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i reati che rientrano nella competenza della Corte
d’Assise. La giurisprudenza si & propunciata sul pun-
to ritenendo manifestamente infondata la questione
di legittimita costituzionale degli artt. 1,2 e 3 d.p.r.
22-9-1988, n. 4883 sollevata con riferimento agli artt.
25,1° co., 102, 2° e 3° co., Cost. sul rilievo che pur
articolandosi la giustizia minorile in uffici specializ-
Zati ¢ simmetrici rispetto a quelli ordinari, una tale
simmetria non sussiste per i reati di competenza del-
la Corte d'Assise, non sussistendo una Corte d’As-
sise per i minorenni. Il richiamo al principio di egua-
glianza. di cui all’art. 3 Cost. implica tuttavia che il
legislatore non possa effettuare disparita di tratta-
mento che siano irragionevoli di fronte a situazioni
omogenee, il che non si realizza nell’ipotesi in que-
stione data la diversitd del procedimento minorile
tispetto a quello previsto a carico di maggiorenni,
fondandosi quest'ultimo sulla necessita di individua-
re soluzjoni rieducative appropriate alla persopalita
del minore come richiesto dalPart. 31 Cost. nefl’am-
bito delle esigenze di protezione della gioventi.. Giu-
dice naturale precostituito diventa pertanto il Tribu-
nale minorile spettando poi al legislatore ordinario
I'attuazione, il funzionamento e la quantita di giuri-
sdizione all’interno attribuita (47).

GlanNLuca VINCENZO Boccumio

(40} Sul punto v. ZaGrEBELSKY, Art. 4, in Conum. cp.p. Chiava-
rio, 1, Torino, 1989, 99.

(1) Cr. ZacrepeLSKY, Art. 4, cit., 96,

(42) Sul punto v. Cass., sez. I, 15-11-1993, Di Giovanni, Mass.
uff.. 197895, .

(43) Sulla portata della riforma v. SeaNGHER, Le nuove dispo-
sizioni suila competenza per materia ¢ Pinterrogatorio di garan-
zig, DPP, 1999, 274,

(44) Cass. 5,11, 11-6-1998, Vitrana, CP, 1998, 2907

" (45) Parvato, Concorso in aggravanti ad effetto speciale, riforma
dell'art. 5 cp.p. e principio costituzionali, CP, 1999, 276.
(46)-Cass,, sez. VI, 14-12-1999, D" Ambrogio; CP, 2001, 883,
(47) Cass., sez. 1, 22-10-2993, Tasselhi, Mass, tff,, 105792,
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Sommario: PREMESSA. — 1. Le ragioni di un’autonoma trattazio-
ne. - . GENESI E FONDAMENTO. - 2. Condizioni di applicabi-
litd. — 3. Presunzioni nermative. — 4. Custodia cautelare, tutela delia
salute e trattamento dei soggetd affetti da ATDS. - 5. I contenuti.
2) La custodia cautelare in carcere, &) Asresti domiciliari. ¢) Cu-
stodia cautelare in luogo esterno di cura. - IL QUESTIONI SUC-
CESSIVE ALL'APPLICAZIONE. - 6. In gepere. — 7. La decor-
renza dei termini custodiali alla stregua delP’attuale disciplina, e di
aleune interpretazioni «evolutive» della medesima. - 8. Presupposti
e limiti delle ipotesi di sospensione dei termini di custodia cautela-
re. @) Le ipotesi ordinarie di sospensione. 5) La sospensione ano-
mala ex art. 297, 4° co., .p.p. ¢} La proroga dei termini di custodia
cautelare e le sue ragioni. — . VICENDE ESTINTIVE DELLA
CUSTODIA CAUTELARE. - 9. Le fattispecie di revoca & sosti-
tuzione delle misure cautelari; la revoca per motivi di salute.
a) Revoca e peculiarita della custedia cautelare. ) 11 procedimento
cautelare in tema di revoca. - 10. Estinzione delie misure per effetto
di determinate sentenze. a) Estinzione a seguito & provvedimento
dir archiviaziene o di mSSEw liberatoria in favore dellimputato.
&) La sentenza di non luogo a prodedere e gli effetti della sua
revoca in ipotesi di successiva condanna. — 11. Testinzione delle
misure cautelari di natura probateria e la novella di cui all’art, 14
legge n. 332/1993. - 12. L'omesso interrogatorio deil'imputato come
causa di estinzione della custodia cautelare. - 13, Vicende correlate
alla scadenza dei termini massiid di custodia cauntelare.

PREMESSA.

1. Le ragioni di un’autonioma trattazione.

La specificita del tema oggetto di verifica impone,
anzitutto, dif dare contezza delle ragioni che giustifi-
cano, nell’ambito del pid generale contesto delle mi-
sure cautelari, una autonoma trattazione di alcune
questioni fondamentali relative alla custodia caute-
lare, rinviando per gli aspetti comuni alle altre misu-
re, agli approfondimenti appunto concernenti in ge-
nerale la disciplina della liberta personale, oggetto di
specifica trattazione in autonoma voce.

Tutto cid, avendo anzitutto riferimento alla necessiti
di una esatta individuazione dei confini contenutisti-
ci dell’espressione, 1a dove con la medesima, specifi-
cando alcune caratteristiche gid presenti mel previ-

gente ordinamento, nell’ambito del quale, in ragione
di una voluta innovazione, veniva ad essere indicata
la pitt dura forma di limitazione della liberta perso-
nale possibile anteriormente all’emanazione di sen-
tenza di condanna definitiva (1), pur in costanza di
una innegabile attuale maggiore graduazione della
cifra di afflittivitd e del contenuto dei diversi prov-
vedimenti restrittivi della libertd personale, prende
ugualmente in comsiderazione solo le pilt estreme,
neil’ambito delle consentite restrizioni di tale bene
primario (2). Misure che, peraltro, significativamen-
te, proprio in ragione della cifra di afflittivita alle
medesime correlabile ai sensi dell’art. 137 c.p., sono
le uniche per le quali & mm@vgmﬁgﬁm affermato che
la «custodia sofferta prima che la sentenza sia dive-
nuta irrevocabile st aoﬁ.mm dalla durata complessiva
della penas».

Cid posto, giova peraltro rilevare che, pur essendo
invariate alcune caratteristiche del sistema previgen-
te, nell’espressione «custodia cautelare » sono ricom-
prese situazioni affatto diverse per quanto relative al
grado di affiittivitd e anche ai presupposti per I'ap-
plicazione della relativa disciplina normativa.

Si consider], in particolare, come sul piano squisita-
mente letterale, con tale espressione debba aversi
riferimento sia alla restrizione della liberta eseguita

presso istituto carcerario ai sensi dell’art. 285 c.p.p.,

che a quella da eseguire, in ragione di una situazio-
ne di «infermita di mente» tale-da escludere o dimi-
nuire grandemente Ia capacith di intendere e di vo-
lere del destinatario del provvedimento restrittivo,
presso un luogo di cura-secondo il disposto dell’art.
286 c.p.p

Nella medesima prospettiva, aaﬁw aversi riferimento
al mantenimento della peculiaritiy costituita dalla
previsione di cuj all’art. 284, 5° co., c.p.p., secondo i
quale I'imputato che si trova agli arresti domiciliari
e, quindi, in una situazione restrittiva che gli impone
di non allontanarsi dalla.propria abitazione o da al-
iro luogo di privata dimora ovvero da un luogo pub-
blico di cura o di mmmwmdmﬁm“ si considera in.stato di
custodia cautelare.

Trattasi di assimilazione che, sotto il @BEO giuridico
equipara, quanto a durata, sospensione, proroga e
modalita di estinzione, due situazioni certamente di-
verse quanto a grado di afflittivita.

Ne consegue che, proprio in ragione di tale diversita
per nomw dire naturalistica, ’assimilazione richiamata
non & portata alle sue estreme conseguenze, se &
vero, non solo che I’attenuazione del regime restrit-
tivo e, per converso il suo aggravamento, si correla
anche alla sostituzione .della custodia cautelare in
carcere con la misura degli arresti domiciliari e vice-
versa. Del resto tale conclusione appare per di piit
avvalorata dalla circostanza per-la quale viene a co-
stituire espressamente extrema ratio nel panorama
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delle misure cautelari la sola custodia carceraria (3).
In questa ottica, anche le situazioni di incompatibi-
lita sono proprie, ancora una volta per espressa pre-
visione mormativa, della sola custodia cautelare in
caréere (4).

Tutto cid, a maggior ragione, ove si consideri che, int
virth dell’attuale strutturazione della misura degli
arresti domiciliati, attraverso la quale il giudice pre-
scrive all'imputato «di non allontanarsi dalla pro-
pria abitazione o da altro luogo di privata dimora
ovvero da un luogo di cura o di assistenza», sem-
bra consentito individuare, una ulteriore differen-
ziaziope rispetto alla misura custodiale carceraria
quanto a cifra e misura dell’afflittivita. Diversitd ul-
teriore rispetto a quella percepibile per cosl dire ex
se a livello espressivo, giacché solo in relazione a
questultima misura I'imputato risulta sottoposto a
vincolo assoluto & diretto, mentre nella custodia do-
miciliare, non sussisterebbe coercizione diretta, non
presupponendosi sorveglianza continuativa del uo-
go di detenzione (5). Ne deriva, oltre alla indispen-
sabile verifica dell’esattezza di tale conclusione nei
casi di cautele domiciliari caratterizzate dall’utilizza-
zione di «procedure di controlio mediante mezzi
elettronici o-altri strumenti tecnici», ai sensi dell’art.
275 bis c.p.p. {6), la continua necessita interpretativa
di individuare, gli aspetti di differenziazione corre-
lati all’esistenza di una disciplina che, in reaita, co-
struisce almeno in parte i rapporti tra le due misure
in termini di autonomia. Disamina che, peraltro, de-
ve essere indubbjamente affrontata in una prospet-
tiva che tenga in attenta considerazione la racco-
mandazione di carattere generale espressamente Ti-
volta all’operatore di giustizia dal legislatore, 1a dove
nell’art, 275, 3° ¢o., C.p.p., espressione peculiare ed
estrema di quei principi di adeguatezza e proporzio-
nalithy cardine dell’intero microsistema cautelare, af-
ferma che, tranne alcune ipotesi eccezionali, oggetto
di successivo approfondimento, nelle quali tale mi-
sura costituisce il provvedimento ordinario (7), «la
custodia cautelare in carcere pud essere disposta sol-
tanto quando ogni altra misura risulti inadeguatax».
Previsione, questa da ultimo evocata che, unitamen-
te ad altre pure orientate nel medesimo senso, de-
termina la creazione di quello che si & definito un
vero e proprio «doppio binario» nellambito del si-
stema cautelare (8). .

In altri termini, neil’ambito di un sistema che impo-
ne la graduazione del contenuto restrittivo def prov-
vedimenti limitativi della libertd personale, attraver-
so la scelta della misura idonea a salvaguardare le
esigenze cautelari con il minor possibile sacrificio
(9), viene indubbiamente a costituire compito preci-
puo dellinterprete, quello di verificare sul piano

.concreto, anche alla stregua della prassi giurispru- -
- "denziale, i presupposti per Veffetfuazione di una.

| termine, avendo ciod riferimento alla liberts di movimento (mii=-

scelta che, rispetto alla custodia cautelare, da com-
piuta attuazione alla previsione normativa.

Tutto cid, dovendo considerarsi la singolarita presen-
te nel frenetico succedersi di una disciplina norma-
tiva che, dopo aver introdotto, con Part. 16, 1° co.,
dl 24-11-2000, convertito ¢on modificazioni nella
1. 19-1-2001, una previsione che imponeva al giudice,
con riguardo a tutte le misure cautelari diverse dalla
custodia in carcere, la verifica circa la efficacia delle
medesime, in relazione alla natura e al grado delle
esigenze cautelari da soddisfare, considerando in
particolare la effettiva possibilita di controllo delle
prescrizioni imposte all'imputato, a distanza di soli
due mesi. La 1. 26-3-2001, n. 128, dunque, ha cancel-
Jato, abrogandola, tale previsione generale, conset-
vando, per la sola misura degli arresti domiciliari, la
possibilita per il giudice di prescrivere procedure di
controllo mediante mezzi elettronici o altri strumen-
ti tecnici. _
La modificazione normativa richiamata ha pertanto
determinato, solo per le misure cautelari diverse da-
gli arresti domiciliari, Iimmediato venir meno del
tentativo di orientare la valutazione giurisdizionale
di adeguatezza della misura cautelare prescelta,
avendo in particolare riferimento alla possibilita per
Iinterprete di valutare Ia necessita della custodia in
carcere in relazione alla inidoneita delle forme di
controllo delle prescrizioni correlate a misure di na-
tura diversa, quale delibazione di mera «facciata»,
cosi da impedire che una interpretazione strumen-
talmente ancorata al dato letterale della previsione
in questione determinasse in conereto, contraria-
mente ad intendimenti dottrinari di segno affatto
opposto, una vanificazione del disposto normativo
che configura tale misura quale estrema ratio e, con-
seguentemente, consentisse un indebito incremento
quantitativo dei provvedimenti carcerari (10).

Cid posto, avendo riferimento alla peculiarita della
misura in questione, costituente negli intendimenti
del legislatore vera e propria extrema ratio nel pa-
norama dei provvedimenti restrittivi della liberta
personale, appare opportuno stabilire se e come
questo influisca sull’atteggiarsi della disciplina delle
vicende della misura successive all’emissione, ivi
comptese quelle estintive.

(1) In particolare, con la 1. 28-8-1984, n. 398 i introdusse per la
prima volta 'espressione cautelare affinché la medesima sosti-
tuisse quetle di «carcerazione preventiva» e «custodia preven- ,
tivas. o :
(2) Nell’ambito delle misure cautelari, infatti; la custodia cau-
telare si staglia come Pespressione pi severa di un sistema che
spazia dalla sola limitazione di aicuni aspetti della capacitd di
agire (misure interdittive} alla restrizione in misura gradata- | |
mente diversa della Liberta nel senso per cosi dire «fisicor del”

sure coercitive). Ta dottrina, sulle misure cautelari in, genere,




- MaRZADURL «Misure cautelari personali {principi generali ¢ di-
sciplina)», in Digesto/pen., VIIL, Torino, 1994, 60 ss.

(3) Trattasi, peraltro, i nna conclusione incontestabilmente de-
rivante dalle diverse caratieristiche dei due istituti, mai conte~
stata, né in dottrina né in giurisprudenza, ¢ ancoy pil merite-
vole di accoglimento all’esito delle modifiche normative che,
gid nel vigore del codice precedente, allesito dell’intervento
effettuato con la 1. 28-7-1982, n, 398 consentono all'imputato,
per come avra meglio modo di specificarsi nel prosieguo, di
assentarsi nel corso della giornata dal luogo di esecuzione della
misura, -

{4) Sulle situazioni di incompativilita rispetto alla custodia cau-
telare in carcere, v. infra, par. 9. ’

{3) In questo senso: MARZADURI, «Custodia cautelare nel diritto
processuale penale», in Digesto/pen., 111, Torino, 1989, 281; Ros-
sETTO, Arresti domiciliari e custodia cautelare, in Libertd e cau-
tele nel processo penale. Giur. sist. ¢.p.p. Chigvario e Marzaduri,
Torino, 1996, 122-123. Secondo GIARDA, Misure sostitutive della
custodia in carcere e misure alternative alla custodia cauelare, i
. La nuova disciplina della libertd persorale nrel processo penaie,
a cura di Grevi, Padova, 1985, 145, la custodia domiciliare si
correlerebbe a una vera e propria «autodisciplina» dell'interes:
sato.

(6) Sui presupposti & limiti di applicabilita del c.d. «braccialetto
elettropico», v., infra, par. 11. '

(7) Sulla disciplina della custodia cautelare in relazione ai de-
Tt di «cui all'art. 416 bis c.p. o ai delitti commessi avvalendosi
delle condizioni previste dal predetto art. 416 bis ovvero al fine
di agevolare Pattivita delle associaziond previste dallo stesse
articoto», si rimandz a quanto osservato suecessivamente.

() Questa espressione vtilizzata da GasparT, «Misure cal-
telari personali», in Digesto/pen., Aggiomamento*, Torino,
2000, 472. ‘

(9) Sui principi di adeguatezza e proporziopality delle misure
cautelari, tra gl altri: MARZADURI, «Custodia cauteiare nel di-
ritto processuale penale», cit., 288-201; Grevi, I sistema delle
misure cautelari personali nel nuove ¢p.p., in AANV, La l-
bertd persorale deli'imputato verso il nuove processo penale, a
cura di Grevi, Padova, 1989, 279; Cravario, Varigzioni sul tema
delle misure coercitive tra nuovo cadice ¢ legge anticipatrice, in
Uin nuovo codice per una nuova giustizia, a cura di Fortuna~
Padoan, Padova, 1989, 95.

