¢ disposta la restituzione
degli atti al rimettente, relativamente alla previsione di custodia obbligatoria per il delitto di
cui all’art. 600-4is, primo comma, c.p. (il petitum sollecitava la rimozione totale della presun-
zione, mentre la Corte aveva sostituito quella assoluta con una relativa). In altri casi la pre-
gressa rimozione della norma dall'ordinamento, con provvedimento successivo allordinanza di
rimessione, ha condotto come d’uso ad una dichiarazione di manifesta inammissibilita della
questione sollevata (ord. n. 225/2011 e ord. n. 312/2011 in relazione alla sentenza n. 164 del
2011; ord. n. 269/2011 e ord. n. 321/2013 in relazione alla sentenza n. 231 del 2011; ord. n.
74/2014 in relazione alla sentenza n. 57 del 2013; ord. n. 103/2015 in relazione alla sentenza
n. 48 del 2015).

Anche la riforma attuata con la legge n. 47 del 2015, ormai pil volte citata, ha gia im-
plicato il superamento di questioni di legittimita costituzionale sollevate in ordine al testo
precedente del comma 3 dell’art. 275 c.p.p. Si segnala in particolare un provvedimento di ri-
messione che aveva censurato la disciplina della custodia in carcere con riferimento alla figura
generale del delitto associativo, cioe quella delineata all’art. 416 c.p. Poiché la fattispecie ¢ oggi
esclusa dal novero (ormai ridotto) dei casi in cui la ricorrenza di esigenza cautelati impone
I'adozione della misura restrittiva pil severa, la Corte ha provveduto, con l'ord. n. 190/2015,
alla restituzione degli atti al giudice rimettente, per una nuova valutazione di rilevanza della
questione sollevata.

g. Vanno analizzate, ora, alcune pronunce che pure riguardano limitazioni della discrezio-
nalita giudiziale nell’applicazione di misure cautelari alternative alla custodia in carcere.

Due di tali pronunce avrebbero dovuto riguardare il tema del bilanciamento tra le esigen-
ze di difesa sociale e la garanzia della funzione genitoriale, quale presidio primario di diritti
riconosciuti ai bambini ed ai ragazzi, nonché alle persone afflitte da disabilita gravi, anche in
sede sovranazionale. In entrambi i casi, pero, i procedimenti sono stati definiti con pronunce
di carattere processuale.

Con lord. n. 239/2011, in particolare, la Corte ha definito un giudizio concernente il
comma 4 dell’art. 275 c.p.p., norma che vieta, salvo il caso della ricorrenza di esigenze cautelari
di eccezionale rilevanza, la carcerazione per donne (e, a determinate condizioni, per uomini)
con figli di eta non superiore ai sei anni. La norma sarebbe illegittima, secondo il rimettente,
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perché non pone analogo divieto per madri conviventi con figli minori affetti da in-
validita totale, che necessitino della costante presenza della genitrice: una questione
costruita sulla pretesa assimilazione tra i bisogni assistenziali ed educativi di un in-
fante e quelli di un minore pit grande, ma affetto appunto da una disabilita. Il merito
della questione pero, come accennato, non ¢ stato affrontato dalla Corte. Nel caso di
specie la custodia in carcere dell'imputata era stata imposta dal comma 3 dello stesso
art. 275 c.p.p., ma detta imposizione era venuta meno, in pendenza del giudizio, per
effetto della contestuale e gia citata sentenza n. 231 del 2011. La Corte ha cosi optato
per la restituzione degli atti al rimettente, posto che leventuale sostituzione della mi-
sura carceraria con altra meno grave, in forza degli ordinari criteri di individuazione
della cautela, avrebbe potuto privare di rilevanza il quesito pertinente allo specifico
divieto di carcerazione per i soggetti gravati da responsabilita genitoriali.

Nel caso della ord. n. 250/2011 hanno prevalso, con conseguente dichiarazione
di manifesta inammissibilita, i gravi difetti di motivazione del provvedimento intro-
duttivo del giudizio. Il rimettente aveva censurato, ancora una volta, l'art. 275 c.p.p.,
sempre per avere escluso dal divieto di custodia in carcere il caso della madre (ed
eventualmente del padre) di persona totalmente invalida ed in condizioni di salute
particolarmente gravi, e dunque bisognosa di continua assistenza genitoriale. Nella
specie si trattava del padre di un soggetto svantaggiato, ma l'ordinanza di rimessione
non aveva adeguatamente specificato le ragioni per le quali la funzione assistenziale
non avrebbe potuto esser svolta dalla madre (¢ la condizione generale per 'accesso
degli uomini al trattamento derogatorio), cosi da eludere il dovere di illustrazione
della rilevanza della questione sollevata. Inoltre, la motivazione ed il petitum sono
stati ritenuti oscuri e perplessi, non essendo chiaro, in sostanza, se si valorizzasse la
tenera eta del disabile interessato oppure, a prescindere appunto dalleta minore, la
sua condizione svantaggiata.

Sorte non migliore, infine, ha segnato di recente la questione definita dalla Corte
con l'ord. n. 104/2015. Il rimettente aveva di nuovo censurato il comma 4 dell’art.
275 c.p.p., nella parte in cui non prevede il divieto di disporre o mantenere la cu-
stodia cautelare in carcere nei confronti della madre convivente di persona minore,
di eta superiore ai sei anni, che sia totalmente o gravemente invalida e che, per le
difficolta persistenti a svolgere i compiti e le funzioni proprie della sua eta, necessiti
della costante presenza della madre medesima. La Corte ha dichiarato la manifesta
inammissibilita delle questioni, ancora una volta per 'inadeguata illustrazione delle
ragioni di loro rilevanza nel giudizio a guo.

Il giudice rimettente, in particolare, aveva sviluppato un ragionamento intera-
mente basato sulla analogia tra la condizione in cui possono trovarsi persone svantag-
giate di eta superiore ai sei anni e la condizione di fisiologica dipendenza dal genitore
tipica dei minori infraseienni, senza per altro dare una precisa nozione del tipo e del
livello di invalidita che potrebbero fondare un'analogia siffatta. Nel contempo, aveva
omesso di documentare, e finanche di enunciare, la ricorrenza nel caso concreto di
condizioni psichiche e fisiche tali che avrebbero giustificato, dopo l'ipotetico accogli-
mento della questione sollevata, un provvedimento favorevole alla donna perseguita
nel giudizio principale, madre appunto di una bambina di eta superiore ai sei anni,
portatrice di patologie non precisamente indicate.

h. Ancora qualche indicazione ¢ necessaria, in chiusura, relativamente a questioni
poste per norme diverse dall'art. 275 c.p.p., e perd concernenti ulteriori casi di appli-
cazione (asseritamente) “obbligatoria” della custodia in carcere.

Si tratta in primo luogo dell’art. 284, comma 5-4is, c.p.p., che fa temporaneo
divieto di applicare gli arresti domiciliari a chi sia stato condannato per il reato di
evasione. La norma era stata censurata nella parte in cui «fa decorrere il termine
di cinque anni dalla sentenza di condanna anziché dalla commissione del reato di
evasione». Con l'ord. n. 326/2012 la Corte ha dichiarato la manifesta inammissi-
bilita della questione, posta dal rimettente senza considerare che, nel caso di specie,
levasione ostativa ad un provvedimento di concessione della misura alternativa era
avvenuta meno di cinque anni prima del nuovo reato, e dunque meno di cinque anni
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prima della condanna per detta evasione, cosi da rendere palesemente irrilevante la questione
medesima.

Un giudizio di merito ¢ stato invece espresso, sia pure nel senso della manifesta infonda-
tezza, riguardo ad una questione concernente l'art. 89, comma 4, del d. P.R. n. 309 del 1990,
sollevata in riferimento agli artt. 3 e 32 Cost., e definita dalla Corte con I'ord. n. 165/2015.

11 rimettente aveva preso le mosse dall’assunto che la disciplina censurata precluderebbe
l'applicazione della misura degli arresti domiciliari, a fini di svolgimento d’un programma di
recupero dalla tossicodipendenza, nel caso di persone raggiunte dalla contestazione di reati
molto gravi, tra i quali il delitto di associazione finalizzata al narcotraffico (per i quali era
prescritta, in generale, la necessaria applicazione della custodia in carcere). Di qui la questione
di legittimita costituzionale, proposta contro la norma nella parte in cui non farebbe «salva
I'ipotesi in cui siano acquisiti elementi specifici, in relazione al caso concreto, dai quali risulti
che non sussistono esigenze cautelari di eccezionale rilevanza».