(10) Sul punto, in dottrina, escludendo espressaments 1a corre-
labilita alla disposizione in questione di una interpretazione in
tal senso, Carcano-MaNZIONE, Custodia cautelare & braceialetto
eletironico. Le nuove norme in materia di separazione dei pro-
cessi, giudizio abbreviato, custodia cautelare e controllo elettro-
nico delle persone sottoposte @ misura detentiva, Milano, 2001,
46 ss. ' :

I. GENESI E FONDAMENTO.

2. Condizioni di applicabilitd.

Nel pit generale contesto dei provvedimenti restrit-
tivi della libertd personale, la custodia cautelare si
caratterizza, diversificandosi dalle altre misure coet-
citive, per il correlarsi, quanto a condizioni di appli-
cabilita, ai sensi del 2° co. dell’art. 280 c.p.p. solo ai
delifti consumati o tentati «per i quali sia prevista la
pena della reclusione non inferiore nel massimo a
quattro amni». :
La disposizione ora richiamata, distinguendo la pilr
gravosa delle misure dalle alire coercitive & da quel-
le interdittive, "applicazione delle quali tutie & inve-
ce possibile quando si tratt di delitti per iquali la
legge stabilisce la «pena dell’ergastolo o della reclu-
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sione superiore nel massimo a tre anni» (11), con-
sente anzitutto di evidenziare, nonostante la prima
evocata parificazione giuridica tra custodia cautelare
in carcere ¢ arresti domiciliari, una prima significa-
tiva diversita tra tali provvedimenti in ragione della
indubitabile maggiore cifra di afflittivita propria del-
la prima, tale da far ritenere necessario al legislatore
il collegamento con reati pill gravemente sanzionafi.
Una distinzione, quella sussistente quanto a presup-
posti edittali tra custodia cautelare in-carcere e cu-
stodia domiciliare, che viene meno nella sola pecu-
liare ipotesi in cui, eccezionalmente di determinata
parificazione tra tali due misure secondo il disposto
dell’ultima parte della lett. ¢) dell’art. 274 c.p.p., ove
& espressamente previsto che se I'esigenza cautelare
giustificante 'emissione di provvedimento cautclare
riguarda la commissione di delitti della stessa specie
di quello per cui si procede, «le misure di custodia
cautelare sono disposte soltanto se trattasi di delitti
per i quali & prevista la pena della reclusione non
inferiore nel massimo a quattro anni».
Parificazione che, all'evidenza, come dimostrato dal-
la sua residualita, trae in ultima analisi ragion d’es-
sere da una discrezionale valutazione legislativa di
minore valenza dell’esigenza cautelare correlata al
pericolo di reiterazione dei reati, come tale necessi-
tante, anche per gli arresti domiciliari caratterizza-
ti da una minore cifra di afflittivita, quale quella de-
gli arresti domiciliari, un presupposto edittale ana-
logo a quello della misura pilgrave.
Trattasi di diversificazione introdotta con lart. 7
1. 8-8-1995, n. 332 (12) e che, incontra, anzitutto, la
deroga del successivo 3° co. dell’art. 280 c.p.p., per
il quale tale pilt severo limite edittale, non & neces-
sario nellipotesi di applicazione della custodia cau-
telare in carcere a seguito di trasgressione di prescri-
zioni inerenti ad una altra misura cautelare.
Ugualmente derogatoria, sembra essere la disciplina
evocata dalla previsione di esordio dell’art. 280
c.p.p., 1a dove espressamente sembra escludersi la
necessith di correlazione ai minimi sanzionatoxi. per
Papplicabilita delle misure coercitive in relazione a
quanto disposto dall’art. 391.° ,
Previsione, questa da ultimo richiamata, per la quale,
ai sensi del 5° co., quando I'arresto in flagranza fa-
coltativo & stato eseguito per uno dei delitti presi in
considerazione dai 2° co. delPart. 381 c.p.p.,insede di
convalida il giudice, se ricrromio le altre condizioni di
cui agli artt. 273 e274 c.p.p., pud disporre 'applica-
zione di misure coercitive «anche al di fuori dei limiti
ena previstl dagli artt. 274, 1° co., lett. ¢), ¢ 280
M evidente, peraltro, che rispetto a-tale espressa de-
roga, sorga comungue il problemardi stabilirne I'am-
bito di estensivita e, in patticolare, se essa abbia a
riguardare anche la custodia cautelare in carcere, 0v-
vero solo le altre diverse misure coercitive. ’




w11 tenore-della-disciplina in mamm&os_w pone: n., ?c-
. EmBm“ E assenza di specifica previsione, mozm pos-
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Su tale interrogativo la dottrina si & espressa, in mo-
do pressoché uniforme, in sense negative, sia in ra-
gione della necessaria restrittivita dell’interpretazio-
ne in tema di misure cautelari personali e, quindi, di
provvedimenti determinanti compressione di liberta
costituziopalmente garantita come inviolabile (13)
che, alla stregua della illogicita di una interpretazio-
ne che collegherebbe una pretesa e presunta mag-
giore pericolosita dell’autore del reato alla situazio-
ne di flagranza (14).

Con riferimento a tale ultimo profile, peraltro, pur

condividendosi il giudizio circa la illogicitd del prin-
cipio sotteso all’interpretazione che sembra correla-
bile alla previsione di cui al richiamato art. 391 c.p.p.,
appare Opportuno sottolineare che, rispetto alle altre
misure coercitive diverse dalla custodia cautelare in

.carcere, tale presunzione di maggiore pericolosita sia

indubbiamente alla base deila scelta normativa di
cui & espressione la norma in questione, 12 dove in
relazione alle ipotesi di reato prese in considerazio-
ne dalla stessa, ne & consentita 'applicazione al di 1&
e a prescindere da ogni limite edittale, cosi da potersi
presumere che tale «eccettuazione» possa concerne-
1¢ anche la pill grave tra le misure cautelari.

Cid posto appare sicuramente significativo il richia- .

mo, operato esclusivamente per la custodia cautelare
in carcere, alla fattispecie del delitto tentato. Richia-
mo che, proprio perché mancante nelle previsioni
dedicate alle altre misure coercitive ¢ a quelle inter-
dittive, dovrebbe far.concludere, in ragione della gia
avvertita necessita di una interpretazione restrittiva
delle norme in terna di limitazione della libertd per-
sonale, nel senso che la pif affittiva delle misure pos-
sa dirsi applicabile solo alle ipotesi consumate alla
stregua di una valutazione di non sufficiente gravita
di quelle che si concretino come mero tentativo.

Per quante relativo alle modalita di computo della
pena al fine di stabilire il raggiungimento ¢ meno dei

-limiti edittali presi in considerazione dal gia consi-

derato art. 280 c.p.p., la previsione di cui all’art. 278
c.p.p., esclude . definitivamente ogni rilevanza della
recidiva (15), ed esclude parimenti Pincidenza delle
altre circostanze con la sola esclusione di-quella-ag-
gravante prevista dal n. 5 dell’art. 61 c.p. e di quelia
attenuante di cui all’art. 62, n. 4, c.p. e delle circo-
stanze ad effetto speciale.

Disciplina, quella ora evocata, che n giudice di ﬂomm-
timita definitivamente risolvendo un contrasto insor-
to sul punto, ha ritenuto applicabile anche dopo la
sentenza di primo grado (16), non riconoscendo al
concetto di reato ritenuto in sentenza un ambito di
operativita diverso e pitl ampio di quello individuato
dall’art. 304 in tema di computo dei termini Emmmg
di sospensione della custodia cautelare.

sibilitd di un giudizio di comparazione in ipotesi di
contemporanea sussistenza di circostanze di segno
diverso.

Problema rispetto al quale, diverse e sostanzialmen-
te contrapposte si caratterizzano le posizioni di giu-
risprudenza ¢ dottrina, con la seconda pressoché uni-
formemente attestata per la legittimita della compa-
razione e la prima nel senso della esclusione della
stessa (17).

La evidenziata necessita di verificare nel concreto, in
ragione del correlarsi alle singole situazioni, Ieffet-
tivo atteggiarsi del principi di adeguatezza e propor-
zionalita, trova specifica e immediata attuazione nel-
Part. 275, co. 2 bis, introdetto con la legge n. 332/
1995, e per il quale «non pud essere disposta la mi-
sura della custodia cautelare se il giudice ritiene che
con la sentenza di condanna possa essere concessa la
sospensione condizionale».

Trattasi di una previsione che, incontestabilmente,
disegna la valutazione cautelare quale delibazione

parallela ed anticipata rispetto a quella di merito,

cosi come del resto univocamente avvenuto in rela-
zione all’espressione normativa «gravi indizi di col-
pevolezza». Si & ritenuto che con tale ultima formula
il legislatore abbia voluto indicare una situazione
idonea a consentire, allo stato, con elevato grado di
probabilita, un giudizio circa una successiva afferma-
zione di responsabilita (18) e che, pertanto, pur non
potendo escludere le difficolta correlabili al fatto che
il giudice, al fine di decidere, potrebbe trovarsi nella
necessita di «far leva su dati conoscitivi di cui non gh
& possibile disporre» (19), deve prendere in conside-
razione il profilo sanzionatorio nei suoi molteplici e
diversi mmwoﬁ# di carattere predittivo (20).

L’aspetto pitt strettamente contenutistico della di-
sposizione in esame, l'utilizzazione della formula
«custodia cautelare», formalmente riconducibile so-
lo alla restrizione in carcere, e a quella in luogo di
cura, ¢ i cui effetti sono perd equiparati a quelli pro-
pri della cautela domiciliare, impone, invece, all’in-
terprete di verificare se il divieto espresso daila nor-
ma csaminata debba trovare applicazione anche ri-
spetto a tale specifica misura cautelare.
Sostanzialmente omogenei, con la esclusione di un
orientamento minoritario del giudice di legittimita
oggetto di successiva evocazione, appaiono sul punto
ghi approcci-di dottrina e m_gmﬁwﬁmoumw.

Hu particolare, sia pure in ragione di profiii di 85@.
nuto diverso, alla stregua della incontestabile neces-
sitd di una Eﬁo%amﬂmﬁoso sempre in bonam partem
della disciplina in tema di limitazione della liberts
personale, la dottrina ha affermato-la necessita di
applicare a tutte le ipotesi giuridicamente equipara-

bili alla restrizione in carcere, il divieto in questione -

(21). Divietg che, del restd, in questa ﬁao&umaqm
nella Eﬁ%aﬁm.ﬂou@ qui ritenuta preferibile, viene
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in ultima analisi a caratterizzarsi quale espressione
ulteriore di attuazione, sia pure per cosi dire ex con-
verso, dei principi di adeguatezza e proporzionalita,
escludendo nella ipotesi di una previsione di non
eseguibilita di una successiva condanna, la applica-
bilita di una forma cautelare che, pur non determi-
nando restrizione in carcere, costituisce quanto ad
afflizione la forma pil prossima alla medesima, tanto
da aver determinato il legislatore alla pill volte ri-
chiamata equiparabilita giuridica tra tali diversi
provvedimenti cautelari, anzitutto in ordine agli ef-
fetti in termini &i compute di durata della pena.
Rispetto alle ragioni fin qui esposte risulta ancor pilt
sorprendente quella conclusione giurisprudenziale
che, limitandosi sostanzialmente a un approceio let-
terale, esclude al contrario Papplicabiliti del divieto
alle ipotesi di custodia domiciliare (22), con ¢id ad-
dirittura contraddicendo quella pregressa interpreta-
zione secondo cui, avendo riferimento alla generale
disposizione dell’art. 273,2° co., c.p.p., ricomprende-
va la sospensione condizionale della pena nell’ambi-
to delle cause impeditive dell’applicazione di qualsi-
voglia misura cautelare (23).

(11) Al riguardo, giova infatti evidenziare come si caratterizzi
assolutamente identica la formulazione letteraie dell’art. 287
c.p.p. in terma di condizioni di applicabilitd deile misure inter-
dittive, rispetto a quelia del gia richiamato-comma deliart. 280.
{12) Nel testo originaric era invece quindi presente assoluta
parificazione, quanto a presupposto edittale di applicabilita, di
tuste le misure cautelari personali..

(13) Cost, Gasparmd, «Misure cautelari personali», cit.. 472.
(14) Questa la perplessita di Rico, Commento all'articolo 7 L
332095, in AAVV., Modifiche al codice di procedura penale,
Padowa, 1995, 110.

(15) A seguito della riforma determinata dalla . n. 332/1995,
infatti, con I'eliminazione della medificazione intervenuta i~
spetto alla originaria diseiplina codicistica per il tramite dell’art.
2 d.l 1-3-1991, n. 60 (che ha attribuito rilievo alla recidiva rei-
terata, specifica ¢ infraguinquennale), & stato ripristinato ap-
punie il testo primigenio, che non prendeva in considerazione
{a medesima. . . .

(16) Cass. 8.U, 1-10-1991, Simioli, CP, 1992, 288 ha in partico-
lare affermato, alla stregua di una complessa motivazione, «¥in-
condizionata operativita» della disposizione. di cui aliart. 278
cpp. in «ogni fase e grado del givdizios, cosi statuendo Pirri-
tevanza della concessione in sentenza, da parte del gindice di
circostanze attenuanti diverse da quella di cud all’art. 62, n. 4,
c.p- (ed ora di quella aggravante di cui all’art. 62,0. 5, c.p.) edel
giudizio di valenza tra circostanze di segno diverso.

(17) In giurisprudenza, st & in particolare esclusa la legittimitd
del giudizie di comparazione, affermandosi che in ipotesi di
contestuale ricorrenza & circostanze di segno diverso il calcolo
deve essere effettuato considerando aumento massimo di pe-
Da stabilito pez le circostanze aggravanti e la diminuzione xi-
nimma correlabile alle circostanze attenuanti (Cass., sez., V, 15-2-
1995, Nicolosi). In dottrina, nel senso della: possibifita per il
giudice di procedere a giudizic di comparazione, alla stregua di
una valutazione proguostica allo stato degli atti e ai linsitati find
cautelari, con richiamo di altri contribud dottrinari sul punto,
G asparINT, «Misure cautelari personalis», cit., 476, nt. 7. In senso

(18) Per una rassegna sistematica dei contributi giurispruden-
zial in ordine .al significato dell’espressione normativa «gravi
indizi di colpevolezzar, Amaro, Aw. 273, in Cormm. c.p.p. Lat-
tanzi e Lupo, TV, 1, Milano, 1998, 15 e ss.

(19) Loespressione critica & di Grevy, Pitl ombre che luci nella l.
8 agosto 1995 n. 332, tra istange garantistiche ed esigenze del
processe, in Misure cautelari e diritto di difesa nella L 332/95, 2
cura di Grevi, Milane, 1996, 12-13.

(20) Secondo Gasparma, «Misure cautelari personali», cit.,
472, 1 giudice deve motivare come se «fosse i giudice della
condanna... entrano i gioco il quantum delia presumibile pena
irrogabile, con le eventuali depurazioni per i riti alternativi, le
condizioni descritte nell’art. 164 c.p., la prognosi di non recidi-
vanza, i precedent] penali e gindiziari e tutti gli indici ex art.
133 c.p.».

(21) Ha riferimento alla equiparazione formale tra custodia
carceraria e custodia domiciliare, GASPARINY, « Misure cautelari
personalis, cit., 473. 8i comrela all'andamento dei lavori prepa~
ratori della disposizione in questione, sottolineando come 'at-
tuale contenuto della previsione normativa ora considerata, co-
stituisca anche il risultato di un emendamento soppressivo delle
parole «in carceres, MARZADURL Ars. 4 L 332/95, LP, 1995, 619.
(22) Cosi, Cass., sez. V, 28-10-1996, Bartolini, CP, 1997 326.
Contra, ex plurimis, Cass., sez. I, 23-5-1997, Difato, ivi. 1998,
2654.

contrario, Rico, Comumento all'art. 7, cit, 100

(23) Cosl, Cass., sez. I, 18-3-1992, Angeloni, CP, 1993, 1769.

3. Presunzioni normative.

Le considerazioni fin qui svolte consentono un ap-
proccio interpretativo sufficientemente agevole in
relazione alla gia evocata disciplina di cui alla secon-
da parte del 3° co. dell’art. 275 ¢.p.p. nella parte in
cui, in deroga ai principi di adeguatezza e proporzio-
nalita, prevede che, rispetto ai delitti di «mafia», in
costanza di gravi indizi di colpevolezza, salvo che
siano acquisiti elementi dai quali risulii che non sus-
sistono esigenze cautelari, @ applicata la custodia
cautelare in carcere.

L’attuale formulazione, costituente il risultato delie
modifiche introdotte con Part. 5 legge n. 332/1995, si
caratterizza anzitutto per una riduzione dei reati ri-
spetto ai quali la dotirina, successivamente all’inter-
venuta modificazione dell’originaria previsione codi-
cistica (24), aveva espressamente affermato, con ri-
ferimento alla peculiare e richiamata individuazione
di una presunzione furis tantum circa la sussistenza
delle esigenze cautelari, il sostanziale ripristino della
cattura obbligatoria, essendo appunto possibile in ta-
le ipotesi solo I’applicazione della custodia cautelare
in carcere (25). : .
Presunzione relativa di pericolosita, quella ora ri-
chiamata, con conseguente necessaria applicazione
della custodia cautelare in carcere, cud si & peraltro,
sin dall’inizio, attestata in sede di applicazione giuri-
sprudenziale, ’affermazione circa la non necessita di
alcuna specifica motivazione sul punto relativo alla
sussistenza delle esigenze cautelari e alla conseguen-
te scelta normativa della misura, esistendo invece

* tale. obbligo esclusivamente per-quanto relativo al

profilo dei gravi indizi di colpevolezza, nella ipotesi
in cui egli affermi, negando quindi in concreto I'ope-
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rativitd della presunzione, la mancanza di esigenze
cautelari, ovvero quando una conclusione di tal se-
gno sia sollecitata dalla difesa attraverso I"allegazio-
ne di elementi ritenuti idonei all’assolvimento di tale
onere (26).

In senso opposto alla presunzione relativa di elevata
pericolosita si pone, sempre rispetto alla pi affittiva
delle misure cautelari, la previsione di cui all’attuale
4° co. dell’art. 275 c.p.p. secondo il quale, salva I'ipo-
tesi della ricorrenza di esigenze cautelari di eccezio-
nale rilevanza, sussiste il divieto di applicazione della
custodia cautelare in carcere nei confronti di «donna
incinta o madre di prole di etd inferiore a tre anni
con lel convivente, ovvere padre qualora la madre
sia deceduta ovvero persona che abbia superato ’eta
di settanta anni» (27). Previsione, quindi, di minore
pericolosita dei soggettl indicati dalla norma, rispet-
to alla quale, in considerazione del suo carattere re-
iativo, vale la possibilitd di prova di segno contrario
derivante dalla esistenza di esigenze di eccezionale
rilevanza. B necessario perd che tale ultima afferma-
zione costituisca per il giudice, il risultato dell’eser-
cizio di specifica e adeguata osservanza dell’obbligo
motivazionale proprio in ordine alla straordinarieta
delle esigenze in mmmmmou@ cosi da consentire la soc-
combenza delle esigenze personali dmﬁoﬁo a4 gquelle
di difesa sociale (28).

Da rilevare come, addirittura, secondo un certo in-
dirizzo giurisprudenziale, la ora evocata presunzione
in bonam partem risulterebbe di tale pregnanza da
prevalere su quella opposta e in malam partem, det-
tata dal precedente e gia analizzato 3° co. del mede-
simo art. 275 c.p.p. Ne consegue che per applicare la
custodia cautelare in carcere, a chi si trovi nelle con-
dizioni di cui all’art. 275, n. 4, il giudice deve valutare
come eccezionali le esigenze cautelari, anche quando
sussistono gravi indizi di colpevolezza in ordine ai
reati presi in considerazione dal pregresso 3° co. e,
quando anche per tali ipotesi criminose, le esigenze
cautelari non siano tali da giustificare la custodia
cautelare in carcere, vanno applicate le altre misure
meno gravose (29).

Del resto, la sicura individuabilita, uozumE_u:o cau-
telare, in relazione alla intera normativa in tema di
custodia cautelare in carcere, di un vero e proprio
«doppio binario», appare ulteriormente e definitiva-
mente confermata da una previsione la quale, nel-
Iapparente marginalita del suo contenuto, si carat-
terizza come espressione precipua del significato
complessivamente attribuibile, alla stregua-di molte-

plici profili, alla voluta eccerionalitd amcm pit mmm?

tiva delle misure possibili.
Ci si intende riferire, alla &mﬁozﬁouw dettata dal-

Tart. 292, lett. ¢-bis), c.p.p. in cul & espressamente

“om disciplinatala necessitd a pema. di nullita, che Fordi-

panza applicativa della misura cautelare, oltre a do-

ver contenere 'esposizione dei motivi per i guali so-

no stati ritenuti rilevanti gli elementi forniti dalla

difesa, nella ipotesi di custodia cautelare in carcere,

I’esposizione «delle conerete e specifiche ragioni per

le quali le esigenze di cui all’art. 274 non possono

essere soddisfatte con altre misure».

La previsione de qua, nel prevedere esclusivamente

la custodia carceraria, sottolinea la necessitd di una

interpretazione che, distinguendo rispetto a guanto

statuito dalla precedente lett. ¢) della medesima nor-

ma (14 dove si prevede la necessita che il provvedi-

mento cautelare contenga esposizione delle speci-

fiche esigenze cautelari e degli indizi che giustificano

in concreto la misura disposta), si rapporti alla pe-

culiare afflittivita della misura custodiale carceraria

e, anche sotto il profilo motivazionale, dia atto della

scelta complessivamente effettuata rispetto alle re-

gole disciplinanti I'intero procedimento cautelare, e

per la quale, nel bilanciamento tra contrapposti in-

teressi, il sacrificio di quello afferente al bene liberta

personale & possibile nella sua misura massima
{quella appunto derivante dall’applicazione della cu--
stodia cautelare in carcere) solo quando si versi day-
vero, a cagione della sua assoluta eccezionalitd, in
situazione non altrimenti fronteggiabile.

(24) In-particolare, comn Iart. 3 d.1. 13-5-1991, n. 152 (convertito’
con modificazioni, nella 1. 12-7-1991, n, 203). veniva integrata la
originaria previsions codicistica che si limjtava ad affermare la
legittimita della custodia cautelare in carcere solo in costanza
della riconosciuta madeguatezza di ogni altra misura. La modi-
fica era nel senso di indicare quali reati rispetto ai quali‘in
costanza dei gravi indizi di colpevolezza doveva considerarsi
presunta fino a prova contraria la sussistenza di esigenze cau-
tetari soddisfabili solo attraverso la misura della custodia cau-
telare in carcere, oltre a quelli anche ora presi in considerazio-
ne, le ipotesi delittuose di cui agli artt. 285, 286,422 cp.: i delitti
consumati o tentati, &i cui agli artt. 575, 628, 3° co., 629, 2° co,,
¢ 630 dello stesso codice; 1 delitti commessi per finalita di ter-
rorismo o di eversione dell’ordinamento costituzionale per i
quali la- fegge stabilisce la pena della reclusione non inferiore
nel minimo a cinque anni o nel massimo a dieci anni; i delitti di
illegale fabbricazione, introduzione nello Stato, messo in ven-
dita, cessione, detenzione e porto in luogo pubblico o aperto al
pubblico di armi da guerra o tipo guerra o pard di esse, di
esplosivi, di armi clandestine nonché di pi zrmi comuni- da
sparo escluse quelle previste dail’art. 2, 3° co,, 1. 184-1975,'n.
110; 1 delitti i cui agli artt, 73, limitatamente alle ipotesi aggra-
vate ai sensi deli’art. 80,2° co., & 74 del testo unico delle _omm._ in
materia di sostanze stupefacenti.

(25) In questo senso, Zappard, Commento nmw artt. 4 ¢ 5 N
332795, in AA NV, Modifiche al codice di procedura penale,
nuovi divitti della difesa e riforma della custodia caurelare, Pa-
dova 1995, 80 84. Contra GrEVI, Nuovoe codice di procedura
penale e processi di criminalitd organizzata: un primo bilancio,
in Processc penale e criminalitd organizzata, Bari, 1993, 9.
(26) Secondo I'orientamento prevalente, in presenza di gravi
indizi di colpevolezza per uno dei reati indicati dall’art. 275, 3°
©0., C.p.P:, l2 misura cautelare-pii affittiva della custodia caute-

EH@ in carcere deve essere comungue mﬁn_powﬁmq Senzi necessitd *

““di dimostrare la sussistenza_delie esipenze ‘cautelari;le quali
scaturiscono dalia presunzione di pericolositd sociale -del sog-




geito accusato dei reati {n questione, con la conseguenza, per la
quale, di regola, il gindice pud limitarsi a constatare inesisten-
za di elementi idonei a vincere tale presunzione {cosi, Cass., sez.
1, 4-7-1995, Tomba, Mass. uff, 202095. Nel senso che il giudice,
nell’adottare la custodia cautelare in careere per uno dei reati
indicati nell’art. 275, n. 3, c.p.p. ha sempre obbligo di adeguata
motivazione per quanio relativo ai gravi indizi di colpevolezza,
mentre per quanto riguarda le esigenze cautelari, tale obbligo
ha solo s€ ¢ quando ritiene che esse non sussistano, Cass., sez.
IT, 17-11-2003, Danesi, MCP, 1994, 1, 123. Secondo, Cass. S.U.,
5-10-1994, Demitry, CP, 1995, 842, con nota di IaCOVIELLG: GP,
1995, 11, 125, al giudice di merito incombe solo obbligo & dare
atto dellinesistenza di elementi idonei a vincere la presunzione
di sussistenza di esigenze cautelari, mentre I'obbligo di motiva-
zione diviere pid oneroso nellipotesi in cui Findagato o la sua
difesa abbiano evidenziato elementi idonei a dimostrare I'in-
sussistenza di esigenze cautelari, dovendosi allora addurre o,
quanto meno dedurre gli elementi di fatto sui quali la prognosi
positiva pud essere fatta. In dottrina, nel senso della non ne-
cessith di motivazione del provvedimento cautelare relativo zi
delitti di mafia, Zaprard, Commento all'art. 5, cit., §8.
{27) Sul significato ¢ sulle ragioni della disciplina normativa in
questione alla stregua delle modifiche introdotte dafl’art. 5, 2°
co., L 1. 332/1995, ofr., tra gli altri, GaspariNg, «Misure caatelari”
personali», cit., 473,
(28) In particolare, secondo la ginrisprudenza, le «esigenze cay- -
telari di eccezionale rilevanza richieste dall’art, 275, 4° co.,
c.pp., perché possa essere superato il divieto, ivi stabilito, di
applicazione della custodia cautelare in carcere nei confronti
dei soggetti che si trovino nelle particolari condizioni indicate
dalla legge, non possono identificarsi con quelle presunte per
legge derivanti dal titolo del reato ai sensi del precedente 37 co.
del medesimo art. 275 c.p.p., aé farsi derivare dalla semplice
constatazione che l'imputato ha subito precedenti condante,
mz postulano I'esistenza “di specifici e puntuali elementi dai
quali énzerga un nom comune, spiccatissimo ed allarmante rilie-
vo dei pericoli ai quali fa riferimento l'art. 274 c.p.p.»: il che |
implica I'obbligo per il giudice, di una congrua ¢ puntuale mo- -
tivazione (in questo seaso, espressamente ed emblematicamen-
te, ex plurimis, Cass., sez. I, 18-1-1995, Vetrano, GP, 1995, ITT,
658). Addirittura, secondo, Cass., sez. T, 18-2-1992, Maechi di
Celleze, CP, 1993, 2571, laddove il gindice ravvisi esigenze cau-
telari di eccezionale rilevanza, non ha 'obblige ma, semplice-
mente, pud applicare [a custodia cautelare in carcere.
(29) Cost, Cass., sez. V, 25-11-1994, Mastrodonato, CP, 1996,
863.

4. Custodia cautelare, tutela della salute e trattamento
dei soggetti afferti da AIDS. : :

La stratificazione degli interventi normativi succedu-
tisi nel corso del tempo-ha determinato. una indubbia
difficoltd ad individuare esattamente il contenuto dei
rapporti tra custodia cautelare e diritto alla salute,
anche e soprattutto per quanto relativo ai soggetti
affetti da AIDS. :

La attnale disciplina, infatti, in relazione a questi ul-
timi e, piti in generale, rispetto ai soggetti che versi-
10 in particolari condizioni di salute, sembra risen-
tire della oscillazione tra istanze garantistiche di tu-
tela del diritto alla salute ¢ attenzione alle esigenze
di tutela della collettivitd, non apparendo, peraltro,
facilmente comprensibile la ragione della diluizione
della normativa in materia in ben quattro distinti
commi (dal 4 bis al 4 quinquies) tutti introdotti dal-
Part. 1; lett. b), 1. 12-7-1999, n. 231 (30).
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Diversamente da quanto previsto per i soggetti indi-
cati dal 4° co. dell’art. 275 ¢.p.p., per i matati di ATDS
conclamata o affetti da grave deficienza immunitaria
accertate ai sensi dell'art. 286 bis c.p.p., che sotto il
profilo. del relativo regime giuridico sono parificati a
quei soggetti affetti da altra malattia particolarmen-
te grave, per effetto della quale lo stato detentivo in
carcere oltre ad essere incompatibile con le condi-
zioni di salute e altres] inadeguato a consentire spe-
cifiche cure, vige (art. 275, co. 4 bis, c.p.p.), almeno
sotto il profilo della possibilita di originaria applica-
zione una incompatibilith «quasi asscluta», cosi mo-
dificandosi quella incompatibilitd cosiddetta «total-
mente assoluta» originariamente introdotta dalla
normativa codicistica per 1 soli malati di AIDS.

La disciplina de qua, infatti, prevedeva (art. 286 bis,
1% ¢o., c.p.p.), un vero e proprio divieto di custodia
cautelare in carcere, non suscettibile di alcuna dero-

ga, nei confronti dei soggetti affetti da inferione da-

HIV ¢ riconosciuti in situazione di incompatibilita
con lo stato di detenzione (31).

Situazione, invece, non pidl presente alla stregua della
attuale disciplina normativa, 14 dove in tali casi, anche
in costanza di esigenze cautelari di eccezionale rile-

vanza, quando la custodia cautelare presso idonee -

strutture sanitarie non sia possibile senza pregindizio
per la salute dell’imputato o di quella degli altri de-
tenuti, sara al pit applicabile la misura degli arresti
domiciliari presso un luogo di cura o di assistenza o di
accoglienza e, in ipotesi di soggetti affetti da AIDS
conclamata o da grave deficienza immunitaria presso
idonee e specialistiche strutture sanitarie. Disposi-
zione che, ancora una volta rimarcando la diversita
del grado di afflittivitd tra custodia cauvtelare in car-
cere & custodia domiciliare e, conseguentemente, la
relativita della pilt volte richiamata equiparazione
giuridica tra tali'misure, tibadisce, anche successiva-
mente all’intervento del gindice delle leggi che ha di-
chiarato l'illegittimitd di previsioni normative realiz-
zanti un regime di incompatibilita assoluta (32),1a ne-
cessitd di salvaguardia, del dirtto alla salute ¢ la sua
prevalenza su qualsivoglia, anche eccezionale esi-
genza cautelare e, quindi, su interessi di segno diverso.
In questa prospettiva anche la possibilita normativa-
mente prevista di sostituzione della custodia domi-
ciliare in luogo di cura, ai sensi del co. 4 quater del-
Fart. 275 c.p.p., con'la custodia cautelare in un isti-
tuto carcerario dotato di reparto attrezzato per la
cura e I'assistenza necessarie, quando «il soggetto
risulti imputato o sia stato sottoposto ad altra misura
cautelare per uno dei delitti previsti dall’art. 380, re-
lativamente a fatti”commessi -dopo I'applicazione
delle misure disposte ai sensi dei co. 4 bis ¢ 4 ters,
ovvero {art. 276, co. 1 bis, c.p.p.), «quando Pimputato
si trova nelle condizioni di cui all’art. 275, co. 4 bis,in
caso. di trasgressione delle prescrizioni interenti alla
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diversa misura cautelare», oltre a caratterizzarsi
quale misura per cosi dire «sanzionatoria» rispette a
violazioni normative realizzatesi nel vigore dell’or-
dinario regime diverso da quello della custodia in
carcere, in ogni caso, ai sensi del co. 4 quinquies (co-
stituente vera e propria norma di chiusura al propo-
sito), «non pud comungue essere disposta o mante-
muta quando la malattia si trova in una fase cosi
avanzata da non rispondere pil, secondo le certifi-
cazioni de] setvizio sanitario penitenziario o esterno,
ai trattamenti disponibili ¢ alle terapie curatives.
Nella prospettiva fin qui delineata, il diritto alla sa-
lute e la sua prevalenza ultima sulle esigenze giusti-
ficanti Ja misura cautelare maggiormente afflittiva,
sembra trovare ulteriore compiuta attuazione, anche
avendo riferimento alla attuale formulazione della
disciplina normativa dettata in tema di revoca dei
provvedimenti cautelari, la dove il co. 4 ter dell’art.
299, c.p.p-, dispone che il givdice gualora debba de-
cidere su una istanza di revoca o modificazione della
custodia cautelare in carcere fondata sulle condizio-
ni di salute di cui all’art. 275, co. 4 his, ovvero, a
prescindere dalla presentazione di istanza, le condi-
zioni in questione siano segnalate dal servizio sani-
tario penitenziario o comungue risultino in altro mo-
do al gindice, ove non ritenga allo stato accoglibile la
richiesta deve, entro il termine massimo di cinque
giorni, disporre ogni utile accertamento medico, no-
minando perito che, se ricorra urgenza deve rendere
parere entro due giorai e, comunque, non oltre il
termine di cinque giorni, mentre nel termine com-
plessivo previsto per il conferimento dell’incarico e
per rendere il parere & sospeso il termine normati-
vamente previsto per provvedere.

Quando poi le esigenze diagnostiche dipendano dal-
Paccertamento delle gid richiamate condizioni di cui
alPart. 275, co. 4 bis, c.p.p. (AIDS conclamata, ovve-
ro malattia tanto grave da determinare incompatibi-
lita ¢on lo stato di detenzione, e comungue non ido-
nee a garantire adeguate cure) ovvero-si tratti di
esigenze terapeutiche rispetto ai soggetti in questio-
ne, qualora le esigenze medesime non.possano esse-
re soddisfatte in ambito penitenziario, il gindice pud,
ai sensi del combinato disposto degli artt. 299, co. 4
quater, e 286, co. 3 bis, c.p.p., disporre il ricovero
provvisorio in idonea struttura del Servizio sanitario
nazionale, adottando le cautele idonee-a prevenire il
pericolo di fuga. .

Modello, quello delineato, rispetto al guale, oltre al
venir meno della necessitd deil’istanza di parte per
laffermazione del diritto alla salute, la vincolativita
dello strumento peritale, a prescindere da ogni deli-
bazione giurisdizionale circa la fondatezza della do-

-.mafida, essendo. possibile per il gindice.non provve-

‘derg1h tal modo, sold ove eglifiténgd prima facie

‘....mnnomﬁvmo la richiesta (33).

Giova peraltro sottolineare, che il raffronto letterale
tra il disposto dell’art. 275, co. 4 bis e 4 ter, c.p.p. ¢
quello dell’ora csaminato art. 286 bis, 3° co., consen-
ta di rilevare, con particolare riguardo a tale ultima
previsione, una non perfetta aderenza al modello
che prevede comungue la prevalenza delle esigenze
di salute rispetio a quelle per il cui soddisfacimento
pud essere disposta la pil affittiva delle misure.

In particolare, mentre la prima delle richiamate di-
sposizioni consente la custodia cautelare presso
strutture sanitarie penitenziarie solo in costanza di
esigenze cautelari di eccezionale rilevanza e sempre-
ché, cid sia possibile senza pregiudizio per la salute,
il primo di tali presupposti non appare espressamen-
te richiamato per quanto relativo al scddisfacimento
delle esigenze terapeutiche in relazione ai soggetti
che versino nelle condizioni di cud all’art. 276, co. 4
ter, c.p-p-

Si impone, pertanto, in ossequio alla necessita di una
interpretazione che privilegi I'aderenza alle lince
guida del microsisterna cautelare delineato dal legi-
slatore anche per quanto relativo ai rapporti tra di-
ritto alla salute e custodia cautelare in carcere, anche
in assenza di specifica previsione in tal senso, la do-
verosita di una delibazione che consideri la persi-
stenza o meno delle esigenze cautelari in relazione
alla situazione sanitaria del momento ¢ che, quindi,
valuti in sostanza, al fine di consentire la pin affittiva
delle misure, I'effettiva eccezionalitd delle esigenze
in questione.