In realta — ha osservato la Corte — il legislatore aveva inteso vietare, con i primi commi del
censurato art. 89, la custodia in carcere contro soggetti interessati a programmi di recupero
e sempreché non sussistessero esigenze cautelari di eccezionale rilevanza; il comma 4 dello
stesso articolo eccettuava dal divieto i presunti responsabili di reati particolarmente gravi, ma
non imponeva affatto, di per sé, l'applicazione della custodia in carcere, che dunque poteva e
puo essere evitata quando ricorrano le condizioni che la legge, in generale, valorizza in favore
di misure alternative alla carcerazione; dunque «la norma censurata non introduce alcuna pre-
sunzione, né in ordine alla sussistenza, né in ordine al grado delle esigenze cautelari».

D’altra parte, riprendendo considerazioni svolte con la sentenza n. 45 del 2014, gia esami-
nata, la Corte ha ribadito che non sussiste apprezzabile analogia tra la situazione del tossicodi-
pendente in fase di recupero e quella di altre figure per le quali il trattamento cautelare implica
uno specifico conflitto con il diritto alla salute. Vale del resto, anche nei casi in questione, la
regola di cui all’art. 275, comma 4-is, c.p.p., in forza della quale la custodia in carcere non pud
essere disposta o mantenuta quando le condizioni di salute dell'interessato, per la loro gravita,
risultino incompatibili con lo stato di detenzione e comunque tali da non consentire adeguate
cure in ambito carcerario.

Si & notato poi, conclusivamente, come sia venuta meno la premessa dell’automatismo
sfavorevole connesso, in generale, al titolo del reato in contestazione, grazie prima alla nota
sentenza n. 231 del 2011, e poi alla recente riforma dell'art. 275 c.p.p., attuata con la legge
n. 47 del 2015: dunque il tossicodipendente imputato del delitto di associazione per il nar-
cotraffico — ancorché non ammesso a beneficiare del regime cautelare “privilegiato” di cui ai
primi due commi dell’art. 89 del d.P.R. n. 309 del 1990 — puod comunque fruire, sulla base di
valutazione “individualizzata” della singola vicenda, anche degli arresti domiciliari finalizzati
allo svolgimento di un programma di recupero.

2 2 Criteri per lapplicazione (anche provvisoria) di misure di sicurezza
[ ] [ J .
detentive.

E stato recentemente sottoposto ad esame, per un aspetto che concerne anche I'applicazione
“cautelare” delle misure di sicurezza detentive, un rilevante snodo della riforma attuata per
avviare il superamento degli ospedali psichiatrici giudiziari.

Lart. 1, comma 1, lettera 4), del decreto-legge 31 marzo 2014, n. 52 (recante «Disposizioni
urgenti in materia di superamento degli ospedali psichiatrici giudiziari», convertito, con modi-
ficazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 30 maggio 2014, n. 81), nel testo scaturito dalla
legge di conversione, ha modificato il comma 4 dell’art. 3-zer del decreto-legge 22 dicembre
2011, n. 211 (recante «Interventi urgenti per il contrasto della tensione detentiva determinata dal
sovraffollamento delle carceri», convertito, con modificazioni dall’art. 1, comma 1, della legge
17 febbraio 2012, n. 9). In sostanza il legislatore ha inteso limitare il ricorso alle misure di
sicurezza detentive, per l'infermo e per il seminfermo di mente, ai soli casi nei quali siano
acquisiti elementi tali da dimostrare che ogni misura diversa non sarebbe idonea ad assicurare
cure adeguate ed a far fronte alla pericolosita sociale dell'interessato. La norma effettivamente
criticata, con le questioni qui in esame, detta un criterio legale di determinazione dei fattori
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utili a stabilire se e quanto un determinato soggetto sia pericoloso per effetto delle proprie
condizioni di salute mentale. Viene infatti stabilito che I'accertamento «¢ effettuato sulla base
delle qualita soggettive della persona e senza tenere conto delle condizioni di cui all'articolo
133, secondo comma, numero 4, del codice penale» e che non «costituisce elemento idoneo
a supportare il giudizio di pericolosita sociale la sola mancanza di programmi terapeutici
individuali». Dunque, non potra essere utilizzato “contro” I'interessato il fatto che nei suoi
confronti non sia stato predisposto un programma terapeutico personalizzato, e d’altra
parte dovranno restare indifferenti le «condizioni di vita individuale, familiare e sociale del
reo», quand’anche le relative difficolta possano in potenza incidere nella prognosi sui futuri
comportamenti del soggetto preso in considerazione.