(30) Al riguardo, glova anzitutto rilevare come, originariamen-
te, le disposizioni in tema di divieto di mantenimento della
custodia cautelare in carcere quando imputato fosse affetto da
infezione da HIV fossero contenute nell’art. 286 bis c.p.p. 11 1°
co. della disposizione in questione veniva poi abrogato ad ope-
ra del¥art. 3 L n. 23171999 e «recuperato», cosl come accennato
da] testo, con ampliamenti e specificazioni rispetto all’originaria
disciplina, per effetto deliart. 1 deliz legge da ultimo richiama-
ta, attraverso Uintroduzione dei co. 4 bis, 4 ter, 4 quater e 4
quinquies nell’art. 275. Per quanto relativo alla disciplina delle
sttnarioni correlabili alle condizioni di salute, all’etd, alle con-
dizioni di gestante e a quelle di genitor di figi minor 2 tre anni,
le attuali previsioni normative costituiseono i risltato di suc-
cesstvi interventi normativi e, in particolare, di quanto determi-
nato per effetto dell’art. 4 1. n. 332/1995 ¢, in precedenza, dal-
Tart. 11 n. 356/1991 ¢, prima ancora, dall'art. 1 L n. 231/1991,
(31) La disposizione di cui al 1° co. dell’ast. 286 bis c.p.p., per
come sottolineato in precedenza & stata abrogata dallart. 31 0.
231/1999, mentre nel 2° e 3° co.-dell’art. 286 bis c.p.p. sono
anche attualmente presenti le previsioni in tema di modatita di
individuazione ‘ed accertamento a fini processuali, dei casi di
ATDS conclamati o di grave deficienza imounitaria.

(32) C. Cost., 18-10-1995, . 439 ha dichiarato I'iliegittimita co-
stituzionale delcra abrogato (e richiamato in precedenza) 1° -
co. dell’art. 286 bis ¢.pp. (secondo il guale non poteva essere
mantenuta la custodia cautelare in carcere nei confronti di chi
sia affetto da infezione da HIV e ricorra una sitnazione di in-
compatibiitd con To $tato di detenzione) iéfla parte in cui sta- |
bilisce i divieto delld custodia cautelare iy ¢arcere nei confions -
delle persone ivi indicate, anche quando sussisteno le esigenze
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cautelari di ecceziornale rilevanza di cui allart. 275, 4° co., del
medesimo codice, ¢ 'applicazione della misura possa avvenire
senza pregiudizio per la salute del soggetto e di quella degli
altri detenuti.

(33) Sul punto, si segnalano le osservazioni di Marzapur,
Commento all'ars. 13 L 332/95,in AAVV., Modifiche, cit. 188 ss.
Secondo Gasparmv, «Misure cautelari personali», cit., 489 e
490, «lopzione legislativa per il modello peritale vorrebbe pri-
vilegiata la centralith del contraddittorio tecnico-scientifico
quale momento di sintesi-dell’attivitd paritaria delle partix.

5. I conrenuti. a) La custodia cautelare in carcere.

Nonostante la «centralitd» della misura in questione -

nell’ambito di quelle che rientrano nell’espressione
«custodia cautelare», assai scarne e non interessate
da problemi interpretativi, si caratterizzano le previ-
siom normative dettate con specifico riferimento alla
custodia cautelare in carcere e contenute nell’art.
285 cpp.

Ed invero, a prescindere dalle modalith esecutive
(con il provvedimento che dispone la custodia cau-
telare in carcere, il gindice ordina che 'imputato sia
catturato e immediatamente condotto in un istituto
di custodia per rimanervi. a disposizione dell’autorita
giudiziaria), deve essére rimarcato come il legislato-
re abbia inteso indicare, anche rispetto alla pii1 af-
fittiva delle misure cautelari, la necessita, nel rispet-
to di quello che appare principio generale regola-
mentante Iintero procedimento cautelare e che si
correla di riflesso alla previsione costituzionale di cuj
all’art. 27, 3° co., che I'esecuzione della stessa abbia
leogo in modo tale da determinare, realizzando il
soddisfacimento degli imteressi perseguiti, il minor
sacrificio possibile della dignita del soggetto attinto
dal provvedimento.

Costituisce, invece, affermazione normativa piit me-
ritevole di interesse interpretativo quelia contenuta
nel 3° co. dell’art. 285, con il quale si & stahilita Ia
computabilita ai fini della individuazione della pena
da scontare, della custodia cautelare subita all’estero
in conseguenza di una domanda estradizionale, ov-
vero nel caso di rinnovazione del piudizio ai sensi del
combinato disposto degli artt. 6 ed 11 e.p. (34).
Trattasi della recezione normativa della elaborazio-
ne giurisprudenziale in base alla quale, nel conflitto
tra le esigenze cautelari sottese al procedimento e la
liberta personale dellimputato, privilegia quest'ulti-
ma, affermando che la custodia sofferta all’estero
per il medesimo fatto, anche in pendenza di &stradi-
zione, deve essere computata per stabilire se siano o
meno decorsi i termini di custodia cautelare (35).
b) Arresti domiciliari, .

bl) I significato dell’equiparazione normativa con la
custodia carceraria: . .

La disamina della disciplina in‘tema di arresti domi-
ciliari, necessariamente correlata alla pid volte ri-
¢hiamata equiparazione giuridica di tale misura alla
custodia carceraria, impone anzitutto di verificare in
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concreto, s¢ tale equiparazione consenta di indivi-
duare, dal punto di vista delPapplicazione giurispru-
dengziale, profili di concreta autonomia nella disciphi-
na'degli arresti domiciliari, proprio in considerazio-
ne del loro diverso indiscutibile grado di afflittivita.
Orbene, fermo restando quanto gia rilevato in tema
di diversita di presupposti edittali ai fini dell’appli-
cabilith delle due misure, e al di 14 di alcune non
eccessivamente significative diversitd normative nel-
la disciplina delle due situazioni (36), appaiono me-
ritevoli di attenzione alcuni peculiari profili sui quali
si & soffermata la giurisprudenza di legittimita per
ribadire, nonostante la distinzione della cifra di af-
flittivita, la effettivitda dell'equiparazione su aspetti
indubbiamente rilevanti.

E 1 caso, soprattutto: 1) dei termini di durata delle
due misure, valende anche per gli arresti domiciliari
quelli in tema di custodia carceraria; 2) dell’applica-
bilita dell’istituto delia riparazione per ingiusta de-
tenzione ad entrambe le misure, salva la possibilita
per i gindice di diversamente valutare nel merito,
proprio-in considerazione delle diverse modalita di
atfuazione, { periodi sofferti nell'una piuttosto che
nellaltra condizione (37). :

Diversamente rispetto a quanto sia pur eccezional-

mente previsto in tema dj custodia carceraria; la leg-

ge non preveda alcun tipo di presunzione applicabile
alla misura degli arresti domiciliari che, possono al
pilt. costituire, nelle ipotesi di pericolosita «attenua-
ta» in precedenza richiamata quando non siano pre-
senti esigenze cautelari di eccezionale rilevanza, ov-
vero nel caso della sussistenza di esigenze di salute
particolarmente pregnanti prima evocate, la pin af-
fittiva tra le misure possibili (38) mentre, per conver-
50, in tema di delitti di mafia caratterizzati da peri-
colositd «accentuata», gli arresti domiciliari, cosi co-
me del resto ogni altra misura diversa dalla custodia
cautelare in carcere, non possanc mai trovare appli-
cazione, : I . ;
Trattasi, all’evidenza, di peculiarita rispetto alla cu-
stodia carceraria, idonee a dare concreta contezza
della eccezionalitd rivestita da- questa nell’ambito
delle misure cautelari, per quanto relativo alleffet-
tivo atteggiarsi dei principi di adeguatezza e propor-
zionalita, dovendosi quindi procedere sul punto ad
una operazione interpretativa che non si discosta da
quella condotta rispetto a tutte le altre misure.

Costituisce, invece, peculiariti propria di tale speci-
fica misura quella desumibile dalla lettura del co. §
bis dell’art. 284 c.p.p. (39) secondo il-quale, alla stre-
gua di una vera ¢ propria presunzione. assoluta di
inidoneita della misura in costanza delle. situazioni
indicate, «non possono comundue; esscre concessi
gli arresti domiciliari a chi sia stato.condannato per il
reato-di evasione nei cinque anni precedenti 4l fatto

per i quale si procede», dovendo-a-tal fine il giudice
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assumere nelle forme piil rapide le relative notizie.
Appare peraltro indubitabile che, ove abbiano a coe-
sistere la situazione ora descritta e condizioni di sa-
Iute cosi gravi da non consentire la detenzione car-
ceraria, in ragione della gia evidenziata preminenza
del diritto alla salute rispetto a ogni altra esigenza, il
divieto normativo di concessione degli arresti domi-
ciliari non potra trovare applicazione nei cast io. cui,
a fronte di una elevata cifra di pericolositd del sog-
getto ¢ in costanza del divieto di custodia carceraria,
gli arresti domiciliari costituiscano comunque la mi-
sura che pill si appalesa idonea al soddisfacimento
delle esigenze in questione.

b2) La misura sotto il profilo del suo contenuto pre-
cettivo.

Non sembra determinare eccessivi problemi inter-
pretativi Pindividuazione del contenuto di tale misu-
ra cautelare, ia dove nell’art. 284, 1° co., ¢.p.p. si ha
espresso riferimento al divieto imposto al soggetto
attinto dal provvedimento in questione di allonta-
nazsi dalla propria abitazione o da altro luogo di
privata dimora ovvero da un luogo pubblico di cura
o di assistenza. Le imposizioni in questione, tra I'al-
tro, costituiscone il contenuto ordinario di afflittivita
previsto dalla legge, potendo esso, come avra modo
di meglio specificarsi, accompagnarsi ad ulteriori ob-
blighi e divieti, ovvero essere alleggerito dalla con-
cessione di autorizzazioni-e concessioni.
Sufficientemente chiarifo alla stregua deila elabora-
zione interpretativa sviluppatasi sul punto, deve or-
mai dirsi il concetto di abitazione, da intendersi gua-
le spazio «comunque nella disponibilith del privato,
vuoi in gualith di proprietario, vuoi di conduttore o
subconduttore, vuoi di titolare del diritto di abitazio-
ne ai sensi dell’art. 1022 c.c., persino di parte di un
rapporto familiare anche di fatto» (40).

Con Pespressione «altro luogo di privata dimora» si
qualifica, invece, lo spazio in cui & possibile trovare
una «sistemazione abitativa di fatto» (41), mentre la
possibilita di esecuzione attraverso il ricovero in un
«luogo -pubblico di cura o di assistenza», indica la
volonta legislativa di coniugare la misura in questio-
ne ¢ le sue peculiari modalita di svolgimento, con le
esigenze di salute dell’interessato.

Esigenze, che, nonostante la letteralita dell’espres-
sione normativa, a dire della dottrina possono essere
soddisfatte anche presso case di cura ¢ cliniche pri-
vate, sicché il carattere pubblico pud sussistere, sem-
plicemente avendo riferimento alla possibilita per
chiungue di accedere. a tali luoghi di assistenza (42).
Venendo ora alla specificazione delle ulteriori possi-
bili prescrizioni imponenti restrizioni al regime ordi-
nario degli arresti domiciliari, occorre rilevare che le
medesime, ai sensi del 2° co. dell’art. 584 c.p.p., non
essendo in alcun modo-possibile procedere ad ulte-
riori restrizioni dellalibertd di movimento (43), pos-
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gano al pid invece determinare restrizioni della li-
berta di comunicazione e con riserva di successiva
specificazione, del diritto alla «riservatezza».
In particolare, in applicazione del disposto del 2° co.
dell’art. 284 c.p.p., in attuazione del principio di ade-
guatezza, che trova concretd esplicazione anche in
relazione al contenuto delle singole misure (44),
quando risulti necessariamente funzionale al soddi-
sfacimento delle peculiari esigenze che hanno deter-
minato e giustificato Iirrogazione degli arresti domi-
ciliari, «il giudice impone limiti e divieti alla facolta
dell’imputato di comunicare con persone diverse da
quelle che con lui coabitano o lo assistono». Trattan-
dosi di previsioni derogatorie rispetto al regime or-
dinario, si impone rigorosa motivazione per lappli-
cazione concreta delle medesime e, comungue, nel
diverso possibile concreto atteggiarsi di limiti e di-
vieti, questi non possono comungue incidere, al di 12
di quanto eccezionalmente previsto in sede di appli-
cazione della misura, sul diritto dell’imputato di con-
ferire con il proprio difensore (45).
In una prospettiva solo parzialmente analoga, po-
tendo la previsione in questione trovare applica-
zione anche quando la misura degli arresti domici-
liari si accompagni, allo scopo di «bilanciarlax, al-
I’autorizzazione per linteressato a lasciare il luogo
di detenzione per soddisfare indispensabili esigenze
di vita, cosi perseguendo, per un verso, il fine di dare
concreta attuazione al principio di adeguatezza, me-
glio correlando il contenuto della misura alle esi-
genze da soddisfare, e sotto altro profilo, anche di
consentire la custodia carceraria solo quando effet-
tivamente risult] indispensabile, si pone la specifica
innovazione introdotta con T'art. 16, 2° co., del gid
richiamato d.l. n. 341/2000, introduttivo dell’art. 275
bis c.p.p.
Previsione, in base alla quale, «nel disporre la misu-
ra degli arresti domiciliari anche in sostituzione delia
custodia cautelare in carcere, il giudice se lo itiene
necessario tenuto conto della natura e del grado del-
le esigenze cautelari da soddisfare nel caso concreto,
prescrive procedure di controllo mediante mezzi
elettronici o altr strumenti tecnici, quande ne abbia
accertato la disponibilita da parte della polizia giu-
diziaria».
L’esame dei lavori preparatori della ora richiamata
disciplina normativa, consente di individuare, quale
espressa intenzione del legisiatore attraverso la in-
troduzione della previsione normativa in questione,
quella dell'incremento percentualistico sul piano ap-
plicativo, del ricorso- a misure cautelari diverse da -
quella carceraria, contrastando nel contempo fatti-
vamente le preoccupazioni correlabili al rischio «di
una loro possibile ridotta efficacia a causa di un ina-
deguato livello di controllo» sulle prescrizioni di vol-
ta in volta in concreto previste (46). .
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Trattasi, pertanto, di valutazione prognostica da ef-
fettuarsi, sulla base di parametri che governane, in
relazione alle esigenze da soddisfare, la scelta circa
la misura da applicare e che non pud prescindere
dalla individuazione delle prescrizioni per cosi dire
«interne», le quali possono accompagnare ogni sin-
gola misura (47).

E evidente che, dvendo anche riferimento-alla pos-
sibilita che la misura degli arresti dormiciliari costi-
{uisca necessitd «imposta» in ragione di una perico-
losita «attenuata» delPinteressato {& il case gia ri-
chiamato di condizioni di salute incompatibili con Ia
custodia carceraria), si pone il problema della con-
creta applicabilita di tale peculiare modalita di at-
tuazione degli arresti domiciliari.

Problema, non tanto derivante dalla difficolta di con-
cepire astrattamente la coincidenza delle due situa-
zioni, quanto piuttosto, correlabile alla necessit,
normativamente imposta, che gli arresti domiciliari
per cosi dire «controllati» siano applicati, solo pre-
vio consenso dell’imputato, ritualmente espresso alla
stregua del disposto del 2° co. dell’art. 275 bis c.p.p.
«con dichiarazione espressa resa all’ufficiale o al-
I’agente incaricato di eseguire I'ordinanza che ha di-
sposto la misura», in mancanza del quale, ai sensi del
1° co. della disposizione in questione, si determina
autonoma applicazione della custodia cautelare in
carcere. Appare, infatti, non seriamente contestabile
che, nelle ipotesi di arresti domiciliari imposti dalle
particolari condizioni di salute indicate dai co. 4 e 4
bis e successivi dell’art. 275 c.p.p., proprio la pill vol-
te. evidenziata prevalenza del diritto afla salute zi-
spetto alle altre esigenze, tale da impedire comun-
que la custodia cautelare quando la medesima possa
determinare pregiudizio irreversibile per il bene co-
stituzionale individuale, qualora l'imputato neghi il
consenso, fermo I'obbligo per il giudice di disporre
altra misura idonea, non si dard luogo né a tale pe-
culiare forma di arresti domiciliari, né a_custodia
cautelare in carcere. .

Sempre avendo specifico riferimento alla evidenzia-
ta necessita del consenso dell’imputato, sembra op-

. portuno rilevare che tale manifestazione di volonta &

evidentemente collegata, nelle intenzioni del legisla-
tore, alla tutéla di quel diritto alla riservatezza che,
per come sard anche ulteriormente evidenziato, pud
risaltare seriamente messo in discussione dalla con-
creta esplicazione normativa, dei mezzi e degli stru-
menti di controllo. .

1l concreto atteggiarsi della previsione normativa in
questione, che correla espressamente la possibilita di
prescrizione delle prima peculiari descritte procedure
di controllo, al previo accertamento della loro con-
creta disponibilith ad opera della polizia giudiziaria,
oltre ad aver indotto la dottrina a interpretare tale

disciplina quale espressione di-una volonta legislativa

pit di sperimentazione che di effettiva realizzazione
delle ragioni sottese all'intervento de quo (48), sem-
brerebbe imporre all'interprete di apprezzare pru-
dentemente Peffettivo contenuto delle esigenze da
soddisfare, dovendosi dire consentita l'esclusione
delPapplicazione della misura pill idonea, in ragione
di un mero problema di carattere pratico.

Possibilita che, all’evidenza, crea non marginali, e
subito avvertiti dalla pilt attenta dottrina, problemi
di rispondenza a minimi canoni di razionalita, sotto il
profilo del rispetto del principio di cui all’art. 3 defla
Carta fondamentale, della disciplina in questione
(49), dovendosi evidentemente escludere la legitti-
mita di una previsione che faccia espressamente di-
pendere, la possibilita della migliore possibile realiz-
zazione dell’interesse dell’ordinamento a un giusto
bilanciamento tra esigenze cautelari, e diritto alla
liberta del soggetto passivo dell’accertamento pena-
le, dalla disponibilita, in concreto, di strumenti ope-
rativi e che, quindi, per converso, esclude tale possi-
bilit per inefficienze dell’apparato amministrativo-
burocratico. N

Si & fin da subito caratterizzata come problematica la
concreta individuazione del contenuto effettivo della
previsione e, in particolare, delle possibili procedure
di controllo, avendo soprattutto riferimento alla ge-
nericita della formula normativa, e alla possibilita
che Pattuazione della medesima, demaridata per leg-
ge a un decreto ministeriale adottato dal Ministero
dellinterno di concerto con quello della Giustizia,
non sia idonea ad ovviare agii inconvenienti provo-
cati da una assoluta indeterminatezza normativa ri-
spetto a prescrizioni che, in astratio, possono variare
da un controllo saltuario e in ¢ualche modo basato
sulia collaborazione della persona dssoggettata atla
misura, 2 uno continuativo capace di una invasivitd
addirittura eccedente la funzione di controllo con-
cretamente collegabile alla misura adottata (50).

In altri termini, il controlio elettronico pud implicare
una seria interferenza nella sfera privata del detenu-
to che, anche avendo riferimento alle disposizioni di
natura pattizia e convenzionale di rango e derivazio-
ne sovranazionale, possono essere ritenute legittime
anzitutto «se ben congegnate dal punte di vista nor-
mativos, cosi potendosi appunto dubitare della com-
patibilitd con un sistema che, in concreto, demanda
alla fonte primaria 'indicazione di una mera gene-
rica formula di principio, attribuendo poi alia disci
plina regolamentare la concreta individuazione
del contenuto e dei limiti di interventi determinanti
apprezzabile compressione di tale fondamentale di-
ritto (51). :
Proprio la trattazione delle problematiche connes-
se alle procedure di controllo elettronico a distan-
za, consente agevolmente di verificare leffettivo si-
gnificato della previsione che, determinando «alleg:
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gerimento» della cifra di afffittivitd ordinariamente
propria degli arresti domiciliari, ai sensi dell’art. 284,
3° ¢o., c.p.p., alla stregua di un provvedimento del
giudice, autorizza il sottoposto alla misura, ad assen-
tarsi dal luogo di detenzione per il tempo necessario
allo scopo di provvedere. alle indispensabili esigenze
di vita non altrimenti perseguibili, ovvero per svolge-
re attivitd lavorativa i ipotesi di assoluta indigenza.
Previsione che, prendendo in considerazione due si-
tuazion] affatto diverse quanto a presupposti valuta-
tivi, consente di individuare con sufficiente determi-
natezza solo quelli relativi all’assoluta indigenza, 1i-
spetto ai quali, I'interpretazione giurisprudenziale
prevalente & nel senso che la valutazione giurisdizio-
nale al riguardo deve compiersi attraverso il solo ed
esclusivo riferimento alla posizione economica del-
I'imputato, senza invece effettuare richiami a quelia
delle persone che con lui coabitano, costituendo que-
ste comungue un nucieo autonomo mspetto a quello
del primo (52).

Pin complicato, appare indubbiamente l'approccio
interpretativo dell’espressione normativa altre «in-
dispensabili esigenze di vita non altrimenti persegui-
bili», 1a dove evidentemente assal pill ampia si ca-
ratterizza la possibilita, in virth della peculiare sen-
sibilita di ciascun operatore, di individuazione di-
screzionale delle medesime alla stregua di profili
affatto diversi da quelli strettamente economidi, ed
interessanti settori della personalith, anche e soprat-
tutto correlabili alla sfera spirituale.

¢} Custodia cautelare in Iuogo esterno di cura.
Non-sembra determinare particolari problemi inter-
pretativi, se non in relazione a peculiari profili di
carattere operativo,la disposizione di cui all’art. 286
c.p.p., secondo la quale, per come gid rilevato, se la
persona da sottoporre a custodia cautelare si trova,
nel momento in cui deve essere eseguito un provve-
dimento coercitivo carcerario (prescindendosi, per-
tanto, dalla sussistenza di tale condizione al momen-
to della commissione del fatto per cui si procede), in
stato di infermitd di mente che ne esclude o ne di-
minuisce grandemente la capacitd di intendere o di
volere, fino al perdurare tale situazione, il giudice, in
luogo della custodia in carcere, pud disporre il rico-
Vero provvisorio in idenea struttura del servizio psi-
chiatrico ospedaliero, adottando-ogni cautela oppor-
tuna a prevenire il pericolo di fuga.

Dalla formulazione letterale della previsione, [ do-
ve statuisceé che la misura cautelare & consentita «in
Iuogo» della custodia carceraria, &merge, anzitutto,
la natura provvisoria della stessa, ossia venute meno
le peculiari situazioni che Iavevano ginstificata, sa-
ranno ripristinate le modaliti esecutive della custo-
dia in carcere attraverso la semplice modificazione
del luogo di esecuzione. Una. simile impostazione
ooumnnﬁo di Emnmnﬂﬁm la nzmﬁo&m in Inogo -di Cura,

non gia quale misura diversa dalla custodia in carce-
re ma quale medesima misura attuata con modalita
diverse (53). -

Una tale conclusione trova maggior conforto, ove si
abbia a comsiderare l'esplicito richiamo ad opera
della previsione in questione (2° co. dell’art. 286)
della gia richiamata disciplina dettata dal 2° e 3° co.
dell’art. 285 in tema di custodia cautelare in carcere,
rispettivamente per quanto relativo alla necessita del
rispetto della dignita della persona {che non pud su-
bire prima del trasferimento in istituto, limitazioni
della liberta, se non per il tempo e con le modalita
strettamente necessarie alla sua traduzione) ¢ con
riferimento alla computabilita del tempo trascorso in
custodia cautelare ai fini della determinazione amcm
pena da eseguire.

Nonostante la indubbia inquadrabilita delia nzmﬁoa._m
cautelare in luogo di cura guale peculiare modaliti
esecutiva della custodia carceraria, la pit volte evo-
cata prevalenza del diritto alla salate rispetto ad esi-
genze di segno diverso, suggerisce una interpretazio-
ne che, in costanza di una contemporanea presenza
in capo al medesimo soggetto, di una situazione
mentale quale quella descritta dall’art. 286 ¢ di con-
dizioni di salute particolarmente gravi gquali quelle
prese in considerazione dall’art. 275, 4° co., tenga
conto, Im una ottica di specialitd della prima delle
richiamate previsioni, della assoluta peculiarita di
patologie tispetto alle quali & ’ambiente carcerario
in senso stretto a doversi ritenere ex se incompati-
bile, ovvero a non consentire adeguate cure, mentre
al di 1a di questioni di segno diverso relative al grado

. concreto di afflittivita, viceversa, la struttura del sex-

vizio wanﬁmﬁno ospedaliero pud dirsi costituire
proprio Uambiente pill idoneo per garantire la tutela
della salute del mommano (54).

(34} Sottolinea la singolarita dellz equiparazione di due fstituti
caratterizzati da autonomia concettuale e fupzionale, RamayoLr,
Le misure cawtelari (personali ¢ reali) nel codice di procedura
penale, Padova, 1996, 83.

(35) Cosi, Cass. S.U., 13-7-1985, Buda, CP, 1985, 1792.

(36) Ha riferimento alle diversita tra custodia carceraria ¢ ar-
resti domiciliari relativamente: 1) al termine pitt ampio previsto- |
dall’art. 294 per questa ultima misura-in relazione all’interrc-
gatorio di garanzia; 2) a] diverso regime delle spese di custodia
cautelare ex astt. 335, 3° co., € 692, 1° co., ¢.p.p,; alla previsione |
in tema di latitanza, RosseTTO, Arresti %SH?_EE it, 123 € 1
124.

(37) Prende in considerazione ['elaborazione mEhmvEngBEm ]
circa la equiparazione tra custodia cautelare in carcere e arresti |
domiciliari, RossETTo, Arresti domiciliari, cit., 124 e 125,

(38) Al riguardo si rinvia alle ossérvazioni svolte i precedsnza.

" (39) Trattasi di disposizione inserita dall’art. 16, 4° co,, d.]. 24~

| 11-2000, 1. 341, convertito, con Bo&.momhoa nellz 1. 19-1-2001,
n. 4. :
{40} Cosi, Wo%md,o. Arresti %::SHS: cit., 138. Nel testo ora
richiainato, sono peraltro evocati arrest mEE@EagNSr in.
‘ordiné zlla non comelabilith al concefto di abitazione delle

nanﬂbobw.m della- Bonmmunw (cortili %E.B.E monu mm.?o owm le .




pertinenze in guestione costituiscano parte integrante del’abi-
tazione.

(41) Cosl, RosseTIO, Arresti domiciliari, cit., 139 e 140, 1a dove
“viene ad essere evocata la giursprudenza che individua quale
possibile luogo di esecuzione degli arresti ‘domiciliari, per if
-nomade, la roulotte.

(42) Cosi, AMATO, Are, 284, in Comm. c.p.p. Amodio ¢ Domi-
riont, IT1, Milano, 1990, 90. Secondo Rosserto, Arresti domici-
ligri, cit., 140, in presenza di peculiari condizioni di salute e alla
accertata incapacith «delle strutture pubbliche 2d assicurare
adeguata tutela, il giudice correttamente disporrebbe }a custo-
. dia presso strutture private».

(43) Secondo Cass., sez. VI, 30-3-1995, Paziente, Mass. wff,
200767; GI, 1996, 11, 274, il giudice non pud imporre all'impu-
tato in stato di arresti domiciliari & permanere ristretto in una
stanza dell’abitazione, 1a dove aitrimert s determinerebbe in-
debito framutamento in restrizione intramuraria, determinando
il venir meno delle differenza gquantitative e gualitative con la
restrizione carceraria.

(44) Qccorre peraltro rilevage come, singolarmente, dopo pochi .

mesi di vita, loriginarie contenuto del co. 1 bis dellart. 275
c.p.p., che espressamente imponeva al gindice, al momento di
scelta &i misure diverse daila custodia cautelare in carcere, di
vaiutare Tefficacia delle prescrizioni imposte all'imputato «in.
relazione alla natura e al grado delle esigenze cautelari da sod-

disfare nel caso concreton, sia stato sostituito con previsione

affatto diversa e assolutamente non riproducente tale principio.

Sui significato di tale originaria previsions, si segnala l'interven-

to di Cakcano-MANZIONE, Custodia cautelare, cit., 48 5s.

(45) Evidenzia Pesistenza di tale peculiare limite, individuan-
" do in particolare quale «limite» I'esclusione dell’uso di deter-

minati mezzi di comunicazione e, quale peculjare forma di di-
| vieto Uinterdizione in toto della comunicazione con determina-

te persone o categarie di persone, Rosserre, Arresti domiciliari, .

cit., 141,
(46) Cosl, con riferimento af gi2 richiamato originario contenu-
to dell’art, 275, co. 1 bis, e.p.p. v., Atti Parlamentari, X101 legisl,

Cameta dei Deputati, resoconto dei lavori di aula, 19-10-2000. |

(47) Sul punto, si rinvia alle osservazioni svolte da CaRCANO-
MANZIONE, Custodie cautelare, ¢it., 51. ’
{48) Queste 'appunto sulla questione espresse da CarcaNO-
MANZIONE, Custodia cautelare, cit., 53 e 54.

(49) In guesto senso, si pongono i dubbi espressi sul punto da

Marzapury, Dietro la perenne emergenza della giustizia una
disperata ricerca di efficacia ¢ di efficienza, GDir, 2000, 45, 50
e 51,

(50) Si pone il problema, CARCANO-MANZIONE, Custodia caute:
lare, ¢it., 58 e 59, individuando quale controllo del primo tipo la

«risposta a domande prefissate», piuttosto che U«invio di un )
segnale via cavo dalla postazione fissa», meatre per quanto.

relativo al pericolo di invasivita eccedente la funzionalith della
misura adottata, si ha riferiménto «ai condizionamento prodot-
to. da tale tipologia di controllo anche al¥interno di spazi sai

quali la misura non dovrebbe influire, come 2 il caso della pre- |

senza all’mterno dell’abitazione ove si debbano scomtare gli
arresti domiciliari, di zone d"ombra o di attre simili situazioni».
(51) In questo semso, ben prima dellintroduzione della disciplina.
ora oggetto & attenzione, & con riferimento alla Convenzione
europea, perla salvagnardia dej dixitti dell'nomo e delle liberta
fondamentali, oltreché al Patto internazionale sui diritts civili
e politici, quasi anticipando quanto poi sarebbe in conereto of-
fettivamente avvenito, BUTTARELLI-MARINARI, Braccialetio elet-
“tronico ¢ wmisure alternativé alla detenzione, CP, 1995, 2732 ss.
(52) Per una analitica esposizione degli indirizzi giurispruden-

ziale relztivi alle principali tematiche concernenti la disposizio- |

ne in questione, RamaroLl, Le mistre cautelari, cit., 81 e 82,
(53) Cosi, tra gli altrit Rosserro, Arresti domiciliari, cit., 162 ss.

osserva SPANGEHER, Art. 284, in Comm. ¢.p.p. Giarda € Spangher, -

1, Milano, 2001, 1602, come, proprio in relazione a tale F&.ﬂ.-
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duazione, quands il giudice ritenga che siano venute meno le
ragioni giustificatrici della custodia in Inogo di cura, pud dispor-
re Iingresso in carcere deil'imputato senza 1z necessita di appo-
sita richiesta del pubblico ministerc. In giurisprudenza, in senso
conforme, v. Cass., sez. E, 11-12-1993, Romano, CP, 1994, 1727.
(54) $ul punto, proprio segnalando la problematicita dell'inter-
pretazione suggerita nel testo in relazione alla razionalita di
una conclusione che, a parity di esigenze cautelari, pretende- |
rebbe di giustificare un trattamento deteriore, «con Pinflizione
di una misura coercitiva della stessa intensita del carcere, ri-
spetto a quello operante generalmente nelle condizioni di sa-
lute particolarmente gravi», attraverso ii divieto ordinario della
custodia carceraria, RosseTTo, Arresti domiciliari, cit., 164,

1L QUESTIONI SUCCESSIVE ALL APPLICAZIONE.

6. In genere.

La disamina delle vicende relative alla custodia cau-
telare successive alla sua applicazione, dovrebbe teo-
ricamente prendere le mosse dalla verifica interpre-
tativa delle disposizioni attinenti al computo dei ter-
mini di durata della misura in questione. Disposizio-
i che si correlano alla necessitd, costituzionalmente
imposta dalla presunzione di non colpevolezza, di
individuare, piir nel bilanciamento con contrapposte
esigenze di pari digniti, limiti temporali entro i quali,
anteriormente alla sentenza definitiva, non necessa-
rdamente affermante la penale responsabilita del-
Timputato, devono essere soddisfatte le esigenze le-
gittimanti una restrizione anticipata di liberta.
Tutto cid, tenendo presente che, significativamente,
in considerazione della natura peculiarmente afflit-
tiva della custodia cautelare, la prévisione di cui al-
{'art. 308 c.p.p., prevede per le altre misure coercitive
diverse da quest’ultima, una durata pari al doppio
dei termini previsti per la custodia cautelare.
Stante la considerazione del tema relativo ai termini
di custodia in autonoma e diversa voce nell’ambito
della pilt generale trattazione, sembra opportuno &
possibile avere specifico riferimento ad altre proble-
matiche strettamente correlabili alla disciplina sui
termini. :

7. La decorrenza dei termini custodioli alla stregua
dell’attuale disciplina, e di alcune interpretazioni
«evolutive» della medesima. .

Proprio adempiendo all’onere assunto di individua-
zione di specifiche tematiche in qualche modo relati-
va al tema def termini di durata della custodia cau-
telare, deve essere evidenziato che, proprio la pecu-
liarita della custodia cautelare nell’ambito comples-
sivo delle misure cautelar, si ‘accompagni a una
diversita di previsione normativa circa I'individuazio-
ne del momento iniziale di decorrenza degli effetti.
Momento espressamente collegato dal 1° co. dell’art.
297 c.p.p., alla cattura, all’arresto, ovvero al fermo
del soggetto, trattandosi indubbiamente dal punto di
vista materiale, dei segmenti temporali nef quali, ef-
fettivamente, il soggetto & privato della sua liberta
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personale. La previsione ora rassegnata, peraltro, ul-
teriormente avvalorata da quanto statuito dal suc-
cessivo 5° co. dell’art. 297, secondo cui «se U'imputa-
to & detenuto per un altro reato o & internato per
misura di sicurezza, gli effetti della misura decorrono
dal giotno in cui ¢ notificata 'ordinanza che la di-
spone, se sono compatibili con lo stato di detenzione
o di internamento; altrimenti decorronoe dalla cessa-
zione di questo», stabilendo altresi che, «ai soli ef-
fetti del computo dei termini di durata massima, la
custodia cautelare si considera compatibile con lo
stato di detenzione per esecuzione di pena ¢ di in-
ternamento per misura di sicurezzax».