Si comprende come una disciplina siffatta possa essere sembrata irrazionale, tra gli altri,
al giudice rimettente, che su questa valutazione di fondo ha innestato una serie di specifiche
censure in punto di legittimita costituzionale, evocando gli artt. 1,2, 3,4,25,27,29,30, 31, 32,
34,77 e 117, primo comma, Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 5 della Convenzione edu e
all’art. 3 della Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo, proclamata dall’Assemblea gene-
rale delle Nazioni Unite a New York il 10 dicembre 1948. In particolare, I'esclusione dalla base
cognitiva delle condizioni di vita della persona interessata potrebbe svilire il rilievo di circo-
stanze ad essa favorevoli (un lavoro regolare, con la sua funzione risocializzante, o una famiglia
attenta ed integrante) e, per altro verso, renderebbe inattendibili le prognosi favorevoli sulla
pericolositd, mettendo a repentaglio la sicurezza dei consociati e quella degli stessi soggetti
presi in considerazione. Nel contempo, si tratterebbe di una disciplina sostanziale, di portata
eventualmente sfavorevole, da applicarsi anche per fatti antecedenti alla relativa introduzione.

La Corte ha giudicato infondate le questioni, comprese alcune concernenti una pretesa
violazione del processo di produzione delle norme, con la sent. n. 186/2015.

Le censure gravitanti sulla pretesa pertinenza della novella alla nozione “sostanziale” di
pericolosita sono state disattese sul rilievo che il legislatore non ha inciso su tale nozione,
che resta invariata, quanto piuttosto sui criteri per la scelta di una misura di sicurezza, in via
provvisoria o definitiva.

Per il resto, sembra evidente come la Corte abbia fondamentalmente condiviso la forte
ratio perequativa che ha ispirato le norme censurate. Losservazione della realta ha posto infatti
in evidenza come il riferimento alle condizioni di vita sociale e familiare avesse condotto all’a-
dozione delle misure restrittive soprattutto nei confronti dei soggetti pitt svantaggiati, even-
tualmente ponendo in ombra i profili individuali della personalita. La stessa situazione, mu-
tatis mutandis, tendeva a riprodursi di fronte alle ineflicienze dei servizi pubblici concernenti
la salute psichica, oltretutto distribuite in modo disomogeneo sul territorio nazionale. Non a
caso, nella sentenza in esame, sono citati la Relazione sulle condizioni di vita e di cura all’interno
degli Ospedali psichiatrici giudiziari della Commissione parlamentare d’inchiesta sullefficacia
e lefficienza del Servizio sanitario nazionale (XVI legislatura), ed un passaggio dei lavori par-
lamentari concernenti la legge di conversione, ove si affermava tanto l'esigenza che la misura
di sicurezza detentiva sia applicata «solo in base alla specifica valutazione della situazione per-
sonale dell'infermo di mente», tanto la necessita che la restrizione non sia «conseguenza dello
stato di marginalita socioeconomica in cui questi verrebbe a trovarsi se dimesso».

Resta da vedere, naturalmente, se nella pratica davvero i magistrati potranno valorizzare
gli aspetti individuali della personalitd e della patologia, in chiave prognostica, nell’assenza
di indicazioni terapeutiche e, comunque, trascurando fattori di sicuro condizionamento dei
comportamenti individuali, quali sono le condizioni di vita individuale, familiare e sociale.

2 3 Durata massima della custodia cautelare.
[ ] [ ]

Il quinto comma dell’art. 13 Cost. ha rappresentato parametro principale di riferimento,
nel periodo che interessa le presenti note, su molteplici versanti.

a. In primo luogo si sono registrati due interventi della Corte a proposito dei meccanismi
di computo della durata massima della custodia cautelare. Si tratta di una materia assai com-
plessa, anche per effetto della poverta e della pessima qualita tecnica del dato normativo, che
ha provocato, piti che in altri casi, una complessa interazione tra giurisprudenza costituzionale



B RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE Guglielmo Leo [N
SUL PROCESSO PENALE (2010/2015)

e diritto vivente.