La prima parte della previsione appena richiamata,
dunque, rafforza l'interpretazione svolta circa la or-
dinaria correlabilita tra efficacia della misura e pri-
vazione effettiva della liberta, cosicché solo quando

tale privazione sia gia in essere In ragione di altro.

titolo, si determina parimenti alle altre misure cau-
telari, una decorrenza dell’efficacia a partire dalla
notifica del provvedimento, realizzando pertanto
Tordinamento, in una ottica favorevole agli interessi
del soggetto passivo, una sorta di fittizia duplicazione
della situazione restrittiva.

Una tale conclusione, del resto, & indubbiamente
conforme all’interpretazione offerta dal giudice del-
le leggi al concetto di liberta personale preso in con-
siderazione dall’art. 13 della Carta fondamentale, 13
dove si considera idoneo a determinare lesione di
tale bene fondamentale ogni intervento determinan-
te «assoggettamento totale della persona alFaltrui
potere» (55).

Ne deriva, la maggiore difficoltd di conciliare tale
ultima interpretazione, con la previsione di cui al 2°
co. dell’art. 297 ¢.p.p. che, invece, in relazione alle
altre misure cautelari, oomomm la decorrenza iniziale
degli effetti al momento, «in cui I’ordinanza che le
dispone & stata notificata a norma dell’art. 293»,
Orbene, appare necessario considerare al rignardo
come, pur prevedendosi ad opera della disposizione
da ultimo evocata, che «le ordinanze che dispongono
misure diverse dalla custodia cantelare sono notifica-
te all’imputato», & evidente che, in molti casi, la con-
creta lesione della sfera di libertd, avrd a determinar-
si solo in un secondo e successivo momento e po-
tra essere magari collegata a interventi ulteriori {36).
Cib posto, proprio in relazione al tema dell’indivi-
duazione del termine inizjale di decorrenza degli ef-
fetti della custodia cautelare, certamente meritevole
di approfondimento si caratterizza la previsione di
cui al 3° co. dell’art. 297, in base alla quale, quando
nei confronti di un medesimo soggetto sianc emesse
pift ordinanze in relazione allo stesso fatto, ancorché
diversamente circostanziato o qualificato, ovvero per
fatti diversi commessi anteriormente alla emissione
della prima- oa&ummNm purché-legati at ﬁnEo mm vin-

colo di connessione ai sensi delle lett. b) e ¢) dell’art.
12, limitatamente alla ipotesi di reatl commessi per
eseguire gli altri, il termine decorre anche rispetto a
tali wlteriori fatti, dalla prima ordinanza e si ha spe-
cifico riferimento, al fine di individuare la durata, al
pitt grave tra i reati contestati.

Tutto cid, sempre che non si abbia riferimento ad
ordinanze per fatti non desumibili dagh atti prima
del rinvio a gindizio disposto per il fatto con il quale
sussiste connessione.

Una previsione, quella attualmente vigente, costi-
tuente il risultato di una profonda riflessione culmi-
nata comn il testo introdotto attraverso ’art. 12, 1° co.,
1. 8-8-1995, n. 332 ¢ che ha indubbiamente tratto
spunto dall’elaborazione giurisprudenziale sviluppa-
tasi in relazione alla questione della cosiddetta «con-
testazione a catena» (57).

La dottrina ha univocamente individuato la ratio
della disciplina in questions, nell’esigenza di limitare
gli effetti pregindizievoli derivanti per I'imputato da
quello che si & espressamente qualificato come
«espediente investigativo» traslante in avanti if mo-
mento di decorrenza dei termini di custodia cantela-
re, e operante sia quando si emettano diluiti nel tem-
po pill provvedimenti in relazione al medesimo fatto;
sia quando tali provvedimenti abbiano a riguardare
fatti-reato diversi, ma che erano gid enucleabili al
momento in cui era richiesto il primo provvedimen-
to cautelare {58).

In questa prospettiva, HumbrmEoEo %E“EEB og-
gettivo di incidenza della previsione, ha recepito una
elaborazione giurisprudenziale, gia attenta nel di-
chiarare illegittima quella interpretazione della di-
sposizione previgente che, alla stregua della lettera
della legge, in assenza di esplicita regolamentazione
ed espresso divieto, era nel senso di ritenere possi-
bile una contestazione successiva di pin fatti reato
giuridicamente correlati in ragione di connessione,
anche gquando sarebbe stato invece possibile farlo
contestualmente.

Particolarmente importante, tra I presupposti nor-
mativamente indicati, deve dirsi quello costituito, ri-
spetto ai fatti reato connessi a quello originariamen-
te contestato, dalla individuabilita negli atti del fatto
diverso e connesso a quello contestato. .

In particolare, avendo riferimento alla peculiarity
della materia, dovra essere ricavabile dagli atti esi-
stenti al momento dell'emissione della prima ordi-
nanza custodiale, oltre al fatto nella $ua“naturalith
ovvero come episodio storico, concretatesi negli ele-
menti della condotta, dell’evento e del nesso di.cail-
salita, la sua correlabilith all'imputato medesimo e la
presenza di un vincolo di connessione, tale fatto e
quello originariamente contestato. Verifica da com-

piersi alla stregua di una valutazione di sussistenza

dei mnmﬁag di colpevolezza, dovendo anche cor:
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testualmente stabilirsi se fossero presenti a quel mo-
mento una o pilt delle esigenze cautelari imponenti,
in ragione della corretta applicazione dei principt di
adeguatezza e proporzicnalith, 'adozione di provve-
dimento custodiale anche in riferimento alla fatti-
specie connessa (39).

Sempre in relazione a tale presupposto, & interessan-
te osservare che, nonostante si tratti di previsione
diretta a consentire un bilanciamento tra le opposte
esigenze di libertd dell'imputato e quelle di accerta-
mento processuali cui si correlano le esigenze caute-
lari prese in considerazione dall’art. 274 c.p.p., si sia
comunque dubitato della sua legittimita costituzio-
nale, osservando come potrebbe determinarsi irra-
zionale disparita di trattamento in favore di indagati,
per i quaki la tardivitd della contestazione st colleghi
esclusivamente alla pregressa tardivitd della acquisi-
zione indiziaria (60).

In questa prospettiva giova anche evidenziare che,
proprio lo spirito che ha animato la riforma del 1995
abbia determinato la ginrisprudenza di legittimita a
ritenere applicabile it disposto del 3° co. dell’art. 297
anche quando i suceessivi fatti reato, connessi in ma-
niera qualificata al primo, costituiscano oggetto di
pitt procediment, sia che questi pendano dinanzi al
medesimo giudice, sia che si tratti di gindici diversi.
Proprio in relazione a queste ulfime ipotesi emer-
gono le difficolth operative derivanti dall’applicazio-
ne di tale principio che devono essere superate fa-

cendo ricorso alla disciplina sul cumulo dei procedi-

menti dinanzi al giudice individuabile ai sensi deghi
artt. 13 ss. (61).

Interpretazione, quella in favor rei mwwmum evocata
che, al di 14 della lettera della Iegge, non pud non
concernere anche I"ipotesi nella-quale, rispetto a un
unico fatto diversamente qualificato nel corso del
tempo, si sia avuta derubricazione e, prendendo in
considerazione il termine previsto per il fatto pid
gravemente qualificato, apparirebbe illogico commi-
surare la durata della detenzione a una qualificazio-
ne non pitl attuale 38 :

In ultimo, proprio ai principi fin qui evocati mmB_uam
correlarsi il recentissimo intervento intérpretativo
del giudice di legittimita che, affrontando la tematica
in questione sembra aver definitivamente risolto le
principali questioni postesi fin-qui all’attenzione de-
gli operatori di giustizia.

In particolare, dopo essersi wﬁaonnpm\mo o_um nell’am-
bito di un medesimo procedimento, in costanza della
sussistenza del vincolo della connessione ex lett. b e
¢) dell’art. 12 c.p.p., tra i fatti posti a fondamento
delle distinte ordinanze cautelari comimessi anterior-
mente alla prima misura, la regola della retrodata-
zione opera automaticamente; ciod. indipendente-

mente dalla desumibilitd dagli atti, fin dalla emissio-.

ne della prima ordinanza, degli elementi posti:a fon-
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damento dei provvedimenti successivi, si prende in
considerazione la diversa ipotesi di contestazioni re-
lative a fatti oggetto di procedimenti diversi (63).
Ipotesi nella quale, a dire del massimo organo giu-
diziario di legittimita, trovando piena applicazione il
disposto della seconda parte del 3° co. dell’art. 297
C.p.p., in costanza della sussistenza di un vincolo di
connessione qualificato per come sopra precisato, la
retrodatazicne del dies a guo, sempreché il fatto o i
fatti relativi alla contestazione successiva fossero sta-
ti desumibili dagli atti prima del rinvic a giudizio per
quello o quelli oggetto della prima ordinanza.

Una diversita di Eﬁmﬁuﬁoﬁmioum quella ora evocata
che, espressamente, il giudice di legittimita fonda
sulla circostanza per la quale, i reati tra i quali esiste
connessione sarebbero fisiologicamente destinati a
essere riuniti nello stesso procedimento e la decor-
renza delle relative misure custodiali & ordinaria-
mente regolata dalla prima parte del 3° co. dell’art.
297 c.p.p., cosicché il trattamento non pud mutare se
per qualche ragione, e sempreché la riunione non sia
divenuta impossibile perché al momento del rinvio a
gindizio i fatti successivi non emergevano dagli atti, i
reati in questione divengano oggetto di procedimen-
ti diversi (64).

{55} Cosj, espressamente, C. Cost., 27-3-1962, 1. 3

(56) 8i pensi, ad un provvedimeato che applichi il divieto &
espatrio, [a dove la stessa lettera della legge (2° co, déll’art. 281)
prevede che il giudice «di le disposizioni necessarie per assi-
curare I'esecuzione del provvedimento, anche al fine &i assicu-
rare 'utilizzazione del passaporto e degli altri documenti <m.=E
per Fespatrio». ’
(57) La disciplina in esame trova precedenti nélla 1. 28-7-1984,
n. 398, introduttiva, alia stregua del recepimento di plurimi e
conformi interventi del giudice di legittimita, delPistitute della
«contestazione a catenar in relazione a pil crdinanze per um -
medesimo fatto anche se diversamente qualificato, nel’ambite
del codice di procedura penale del 1930. Tn maniera parzial-
1mente dnaloga, nell’ambito del vigente codice di procedura pe-
nale, loriginario disposto del terzo comma, limitava il divieto
delle «contestazioni a catena» 2 pill ordinanze emesse nef con-
fronti del medesimo imputato in relazione allo stesso fatto, an-
che se diversamente circostanziato o qualificato. 1 termind dé-
correvano dal giomo in cui era stata eseguita o notificata la’
prima ordinanza ed erano commisurati al¥’ultima delle imputa-
Zioni contestate. La commisuraziong era invece all'imputazione
pill grave nei casi del concorso formale e in quelli di aberratio
ietus e zberratio delicti. Ricostruisce compintamente Felabora-
zione giurisprudenziale sviluppatasi sull’istituto fino all'inter-
vento normative determinatosi con Ja 1. n. 332/1995, SCELLA, -
Commento all’art. 12 dellz 1. 8 agosto 1995 r. 332/95,in AAVV,
Modifiche al codice di procedura penale, Padova, 1995, 167 ss.
{58) Cosi, I’ Amerosio-FIpELEO, Lincidenza del fattore tempe
nella discipling delle nuove misure cautelari, in AAYV., Misire
cantelari, cit., 147, evidenziandosi in particolars, come in en- -
trambe le ipotesi indicate nel testo, si «ottiene unindebito pro- -
. lungamento dello stato di restriziones,

(59) Cosl, D’ Amerosio-FIDELRO, ap. ult. ¢it., H%.Hmo Snun sal
punto, in particolare osservato che «il gindizio ex ﬂoﬁ sulla
qualificabilita della successiva ordinanza come-a catena o fion |
deve attenere anche inufevole atteggiarsi (nelle varie fasi o:]
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momenti del procedimento), dei criteri delia proporzionalita,
adeguatezza ¢ gradualitd delle misure».

{(60) Cosi, G.LP. T. Milano, 13-9-1995, Sarlo, €7, 1996, 2094, con
nota di Grevr; PP, 1996, 109, con notz di Seancuer; GP, 1996,
208, Questione che, peraltro, i! giudice delle leggi, proprio aven-
do riferimento al bilanciamento di interessi evocato dal testo,
ha dichiarato manifestamente infondata con la proauncia 28-3-
1996, n. 89. .

(61) Cosl, risolvendo un contrasto giurisprudenziale piuttosto
acceso tra le sezioni semplici, Cass. $.1U., 25-6-1997, Atene, CP,
1997, 3000. : R
(62) In questo senso, DEL GAUDIO-DONATTELLO-[2Z0-MARING,
Le misure cautelari dopo la riforma, Napoli, 1995, 71. Per I'ap-
plicabilita della disciplina relativa alla commisurazione della
durata al reato pil grave solo in ipotesi di fatti reato diversi,
Contt, La radiografia della nuova normativa su misure cautelari |
e diritto di difesa, GDir, 1995, 26, 53. ’

(63) Cosl, espressamente, Cass. §.1J., 10-6-2005, rie, Proc. Rep.
T. Torino.

(64} Cass. 8.U., 10-6-2003, cit.

8. Presupposti e limifi delle ipotesi di sospensione dei
termini della custodia cautelare.

a) Le ipotesi ordinarie di sospensione. -
Risultano anche correlati alla normativa dei termini
di custodia cautelare, ma tali da consentire riflession
su aspetti pill generali, gli istituti codicistici che re-
golamentano la sospensione dei medesimi. .
Sul punto, giova prendere le mosse da quanto previ-
sto dall’art. 304 c.p.p., sottolineando come Ia sempli-
ce lettura della previsione in questione consenta di
rilevare che la medesima prenda in considerazione
le sole fasi processuali successive all’esercizio del-
T'azione penale, escludendosi invece ogni sua possi-
bile applicazione alle indagini preliminari (65).

Pur nella duplicita delle ragioni correlabili ai casj di
sospensione [da un lato evitare che 'imputato, possa
«lucrare» a fini dilatori di situazioni da lui strumen-
talmente create e predisposte (66), dall’altro esclu-
dere che, entro certi Limiti temporali, possano soc-
combere le esigenze cautelari legittimanti la hisura
in ragione della estrema complessita dell’accerta-
mentd], non appare contestabile che le medesime
possano determinare eccezionale ed ulteriore am-
pliamento delle restrizioni della libertd personale
anteriormente alla sentenza di condanna definitiva
solo quando I'avvenuto esercizio dell’azione penale
renda dal punto di vista anzitutto percentualistico,
maggiormente prevedibile la successiva emanazione
di sentenza di tale specie, cosi consentendo nel con-
tempo di avvertire meno la difficoltd di conciliare
Passoluta asserita eccezionalita della custodia caute-
lare in carcere con una disciplina che si caratterizza
in ultima analisi come concretante a sua volta «ec-
cezione» rispetto a una previsione (quella sulla du-
rata dei tertaini di custodia cautelare e che pud ad-
dirittura determinare, ai sensi del 6° co. dell’art. 304
c.p.p, un incremento degli stessi in misura pari ad
oltre il doppio del massimo) regolamentante, nel suo
concreto-atteggiarsi, lesplicarsi della maggiore delle

_gin

deroghe rispetto all’ordinarieta dei rapporti tra h-
berta personale e accertamento processuale. Rap-
porti costruiti, giova ricordarlo, anzitutto per previ-
sione di rango costituzionale, attribuendo alla prima
il significato di regola in costanza delio svolgersi del
secondo. :
In tal modo non risulta agevole individuare la ratio
sottesa alle ipotesi di sospensione non correlate in
qualche modo a volonta della parte privata [& il caso
di quelle descritte dalle lett. ¢) e c-bis) ultima parte
del 1° co. dell'art. 304 c.p.p., nonché di queile prese
in considerazione dal 2° co. della medesima disposi-
zione] - in cui le situazioni descritte- {celebrazione
delle udienze dibattimentali, deliberazione della sen-
tenza successivamente alla chiusura della discussio-
ne e redazione della motivazione); oltre a.mon po-
tersi ritenere influenzate dall’atteggiamento. e dai
comportamenti dell’imputato (essendo peraltro i
medesimi espressamente presi in considerazione da
altre previsioni), sono dallo stesso addirittura. «subi-
te», cosi da-non potersi non riflettere sulla raziona-
lita della disciplina in questione proprio e soprattut-
to avendo riferimento alla non omogeneits tra le
diverse ipotesi e alla medesimezza dei rilevanti ef-
fetti giuridici.

LI disagio interpretativo appena evocato appare ul-
teriormente accentuato ove si consideri che, ai sensi
del 4° co. dell’art. 304 c.pp., la sospensione dej ter-
mini nelle ipotesi di riconducibilita della medesima a
comportamenti della parte privata, non si applica ad
imputati diversi rispetto a quellicui si riferiscono le
cause di sospensione in questione e che chiedano
«che si proeceda nei loro confronti previa separazio-
ne dei processi». . .
Sempre in questa prospettiva, dunque, appare per di
pil necessario riflettere sulla diversita-tra i requisiti
normativamente correlati alla emissione di un prov-
vedimento-di sospensione ai sensi del 1° co. dell’art.
304, (ordinanza del giudice appellabile a norma del-
Part. 310), rispetto a quelli posti a fondamento del-
'analogo provvedimento correlato alle ipotesi di cui
al 2% co. (1 dove pur assumendo anche esso la forma
di una ordinanza appellabile ex art. 310, costituisce
presupposto indispensabile della medesima la richie-
sta del pubblico ministero).