Il fenomeno riguarda in particolare le garanzie contro i comportamenti elusivi del prin-
cipio costituzionale che impone limiti alla durata della carcerazione preventiva, garanzie per
lungo tempo affidate ad un diritto di matrice esclusivamente pretoria. La giurisprudenza aveva
affermato da molti decenni il principio per il quale, ove l'autorita giudiziaria avesse rimandato
strumentalmente la contestazione di una parte dei reati gia accertati nel momento in cui era
stata avviata la custodia per la prima volta, avrebbe dovuto simularsi una tempestiva conte-
stazione anche per i fatti posti ad oggetto di provvedimenti successivi, per i quali dunque, ed
in pratica, doveva operarsi una retrodatazione della decorrenza del termine massimo della
custodia.

La materia ha trovato una propria disciplina positiva solo nel 1995, con la modifica del
comma 3 dell'art. 297 c.p.p., norma con effetti irragionevoli che, nondimeno, la Corte ha
inteso far salva con la nota sentenza n. 89 del 1996, deliberata per 'apprezzamento, al fianco
dei difetti, del pregio di una connotazione finalmente “obiettiva” della contestazione a catena.

Tra i difetti della nuova disciplina, comunque, uno aveva dovuto essere emendato proprio
dalla Corte costituzionale. I legislatore si era mosso in una logica presuntiva, “sanzionando”
con la retrodatazione le contestazioni successive alla prima in base al solo dato della connes-
sione tra i reati, che chiaramente era inadeguato per eccesso (colpiva anche casi di scoperta
solo progressiva degli illeciti) e per difetto (non colpiva dilazioni artificiose, quando riguardas-
sero fatti non connessi). Proprio l'ultimo dei vizi indicati era stato corretto dalla sentenza n.
408 del 2005, dichiarativa della illegittimita dell’art. 297, comma 3, c.p.p., «<nella parte in cui
non si applicalva] anche a fatti diversi non connessi, quando risult[asse] che gli elementi per
emettere la nuova ordinanza erano gia desumibili dagli atti al momento della emissione della
precedente ordinanza».

Lintervento aveva provocato un obiettivo allargamento dei casi di applicazione della ga-
ranzia. Le Sezioni unite della Corte di cassazione avevano tentato un contenimento (sentenza
n. 14535 del 2007), ma non vera dubbio, per quanto ora interessa, che il meccanismo operasse
anche in caso di procedimenti pendenti in fasi o gradi diversi. Dal che era scaturito, tra I'altro,
il problema se la retrodatazione dovesse essere effettuata anche dopo che, per il fatto di piu
remota contestazione, fosse intervenuta una sentenza irrevocabile di condanna, cosi che la car-
cerazione conseguente fosse qualificabile come esecuzione di pena, e non pitt come custodia
cautelare.

Dopo un prolungato contrasto, e previa pronuncia in tal senso delle Sezioni unite (sen-
tenza 20870 del 2009), il “diritto vivente” sera attestato nel senso che la retrodatazione non
operasse dopo l'irrevocabilita della condanna per i fatti di prima contestazione. Preso atto, e
con argomenti che per la verita avrebbero potuto anche orientare l'interpretazione giurispru-
denziale in senso conforme, la Corte costituzionale si ¢ determinata ad una pronuncia corret-
tiva (sollecitata tra l'altro da una sezione semplice della stessa Cassazione, a testimonianza di
un dissidio comunque radicato): illegittimo il comma 3 dell’art. 297 «nella parte in cui — con
riferimento alle ordinanze che dispongono misure cautelari per fatti diversi — non prevede che
la regola in tema di decorrenza dei termini in esso stabilita si applichi anche quando, per i fatti
contestati con la prima ordinanza, 'imputato sia stato condannato con sentenza passata in
giudicato anteriormente all'adozione della seconda misura» (sent. n. 233/2011).

La Corte ha ricordato che il fine della regola di cui all’art. 297, comma 3, c.p.p., come
integrata dalla sua sentenza n. 408 del 2005, ¢ quello di impedire che si dia luogo, mediante
I'adozione di provvedimenti dilazionati, a restrizioni artificiosamente protratte della liberta
personale, sia quando tra i reati contestati in momenti successivi sussista connessione quali-
ficata, sia quando, mancando quel legame, emerga una dipendenza del ritardo da una scelta
riferibile all’autorita giudiziaria. La necessita essenziale, secondo la Corte, ¢ garantire parita di
trattamento tra chi sia colpito da pilt provvedimenti coercitivi e chi, versando nella medesima
situazione sostanziale, venga invece raggiunto da provvedimenti cautelari coevi. In questa pro-
spettiva la «coesistenza» tra le misure cautelari non puo costituire un presupposto necessario
affinché si producano le conseguenze che il meccanismo di retrodatazione tende a prevenire
e, conseguentemente, risulta erroneo I'assunto che non vi sia lesione quando quella coesisten-
za manchi, perché un titolo restrittivo ha assunto valenza esecutiva. E vero anzi il contrario,
perché il vulnus ai principi costituzionali che garantiscono la liberta personale dell'imputato
risulta maggiore quando la seconda ordinanza cautelare intervenga dopo che la prima, per una
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qualsiasi ragione, abbia cessato di produrre i suoi effetti. E infatti evidente, sempre secondo la
Corte, che il sacrificio della liberta & massimo quando il secondo titolo, anziché sovrapporsi
al primo, per un periodo pitt 0 meno lungo, «confluendo cosi almeno in parte, in un unico
periodo custodiale», sia adottato allorché il precedente abbia gia esaurito i suoi effetti, con
conseguente cumulo integrale dei due periodi di privazione della libertd personale. D’altra
parte il fenomeno elusivo riguarda la seconda contestazione e non la prima: che la sentenza
di condanna per il primo reato sia passata o non in giudicato, il soggetto per il quale sia stata
dilazionata la seconda contestazione si trova, ingiustificatamente, in una situazione deteriore
rispetto a quella in cui si sarebbe trovato in caso di applicazione simultanea della misura cau-
telare; anzi, leventuale attesa del giudicato prima dell’adozione di una nuova misura varrebbe
a sfruttare nella massima misura possibile il meccanismo elusivo.

Dunque, secondo la Corte, la disciplina individuata dal diritto vivente risulta in contrasto
sia con l'art. 3 che con l'art. 13, quinto comma, della Costituzione.

Non si ¢ trattato per altro, come accennato in apertura, dell'unico caso di “correzione”
del diritto vivente, o comunque di orientamenti prevalsi nella giurisprudenza di legittimita.
La Corte ¢ infatti intervenuta, con una (non insolita ma rara) sentenza interpretativa di ac-
coglimento, anche sull’art. 309 c.p.p., dichiarato illegittimo se interpretato nel senso che la
retrodatazione dei termini di custodia possa essere invocata, nel procedimento di riesame, solo
quando tutti gli elementi necessari per 'applicazione dell'istituto di garanzia siano desumibili
dall'ordinanza cautelare impugnata. Uintervento ¢ stato attuato con la sent. n. 293/2013.

Anche in questo caso, il problema era nato dalla complessita del fenomeno e dalla poverta
del dato normativo. Una volta stabilito che rileva la cognizione pregressa dei dati probatori
concernenti i reati di seconda contestazione, e che ci6 vale anche nell'ambito di procedimenti
separati e con riguardo a reati non connessi, ¢ divenuta decisiva (tra le molte) la verifica dei
modi e dei tempi di accesso dell’autorita procedente ai dati probatori utilizzati per I'addebito
asseritamente tardivo. Per evidenti ragioni pratiche, una parte della giurisprudenza aveva ten-
tato di limitare la deducibilita della questione, almeno innanzi al giudice del riesame, soste-
nendo che 'acquisizione delle prove del nuovo reato in epoca antecedente alla prima ordinan-
za cautelare dovesse risultare dal testo del provvedimento impugnato (cosi, dopo lennesima
stagione di incertezze e contrasti, le Sezioni unite della Cassazione, con la sentenza n. 45246
del 2012, aggiungendo l'ulteriore condizione dell'intervenuta scadenza dei termini per la se-
conda misura, in forza dell'invocata retrodatazione, al momento della relativa applicazione).

La questione di legittimita era stata sollevata dal giudice del rinvio nel procedimento defi-
nito dalle Sezioni unite (cio che concorre a spiegare il ricorso alla sentenza interpretativa), ed ¢
stata accolta per la ritenuta violazione dell’art. 3 Cost. La garanzia contro l'elusione dei termini
era stata ridotta in effetti a ben povera cosa, parendo assai curiosa I'aspettativa che il giudice
della seconda ordinanza sveli di propria iniziativa, e senza necessita, il carattere indebito del
suo stesso provvedimento. Comunque, situazioni identiche venivano regolate diversamente in
base ad evenienze del tutto accidentali, e cio¢ alla sola eventuale indicazione, nel provvedi-
mento sottoposto a riesame, di circostanze pertinenti non alla prova del fatto, ma all'epoca del-
la relativa acquisizione. Quanto alle difficolta pratiche considerate dalla Cassazione (urgenza
del giudizio di riesame, e complessita, di contro, dell’accertamento sulla concatenazione degli
addebiti), la Corte ha stimato che non potessero prevalere sul diritto alla liberta personale, e
comunque non fossero certo atipiche od esclusive della materia in questione.