Non sembra pertanto. fuor di-luogo osservare, che Ia
necessita di richiesta del pubblico ministero si correli
a quelle fattispecie nelle quali Ja sospensione & estra-
nea agli impedimenti dell’imputato (quelle ciog pre-
se in' considerazione dal n. 2 dell’art.-304 c.p.p.),
mentre:proprio a queste [con la sola eccezione di cui
alla lett. ¢) della disposizione in questione, probabil=
mente accomunata. ad altre di segno diverso in ra-
gione. di. una sua maggiore oggettivita], si correla la
possibilith di un provvedimento anche ex.officio del

ce... - - oy
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b} La sospensione anomala ex art. 297, 4° co., c.p.p.
Peculiari problemi interpretativi, anche alla stregua
della necessitd di un coordinamento con la prime
richiamate previsioni dettate dall’art. 304 ¢.p.p., pone
la disposizione di cui all'art. 297, 4° co,, secondo ik
quale «nel computo dei termini della custodia cau-
telare si tiene conto dei giorni in cui si sono tenute le
udienze e di quelli impiegati per la. deliberazione
della sentenza nel giudizio di primo grado o nel giu-
dizio sulle impugnazioni solo ai fini della determina-
zione della durata complessiva della custodia a nor-
ma dell’art. 303, 4° co.».

Il venir meno, a seguito dell’art. 12 legge n. 332/1995
della proposizione originaria prevista nella prima
stesura della norma, secondo cui era espressamente
fatto «salvo quanto disposto dall’art. 304,2% co.» e la
possibilita di sovrapposizione tra le due disposizioni,
imporie anzitutto un coordinamento interpretativo
tra le stesse. .

Al proposito, soccorre, indubbiamente, linterpre-
tazione autentica fornita alla disposizione nella sua
originaria formulazione, dall’art. 1 dl. 1-3-1991, n.
60, convertito con modificazioni nella 1. 22-4-1991, n.
133 (67), e con il quale si & precisato come il richia-
mato 4° co. deli’art. 297 c.p.p. dovesse essere inter-
pretato mel senso che «indipendentemente da una
richiesta del pubblico ministero e da un provvedi-
mento del giudice, nel computo dei termini di custo-
dia cautelare stabiliti in relazione alle fasi del giudi-
zio di primo grado o del giudizio sulle impugnazioni
non si tiene conto dei glorni in cui si sono tenute le
udienze e di quelli impiegati per la deliberazione
della sentenza», essendo i medesimi computabili so-
lo in relazione ai termini di durata complessiva della
custodia cautelare salvo il ricorrere dell’ipotesi di
sospensione cui all’art. 304, 2° co., c.p.p. (68).

1na simile interpretazione, pertanto, delinea il rap-
porto tra le due diverse prevision nel senso di indi-
viduare ’ambito di operativitd di quella dettata nel-
I'art. 304, n. 2, c.p.p. per quanto relativo al giorni
destinati alla deliberazione della senienza e alla ce-
lebrazione del giudizio, ai soli termind complessivi di
durata della custodia cautelave, riservando alla pre-
visione di cui all’art. 297, 4° co., la regolamentazione
delle ipotesi di sospensione dei termini di fase.

In questo senso, sembra del resto porsi la ricordata
eliminazione della frase di esordio delFarticclo da
ultimo citato che, nella originaria orditura codicistica
faceva espressamente salva, in tema di sospensione
dei termini di custodia cautelare, Papplicazione delle
regole di cui al successivo art. 304.

L’eliminazione in questione, proprio alla stregua di
quanto osservato in ordine all’interpretazione auten-
tica della disposizione effettnata dal legislatore at-
traverso il richiamato d1. n. 60/1991, confermando le
conclusioni sopra rassegnate, escludendo il collega-
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mento normativo in questione, sembra voler eviden-
ziare la necessitd di una considerazione delle due
diverse previsioni quali, disposizioni ormai dirette a
regolamentare le ipotesi di sospensione a seconda
che si abbia riferimento ai soli texmini di fase, piut-
tosto che a quelli complessivi.

¢) La provoga dei termini di custodia cautelare e le
sue ragioni,

La lettura della disciplina dettata dal codice in rela-
zione alle ipotesi di proroga dei termini di custodia
cautelare prese in considerazione dall’art. 305, evi-
denzia con immediatezza una duplice ratio delle me-
desime.

Da un lato, ai sensi del 1° co. della previsione da
ultimo richiamata, nell’ipotesi di perizia sullo stato
di mente dell’imputato, per il tempo necessario ad
espletarla, sempreché sia prossimo a scadere il ter-
mine, la proroga si caratterizza quale provvedimento
necessario del giudice su istanza del pubblico mini-
stero e sentito il difensore, in virtt di un decorso del
tempo per ragioni relative all’accertamento sulla ca-
pacita di intendere e volere della parte privata.

Ne deriva, una qualche difficoltd a ricondurre tale
ipotesi a cid che la dottrina ha individuato qual ra-
gione ultima dell'istituto e, clod, la «necessitd di
comisurare la durata dell’estrema restrizione della
liberta personale dell’indiziato alle effettive esigen-
ze del procedimento, in omaggio al principio di ra-
gionevolezza» (69), se & vere che la verifica in que-
stione viene a costituire. pilt ce esigenza del proce-
dimento espressione di ¢iviltd ghuridica, non poten-
dosi consentire 'espletamento:di- un accertamento
penale e la-eventuale successiva irrogazione di san-
zione di tal genere, nell’ipotesi in cui non possa es-
sere espressa disapprovazione, OVVEIQ pOSsa essere
espressa disapprovazione parziale in relazione al-
I’autore del fatto (70).

La funzione de qua, sembra invece pill fondatamen-
te individuarsi nei casi di proroga di cui al 27 co,

- possibile, su richiesta del pubblico ministero, con or-

dinanza del giudice, sentiti lo stesso pubblice mini-
stero e il difensore, rinmovabile una sola volta, con
divieto di superare oltre la metd i termini di fase,
solo nel corso delle indagini preliminari, in prossi-
mita della scadenza del termine di durata del prov-
vedimento restrittivo -quando sussistono gravi esi-
genze cautelari che, in rapporto ad accertamenti par-
ticolarmente complessi:o a nuove indagini disposte
ai sensi dell’art. 415 bis, 4° co. {71).

La significativa diversita tra'le dueipotest di proroga
appare del resto testimoniata sul piano normativo,
oltre dal mancato correlarsi della prima alla prossi-
mith di-scadenza del termine di durata-(72), dalla di-
versitidelmezzo di impugnazione esperibile avverso
il provvedimento disponente la proroga, rispettiva-
mente individuato nel «ricorso per cassazione nel-
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le forme previste dall’art. 311» ¢ nell’appelio ai sen-
si dell’art. 310. Diversita del mezzo di impugnazio-
ne che sembra fondare sulla ricorrenza, nell'ipotesi
presa in considerazione dal 2° co., di una valutazio-
ne discrezionale in quanto tale censurabile anche
nel merito, mentre la rigiditd del presupposto de-
scritto dal 1° co. si accompagna pill agevolmente a un
controllo sulla violazione della legge che lo prevede.
Nella medesima prospettiva, del resto, non pud nem-
meno sottacersi come i presupposti discrezionalmen-
te valutabili secondo il 2° co. dell’art. 305 (gravith
delle esigenze cautelari. particolare complessity de-
ghi accertamenti da compiere ¢ conseguente indi-
spensabilita del protrarsi della custodia), delineano,
anche sotto il profilo terminologico, V'istituto come
espressione di eccezionalith per cosi dire assoluta e
ulteriore, che si aggiunge a quella che ha in prece-
denza legittimato ’adozione e il permanere della mi-
sura custodiale.

Non priva di rilevanza la scelta da parte del legisla-
tore di ricondurre Faggettivo «gravi» alle esigenze
cautelari legittimanti il protrarsi delfa misura oltre il
termine massimo, potendo la medesima giustificarsi
in ragione di un quid pluris rispetto a cid che, fino a
quel momento ha giustificato il permeare della mi-
sura custodiale, cosi come deve sussistere "ulteriore
presupposto costituito dalla necessitd di procedere
ad accertamenti particolarmente complessi che, per
essere effettivamente sviluppati, in ragione della gra-
vitd di una. o pilt delle esigenze cautelari rendano
indispensabile la protrazione della misura (73).

E evidente che, avendo riferimento alla effettiva ra-
gion d'essere dell’istituto in questione, che deve con-
temperare le opposte esigenze sopra indicate, gli ac-
certamenti particolarmente complessi non devono
correlarsi a colpevole ritardo o negligenza degli in-
vestigatori (74).

In questa prospettiva di eceezionalitd, la correlazio-
ne normativamente prevista tra i presupposti indica-
ti che, proprio in considerazione della sua particolas
rita dovrebbe prevalere, nonostante il contrario as-
sunto della giurisprudenza di Jegittimita, anche sulla
presunzione legislativa che, ai sensi dell’art. 275, n. 3,
¢.p.p., aveva in precedenza imposto, in costanza .di
una delle esigenze prese in considerazione ‘dall’art.
274, la custodia cautelare in carcere, cosi imponen-
dosi la gravita di una o pitt di tali esigenze per legit-
timarsi, anche .in relazione ai «delitti di mafiax, la
proroga della pil grave tra le misure cautelari (75).
Ne consegue, stante anche la necessita di una inter-
pretazione rigorosa defla previsione, avendo riferi-
mento alla verifica giurisdizionale dei presupposti,
questa possa. e debba avvenire alla stregua del pre=
gresso esercizio del contraddittorio necessariamente
precederite ttte le delibazioni interessanti conflitti.
di interessi tra beni ugualmente primari.
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1l giudice delle leggi chiamato a intervenire sulla
prospettata incostituzionalita del disposto del 2° co.
dell’art. 305 nella parte in cui tale previsione esclu-
derebbe I'applicazione delle garanzie procedurali di
cul all’art. 127, ha ritenuto infondata Ja questione
affermando che, anche se il giudice per le indagini
preliminari non & vincolato all’applicazione delle
previsioni relative al procedimento camerale, non &
comunque esonerato dal rispetto del contraddittorio,
dovendo comunque assicurare sia pure in modo ce-
lere e semplificato, attraverso scelte adeguate di vol-
ta in volta alla fattispecie concreta, una effettiva e
paritaria dialettica tra aceusa e difesa {76). .

(65) Dopo le profonde modifiche dell’istituto derivanti dall’art.
15,19 0., 1. 8-8-1993, 0. 332 convertito con modificazioni nella
1 5-6-2000, con l'art. 2, 1° co., lett. ), d.l. 84-2000 n. 82,si & -
introdotta Uattuale lett. ¢ bis) dell’art. 304 c.p.p., che ha esteso
la sospensione dei termini al giudizio abbreviato alle ipotesi di
sospensione o rinvio per impedimento dellimputato o del di-
femsore, ovvero disposti su richiesta delP'imputato o del suo
difensore, nonché ai casi di sospensione o rinvio in ragione
della mancata presentazione, dell’allontanamento o della man-
cata partecipazione di umo o pikt difensori tale da rendere privi
di assistenza une o pid degli imputati. In dottrina, specificamen-
te sull'istituto, prendendo in considerazione ['attuzle disciplina
normativa, C. ContL, La sospensione dei termini di custodia cau-

. telare, Padova, 2001, passim,

(66) Bianco, Le vicende estintive ¢ modificative delle misure
cautelari personali,in Libertd e cawtele nel processe penale, <it.,
219; Treummiaty, Are, 299, in Comm. c.p.p. Chiavarie, 111, cit.,
235,
(67) Sulla vicenda che ha determinato lintervento del decreto
interpretativo, cfr., Ramarors, Le misure cautelari, cit., 121 ss. In
dottrina, afferma la correttezza dell’intervento legislativo, Cra-
NL Commento al d.I 1.53.1991 n. 60, LP, 1991, 364, Contra, in
senso critico, paventando lesione del principio di separazione
dei poteri, Giakpa, Sorge i dubbio che Montesquien non sia pi -
attuale, CorG, 1991, 302. . .
(68) Originariamente, nell’ambito del d.1. n. 60/1991, era previ-
sta l'introduzione di una previsione secondo la quale era ripri-
stivata immedistamente «se Iimputato 2 stato scarcerato in
forza di un provvedimento fondato su una interpretazione degli
arit. 287, 4° 0., & 304, 2° co., cp.p. diversa da quella indicata nei
co. 1° e 2%». La previsione era soppressa in sede di conversione
del d.l. n. 60/1991. ’
(69) Cosl, BiaNco, Le vicende estintive, cit., 220. ]
(70) Secondo Franbaca-Musco, Diritto penale, . ger., Bologna,
"1995, 284, «se 1a colpevolezza presuppone una consapevole ca- |
pacitd di scelta tra diverse alternative di azione, allora Timpu-
tabilita, che fornisce il criteric mino dell’attitudine ad autode-
termmarsi, costituisce necessariamente la prima condizione per
esprimere la disapprovazione soggettiva del fatto tipico & anti-
giuridico commesso dell’agentes.
(71) 1 riferimento alle indagini disposte ai sensi dell'art. 415 |

. bis, costituisce il risultato di un inserimento operato dall’art. 2,
co. 1 bis, d1. 7-4-2000, 1. 82, convertito con modificazioni nella

" L 5-6-2000, 0. 144, . o
(72) Sulla non ricorrenza, quale condizione indefettibile di-tale

- presupposto in relazione alla ipotesi di proroga presa in consi-

. derazione dal 1° co. dell’art, 305, Bravco, Le vicende estintive,
cit.,, 221. . A .
(73) Secondo Lorientamento prevalente nella giurispradenza di

- legittimita, istituto della prerdga dei termini di custodia cau-

telare di caj al 2° co. dell’art. 305 ha carattere eccezionale, e

o




trova applicazione in pendenza del simultaneo ricorrere delle
gravi esigenze cautelari, della necessith di procedere ad accer-
tamenti particolarmente complessi ¢ della indispensabilita di
protrazione della custodia al fine di procedere agli accertamenti
in questione (cosi, ex plurimis, Cass., sez. V, 10-2-2003, Castel-
lucei, CP, 2004, 188). L'orientamento in questione ha ormai
definitivamente determinato il venir meno di quello pill risa-
lente, seconde il guale non sarebbe stato necessario che le gravi
esigenze cautelari debbano porsi proprio in relazione agli ac-
certamenti da effettuare e alla natura dei medesimi, essendo
solo richiesta la necessita di guesti in costanza delie suddette
esigenze purché gravi (cosl, Cass., sez. I, 23-4-1993, Molfettini,
ANPP, 1993, 267. Secondo un orientamento in una gualche
misura «intermedio» rispette a quelli sopra considerat ¢ nean-
ch’esso risalente nel tempo, sarebbe sufficiente che in costanza
degli accertamenti complessi in corso, si riveli opportuno il
mantenimento dello stato custediale {Cass. 8.U., 21-4-1995,
Maccari, CP, 1995,2496).

(74) Cosi, Cass., sez. VI, 22-4-1997, Carista, CP, 1998, 800.

(75} Sscondo Cass., sez. I,24-2-1993, Musumeci, CF, 1995, 1607,
rispetto ai reat presi in considerazione dall’art. 275, n. 3, c.p.p.,
deve ritenersi estesa anche in sede di proroga, la presunzione di
sussistenza di esigenze cautelari cost gravi da imporre, in co-
stanza degli altri presupposti, la protrazione della custodia cau-
telare in carcere. :
{76) Cosi C. Cost., 15-9-1995, n. 434. Anche prima della senten-
“za costituzionale appena evocata, si @ peraliro affermato ad
opera della giurisprudenza maggioritaria di legittimita (ex plu-
rimis, Cass., sez. VI, 8-6-1993, Trane), la necessitd di notifica af
difensore della richiesta di proroga avanzata dal pubblico mi-
nistero, con la conseguente attribuzione al medesimo ¢i un ter-
mine utile per la disamina della medesima, e per la proposizio-
ne di eventuali repliche 2 guesta.

[IL VICENDE ESTINTIVE DELLA CUSTODIA CAU-
TELARE.

9. Le fattispecie di revoca e sostinuzione delle misure
cautelari; la revoca per motivi di salute.

It codice di procedura penale del 1988 pone tra le
cause di estinzione delle misure coercitive, oltre a
quelle che ne causano la cessazione, anche quelle

che ne determinano la modificazione. Lart. 299, il-

primo del capo V, & a tal proposito infatti rubricato
«revoca e sostituzione delle misure». La norma
prende quindi in considerazione due fattispecie ete-
rogenee ma caratterizzate dalla comune ratio, ossia il
principio «rebus sic stantibus», in base al quale nei
provvedimenti aventi ad oggetto le misure cautelari
coercitive lo status libertatis va costantemente ade-
guato -alle risultanze sostanziali ¢ processuali (77).
a) Revoca e peculiaritd della custodia cautelare.

10 1° co. della disposizione codicistica appena richia-
mata disciplina la revoca delle misure in mancanza,
sia essa originaria o sopravvenuta, delle condizioni
di applicabilita previste dall’art. 273 c.p.p. o dalle
disposizioni relative alle singole misure ovvero delle
esigenze cautelari previste dall’art. 274 ¢.p.p. Presup-
posti della revoca-sono .dungue il venir meno def
gravi indizi. di colpevolezza, I'esistenza di una cavsa
di giustificazione, di non punibilit, di estinzione del
reato o della pena o'la cessazione delle esigenze cau-
telari che erano state poste a fondamento della mi-
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sura. Sono da ritenere «fatti nuovi» tutti quelli che il
giudice non ha in precedenza considerato, con cid
includendo anche quelii preesistenti ¢ quelli gia ac-
quisiti al procedimento ma trascurati (come confer-
ma il dato letterale del 1° co., nel quale si fa riferi-
mento «anche» ai fatti sopravvenuti). Nei fatti so-
pravvenuti vanno al contempo collocati quegli epi-
sodi specificamente legati alla configurazione del
fatto per il quale si procede: con la dicitura «dispo-
sizioni relative alle singole misure» si & voluto far
riferimento ai limiti edittali, differenti per le misure
coercitive ed interdittive. Cosi ad esempio la deru-
bricazione di un fatto, riportando la pena edittale al
di sotto dei limiti previsti dalla singola disposizione,
comporta necessariamente I'immediata revoca del
provvedimento restrittivo.