Puo aggiungersi che, pur non prendendo posizione formale, la Corte ¢ parsa invece avalla-
re la tesi delle Sezioni unite per la quale, nel giudizio impugnatorio di riesame, possono essere
dedotti solo vizi originari del provvedimento impugnato, con la conseguenza che, nel caso di
termini di custodia maturati (nonostante la retrodatazione) dopo lemissione della seconda
misura, il rimedio esperibile ¢ solo quello della richiesta di scarcerazione direttamente rivolta
al giudice della cautela. Tale rimedio — sembra aver ritenuto la Corte — si cumula invece alla
richiesta di riesame, a seconda della scelta in concreto rimessa all'interessato, quando il secon-
do provvedimento restrittivo non avrebbe dovuto neppure essere emesso, essendo gia trascorso
dall'esecuzione di quello precedente un tempo superiore al termine massimo previsto per la
custodia in ordine al reato di nuova contestazione.

b. Un'ulteriore pronuncia, pure relativa ai meccanismi di computo della durata massima
della custodia cautelare, non riguarda il tema della retrodatazione, quanto piuttosto la sospen-
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sione della decorrenza del termine, come regolata dal comma 2 dell’art. 304 c.p.p. Si tratta
della sent. n. 204/2012.

La norma censurata, per alcuni reati, collega alla sospensione del procedimento un analogo
effetto per i termini della custodia. Il rimettente aveva sottoposto alla Corte un problema che
nasce dalle prassi correnti circa la trascrizione delle intercettazioni telefoniche: le Procure ten-
dono a non promuovere la relativa perizia (costosa in termini di denaro e tempo), subito dopo
la cessazione dei controlli, nella speranza che il procedimento si definisca con riti alternativi,
i quali consentono l'uso delle semplici annotazioni di polizia sul contenuto dei colloqui. Cio
comporta perd, nei casi in cui il giudizio proceda invece secondo il rito ordinario, che oneri e
costi della trascrizione si scarichino sulla fase dibattimentale.

Nel tempo, si sono registrati, da parte di giudici dibattimentali, numerosi tentativi di sco-
raggiare la prassi indicata. Sconfitta sostanzialmente la tesi che vorrebbe inutilizzabili le in-
tercettazioni non previamente trascritte, o quella che attribuisce al giudice per le indagini
preliminari una competenza esclusiva alleffettuazione della perizia (finanche a dibattimento
gia disposto ed avviato), si sono sperimentate anche pressioni centrate sul problema della
custodia cautelare. Ecco il ragionamento: la perizia di trascrizione andrebbe eftettuata prima
del dibattimento; se anche la violazione di tale precetto non comporta sanzioni sul piano della
prova, si tratta comunque di una «irregolaritd»; dunque, quand’anche la necessita di eftettuare
la perizia rendesse «particolarmente complesso» il dibattimento, non potrebbe essere adottato
il provvedimento di sospensione dei termini previsto dal comma 2 dell’art. 304 c.p.p. Insom-
ma, una sterilizzazione dei tempi della perizia rispetto alla decorrenza dei termini di custodia,
evidentemente percepita come strumento di “dissuasione” nei confronti della parte pubblica.

Anche la tesi in questione ¢ stata respinta dai giudici di legittimita. Ed ecco allora censure
mosse sul piano della legittimita costituzionale (artt. 3 e 13, quinto comma, Cost.). Nella
specie, il rimettente Tribunale aveva censurato la disciplina della sospensione dei termini di
custodia nella parte in cui consente la sospensione stessa in pendenza della perizia dibatti-
mentale di trascrizione delle conversazioni intercettate. LLa durata massima della carcerazione
preventiva deve essere fissata dalla legge, e non puo dipendere da comportamenti interamente
discrezionali, se non addirittura elusivi, dell’'autorita procedente. Leccesso di discrezionalita
sarebbe svelato, nei casi in esame, dalla «irregolarita» del comportamento tenuto dalla parte
pubblica. E tale irregolaritd deriverebbe non solo dallo scostamento rispetto alla sequenza
degli adempimenti fissati per la trascrizione dall’art. 268 c.p.p., ma anche dalla violazione del
principio per il quale le perizie «di lunga durata» andrebbero comunque anticipate alla fase
delle indagini o dell'udienza preliminare (comma 2 dell’art. 392 c.p.p.), proprio per evitare
sospensioni del dibattimento di durata superiore ai sessanta giorni.

La Corte ha dichiarato infondata la questione. In primo luogo, lo slittamento della pe-
rizia alla fase dibattimentale non dipende dalla inerzia del solo pubblico ministero, poiché
proprio l'art. 392 c.p.p. rimette a tutte le parti del procedimento la possibilita di promuovere
qualunque genere di accertamento peritale in fase antecedente. 'adempimento concernente
le conversazioni intercettate, oltretutto, dovrebbe essere disposto d’ufficio dal giudice per le in-
dagini preliminari (art. 268 c.p.p.). Tra le ragioni del rinvio, d’altra parte, la Corte ha compreso
leventualita che la perizia (in alternativa ad altri mezzi di apprezzamento delle risultanze)
risulti necessaria proprio e solo in corso di dibattimento. La richiesta di prova, inoltre, deve
essere valutata dal giudice del dibattimento secondo i canoni ordinari, ed il suo accoglimento
non implica una sorta di automatica valutazione di complessita ai fini della durata del tratta-
mento cautelare.

La perizia dibattimentale puo addirittura rappresentare un fattore di riduzione «comples-
siva» nella durata della carcerazione, dato che il dibattimento pudé comunque celebrarsi con
ulteriori adempimenti durante il lavoro del perito, mentre lo stesso adempimento puo inutil-
mente ritardare la definizione dell'udienza preliminare. Di pit, la Corte autorevolmente ha
legittimato 'intento «economico» della prassi contestata dal rimettente: inutile perdere tempo
quando, nel caso concreto, risulti fondata la previsione del ricorso a riti alternativi.

In ogni caso — e qui risiede il senso profondo della decisione — la sospensione del dibat-
timento ¢ un modo per sterilizzare I'incidenza dello slittamento sui termini di durata della
custodia quanto alla fase dibattimentale: ma resta ferma la funzionalita garantistica del limite
complessivo di durata della custodia, che opererebbe allo stesso modo qualora i tempi della
trascrizione fossero stati scaricati, invece, sulla fase delle indagini o dell'udienza preliminare.
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c. Appena qualche cenno richiede, infine, un provvedimento di restituzione degli atti al
rimettente — la ord. n. 20/2015 — in materia di durata massima delle misure di sicurezza a
carattere detentivo, quando le stesse siano applicate provvisoriamente.

Per la verita, nella specie, il rimettente aveva posto una questione complessa, che coinvol-
geva anche temi ulteriori, a partire dalla piena estrinsecazione del diritto di difesa da parte del
soggetto processualmente incapace. Era stata prospettata, infatti, I'illegittimita costituzionale
dell'art. 71, comma 1, c.p.p., nella parte in cui — «quando c® una situazione di incapacita
processuale, permanente ed irreversibile per I'assenza di prospettive di guarigione o di signi-
ficativa attenuazione dell'infermita mentale, di un imputato sottoposto a misura di sicurezza
provvisoria detentiva» — «<non consente al giudice di celebrare il processo e di definirlo con una
sentenza, ivi compresa quella di assoluzione per non imputabilita ed applicazione di misure di
sicurezza, allorché 'imputato sia rappresentato da un curatore speciale, cio¢ [da] un soggetto
che surroga le capacita dell'infermo di mente perché in grado di tutelarne in concreto gli
interessi».

Il rimettente aveva evocato, quali parametri di verifica della legittimita, gli artt. 3, 13, 24,
secondo comma, 32 e 111 Cost. nonché gli artt. 11 e 117, primo comma, Cost., in relazione
all’art. 5 della Convenzione edu.

La Corte, ad ogni modo, ha considerato determinante, se non assorbente, il profilo atti-
nente alla liberta personale del giudicando. Ha infatti preso atto che nelle more del giudizio
incidentale ¢ entrato in vigore il d.1. n. 52 del 2014, come convertito dalla legge n. 81 del 2014,
che ha introdotto tra I'altro un termine di durata massima delle 