11 2° ¢o. dell’art. 299 ¢.p-p. ha invece riferimento alle
circostanze in cui le esigenze cautelari, pur non ve-
pendo meno, risultino «attenuate », ovvero la misura
applicata appaia sproporzionata all’entitd del fatto o
alla sanzione che si ritiene possa essere irrogata. I1
giudice dovrd allora sostituire la misura con altra
meno grave ovvero disporre che la stessa misura
venga applicata con modalith meno-gravose. Alla
base di tale statuizione, che trova la sua ragion d’es-
sere nel principic di adeguamento dello stato del-
I’imputato alla situazione emergente dal procedi-
mento, si pongono il criterio di «affievolimento» dei
pericula libertatis ¢ il prncipic di proporzionalita
riconosciuto dall’art. 275 ¢.p.p., che esplica dunque i
suoi effetti anche sull’ulteriore protrarsi della misu-
ra. Si crea pertanto tra singole misure ed esigenze
cautelari una relazione -di «biunivocita» (78), che
conduce logicamente alla possibiliti” di modificare
non solo in melius ma anche in peius le misure ap-
plicate: il 4° co. dell’art. 299 prevede infatti, su i
chiesta del pubblico ministero, la sostituzione con
misura pilt grave ovvero applicazione della stessa
misura con modalitd pilt gravose quando le esigenze
cautelari nisulting aggravate.

Con il giz richiamato dlg. 14-1-1991, n. 12 (79) (che
ha aggiunto all'art. 299 c.p.p. i co. 4 bis e 4 ter) sono
state poi introdotte due slteriori cause di revoca o
sostituzione in melius della custodia cautelare in re-
lazione alle quali si rinvia a quanto gia osservato in
precedenza circa | rapporti tra esigenze di tutela del-
la salute e il soddisfacimento di quelle poste a fon-
damento della misura cautelare (80).

b) I procedimento cautelare in tema di revoca.

11 procedimento cautelare di revoca, pur correlando-
si ad ogni tipo di misura cautelare, acquisisce parti-
colare significativith in riferimento ai provvedimenti
custediali la cui eccezionalitd in ragione della pecu-~
liare e significativa afflittivitd che li caratterizza, ha
probabilmente determinato il concrete atteggiarsi di
una disciplina chie evidenzia la sua correlazione al
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principio della necessitd di continuo adeguamento
alle evenienze del momento, costituente espressione
peculiare del cosiddetto «giudicato cautelare», non-
ché la possibilita, proprio in ragione della assoluta
peculiarithd delila situazione, in costanza di determi-
nati presupposti, di interventi ex .officio del giudice
diretti a ripristinare la situazione di liberta, ovvero
ad attenuare la restrizione in corso.

Con Iart. 299 c.p.p. si distinguono due diversi gruppi

di procedimenti, il primo attivato con la richiesta di-

revoca o sostituzione in melius ovvero in peius, il
secondo con la richiesta di revoca o sostituzione per
incompatibilita della misura con le condizioni o qua-
litd personali dell'imputato ovvero per incompatibi-
lita della custodia in carcere con le condizioni di sa-
lute dell’imputato.

Il gindice adotta il provvedimento di revoca o sosti-
tuzione della misura coercitiva sia su richiesta del-
I'imputato o del pubblico ministero, sia d™ufficio
sempreché, in quest'ultimo caso si tratti di revoca o
sostituzione in melius.

In corso di indagini preliminari il potere d’iniziativa
del giudice rispetto alla revoca o sestituzione in me-
lius del provvedimento risulta condizionato al veri-
ficarsi di una delle tre situazioni.espressamente pre-
viste dal 3° co. dell’art. 299: l'interrogatorio della
persona sottoposta a custodia cautelare, la richiesta
di proroga del termine per le indagini, I'incidente
probatorio. La norma riprende per il resto il princi-
pio generale in base a cui il giudice per le indagini
preliminari esercita le sue funzioni su impulso di

parte {ex art. 328, 1° co., c.p.p.). Si tratta ciod di un .

gindice «senza processo, il quale nella fase antece-
- dente -all’esercizio dell’azione penale non dispone
degli-atti di indagine né & a conoseenza dello svilup-
po del procedimento (81). In questa prospettiva, con
la sentenza (interpretativa di rigetto) n. 89/1998, la
Corte Costituzionale, investita dal gindice per le in-
dagini preliminani presso la Pretura di Enna della
questione circa il presunto contrasto con art. 24, 2°
co., Cost. del 3° co. dell’art. 299 c.p.p., ha. comunque
specificato come, sole una volta investito del proce-
dimento attraverso una domanda di parte oppure
nelle ipotesi ex art. 299,3° co., c.p.p., il giudice per le
indagini preliminari non sia pitt vincolato al petitum,
dovendo invece improntare le sue decisioni all’esi-
genza di controllare che non vi siano restrizioni in-
giuste o sproporzionate della liberti personale. Trat-
tasi di interventi ulira petita riferiti, come detto,
esclusivamente alle decisioni in bonam partem, stan-
te Pinesistenza dei poteri d’ufficio in malam partem.
Inesistenza che, in generale, adegua alle peculiari ca-
ratteristiche del processo penale e alla sua asimme-
tria tra le parti, la necessith che la regola deila cor-
rispondenza tra chiesto e pronunciato costituisea in
ultima analisi una. mmﬁmb.ﬂm a presidio de Pﬁmﬁo pin.
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debole, suscettibile di deroga solo per garantire alla
medesima una posizione pil favorevole (82), appa-
rendo pertanto anche evidente la conseguente indi-
spensabilith di applicazione di tale regola al delicato
settore della liberta personale e, ancor pil alla ipo-
tesi della sostituzione di altra misura cautelare con
quelle maggiormente afflittive concretanti custodia
cautelare.

Cid posto, deve anche rilevarsi, come Nm sopra richia-
mata affermazione del giudice delle leggi, a prescin-
dere da ogni altra pur possibile copsiderazione al
riguardo, solleva comunque pitl di qualche dubbio
sulla reale portata pratica dell’intervento in questio-
ne, stante la difficoltd per 1 giudici di avere una co-
noscenza privilegiata degli atti rispetto alla parte pri-
vata, tale da consentire loro di andare al di fa delle
istanze ?.mmouﬁmﬁw da questa.

Del resto, giova del resto considerare come neppure
I’art. 291, 1° co., c.p.p., novellato dalla legge n. 332/
1993, assicuri al giudice una visione completa della
situazione, dal momento che la scelta degli elementi
da rilevare spetta al pubblico ministero, in funzione
dell’interesse dell’accusa ad evitare una totale disco-
very anficipata. In questa prospettiva, la previsione
per cui il pubblico ministero che richiede una misura
cautelare deve presentare anche gli elementi a favo-
re dell'imputato (oltre alle deduzioni difensive gia
depositate) in aggiunta a quelli su cui la richiesta si
fonda, implica infatti una valutazione soggettiva del-
Porgano dell’accusa in ordine alla catalogazione di
taluni elementi come favorevoli o contrari alla dife-
sa, col rischio di inficiare l'effettivity del controllo
d’ufficio esercitato dal giudice. .

Nessun problema sembra invece porsi, mﬁ:oB ct si
trovi nelle fasi di udienza preliminare e dibattimen-
to, poiché in tali momenti il potere d'iniziativa del
giudice, stante la necessaria immanenza della sua
presenza, non incontra limitaziomi-di sorta.

Entro due giorni dal momento in cui gli comunica la
volonta di revocare o sostituire la misura, il giudice
assume i parere del pubblico ministero; il silenzio di
quest’ultimo autorizza il giudice alla decisione (si-
lenzio-assenso), che deve essere . necessariamente
preceduta dallinterrogatorio del soggetto sottopo-
sto a cautela (83} laddove questi lo solleciti ¢ la ri-
chiesta sia basata su elementi nuovi o diversi rispetto
a quelli gia valutati. In omB caso la decisione deve
essere assumta entro 5 giorni dal amwom:o della ri-
chiesta.

Tl co. 4 ter come detto ha En.oaono un. secondo
gruppo di procedimenti cautelari, che si instaurano
quando il giudice non. & in grado di deciders, allo
stato degli atti, sulle condizioni dell’imputato, in re-
lazioni ai quali si rinvia a quanto osservato in prece-
denza sui rapporti tra custodia omﬁ&ynw e tutela del-
- la salute. o oes B
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(77) Cfr. Ronst, Art. 299, in Comm ¢.p.p. Giarda e Spangher, 1,
cit., 1713 $s.

(78) Cosl MANZIONE, Art. 299, in Conum. c.p.p. Chiavario, 111,
cit., 185.

(79} Successivamente modificato dalle leggl n. 332/1995 & .
231/1999.

(80) V. supra, le osservazioni sviluppate in tema di rapporti tra
custodia cantelare e tutela della salute, al par. 4.

(81) Sone di guesto avviso, Laccn, Revoca ex officlo delle mi-
sure cautelari personali, GiC, 1998, I, 835, e RoMaNG Baxroccr,
Un (prezioso} chiarimento sui potert di controlio del gip. in
materia cautelare, ibidem, 832; entrambi in nota C. Cost. n. 89/
1998. .
(82) Cost, neliambito di una compiuta e approfondita disamina
dei presupposti ¢ limiti di un processo penale «di parti», D1
Brronto, Profili dispositivi dell'acceriamento penale, Torino,
2004, 82.

(83) Interrogatorio a cui deve necessariamente partecipare il
difensore dell'imputato, come deducibile dalle regole previste
per linterrogatorio ex art. 294 c.p.p., stante 'omogenea finalita
dei due atti. Cosl SPaNGHER, Obbligatoria la presenza del difen-
sore alliinterrogatorio di garanzia (art. 294, comma 4, c.p.p.},
Giusto processo, a cura di Torini, Padova, 2001, 426. g

10. Estinzione delle misure per effetto della pronun-
cig di determinate sentenze. - .

Mentre Part. 299 c.p.p. sottopone i provvedimenti &
revoca e sostituzione delle misure coercitive al di-
screzionale apprezzamento del giudice, I’art. 300 fa
riferimento alle cosiddette «cause automatiche» di
estinzione, situaziond ciog in cui il giudice & tenuto, al
verificarsi di un determinato evento, ad emettere un
provvedimento dichiarativo dell’avvenuta cessazio-
ne delle misure stesse. La rubrica delta disposizione
in esame evidenzia poi, significativamente, come la
previsione regoli la situazione conseguente all’emis-
sione di decisioni nei confronti delle persone sotto-
poste alle misure. .

La peculiarita della custodia cautelare rispetto a mi-
sure cattelari di segno diverso, & il suo costituire
sotto molteplici profili possibile anticipazione di una
pena detentiva, si accompagna nel caso di specie alla
specifica espressa considerazione di tale sola situa-
zione ad opera del legisiatore, invece considerando-
si esclusivaimente sotto il profilo generale, nell’am-
bito della previsione in questione, le altre & diverse
misure. .

a): Estinzione a seguito di provvedimento di archivia-
zione o di sentenza liberatoria in favore dell’impu-
tato. .

Ai sensi del 1° co. dell’art. 300 c.p.p., costituiscono
causa di estinzione automatica I'emissione del.decre-
to di archiviazione, ovvero ld pronuncia di sentenza
di non luogo 2 procedere o di proscioglimento. Per
quello che riguarda le sentenze da ultimo citate, non
sembrano porsi. particolari problemi, 12 dove & evi-
dente come: 'intervento di un provvedimento addi-
rittura suscettibile di successivamente acquisire for:
za di «cosa giudicata», non possa che privare di ef-
ficacia la misura cautelativamente disposta.
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In questa prospettiva, proprio rispetto al decreto di
archiviazione, si discute pertanto circa la possibilita
di successivamente reintrodurre le misure e, soprat-
tutto, una misura di natura custodiale.

In particolare, cid che interessa stabilire, & se il pub-
blico ministero possa formulare richiesta a tal pro-
posito, senza che sia intervenuto un provvedimento
di autorizzazione alla riapertura delle indagini ex
art. 414 ¢.pp. In seconda istanza, ci si chiede quale
possa essere la sanzione da ricollegare alle attivita
svolte dal pubblico ministero in mancanza dell’auto-
rizzazione ex art. 414 cp.p. Il problema rignarda
quindi, anzitutto, Ja configurazione dell’autorizzazio-
ne alla riapertura delle indagini come condizione di
procedibilita. -
Giova rilevare a tal proposito, come sul punto sia
intervenuta la Corte Costituzionale (84), sostenendo
che, in assenza dellautorizzazione del gip. alla ria-
pertura delle indagini, al pubblico ministero & pre-
cluso Pesercizio dell’azione penale, ponendosi cosi in
senso favorevole alla configurazione dell’autorizza-
zione come condizione di procedibilith. Interpreta-
zione, nonostante Ia quale, la giurisprudenza di legit-
timita e Ia dottrina hanno continuato ad ondeggiare
tra due diverse e alternative possibili soluzioni, ossia
quelia fornita dalla Consulta, e quella in base alla
guale I'autonemia del pubblico ministero non sareb-
be suscettibile di limitazioni, a fronte di un provve-
dimento, quale quello di archiviazione, che non as-
sume valenza di giudicato, dovendo sempre prevale-
re Pobbligatorieta dell’azione penale, sancita dal-
Part. 112 Cost.

Nella prospettiva della prima soluzione indicata; sl
sottolinea in particolare che le condizioni di proce-
dibilita, ex art. 345, 2° co., ¢.p.p., POSSONO anche es-
sere contenute in altre disposizioni del codice, cosic-
ché la necessita di «nuova iscrizione» di cui all’art.
414, 2° co., c.p.p. si correlerebbe alla sussistenza di
precedente iscrizione relativa allo stesso fatto nel-
I'ambito del medesimo registro; tale meccanismo
preclusivo trarrebbe quindi fondamento nella neces-
sith di impedire elusioni dei termini di durata delle
indagini, cosicché si tratterebbe in conclusione di
creare uno sbarramento processuale a vantaggio del
soggetto che abbia goduto gia in precedenza dell’esi-
to negativo delle indagini, in linea col principio del
ne bis in idem (85). - :
Nella prospettiva opposta, si afferma (86) invece che
«la miapertura-delle indagini in violazione dell’art.
414 c.p.p. non comporterebbe T'inammissibilita della
successiva richiesta di rinvio a giudizio, bensi Iinuti-
lizzabilita degli atti di indagine eventualmente-com-
piuti dal pubblico ministero dopo la scadenza dei
termini». Cid, anzitutto sul presupposto, che la pre-
clusione in questione non sia effettivamente ricava-
bile dall’art. 414, essendo il provvedimento di archi-
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viazione privo della natura e della forza del giudica-
to, sottolineandosi conseguentemente come I'ordina-
mento non fornisca al soggetto rispetto al quale sia
intervenuto decreto di archiviazione della notizia di
reato una tutela pari a quella apprestata dalla sen-
tenza dibattimentale di assoluzione o da quella di
non luogo a procedere dichiarata dal g.u.p. Conside-
razioni, quelle appena rassegnate, in forza delle qua-
li, sarebbe possibile pertanto desumere quale unica
sanzione nell'ipotesi presa in considerazione dal-
lordinamento di una -azione del pubblico ministero,
I'inutilizzabilita degli atti di indagine successivamen-
te sviluppati (87).

Proprio in considerazione della rilevanza della que-
stione relativa alla possibilita di ripristino, anche del-
la pid affittiva delle misure cautelari, successivamen-
te a un provvedimento che abbia addirittura affer-
mato la infondatezza della notizia di reato, & sigoafi-
cativamente intervenuto sul punto il giudizio del
massimo organo di legittimita (88), secondo il quale:
«una volta disposta ’archiviazione in ordine ad una
data notizia di reato, senza il preventivo provvedi-
mento di cui all’art. 414 c.p.p., 1o stesso pubblico mi-
nistero, da intendersi come medesimo ufficio, non
pud legittimamente chiedere, e lo stesso giudice del-
le indagini preliminari, sempre da intendersi come
ufficio, non pud valutare, accogliendola o rigettando-
la, la domanda di émissione di un provvedimento di
cautela (o altro provvedimento che implichi I'attua-
lita di un procedimento investigativo): e cid, sia che
tale richiesta sia fondata su una semplice riletiura
degli elementi presenti negli atti archiviati, sia che
ponga a base atti compiuti dopo I'archiviazione ed in
relazione allo stesso fatto e, persino, occasionalmen-
te conosciuti»,

Affermazione giurisprudenziale quella ora evocata
che sembra definitivamente correlare D'illegittinita
derivante dalla mancanza di un formale provvedi-
mento di rapertura delle indagini, solo ed esclusi-
vamente agli stessi uffici giudiziari individuati alla
stregua degli ordinari criteri attributivi di compe-
tenza per territorio, ¢ in relazione ai medesimi fatu
presi in considerazione dal provvedimento di archi-
viazione. Ne consegue, oltre aila difficolta di esatta-
miente individuare gli effetti:operativamente corre-
labili alla ritenuta illegittimita- dell’agire sopra de-
scritto, la «singolarita» presente nella implicitamen-
te affermata possibilith di- nuevamente disporre
custodia cautelare nei confronti del medesimo sog-
getto, e in relazione al medesimo: fatto preso in con-
siderazione da un precedente provvedimento di ar-
chiviazione, in ragione della semplice eventualith
che il provvedimento cautelare sia adottato da diver-
sa autoritd giudiziaria. :

- Per pﬁmﬂo Hm_mgo alle %OmEoE dettate m& N.w

desime non sembra determinare eccessivi problemi,
essendo evidente che, se I'imputato si trova in sta-
to di custodia cautelare, con la sentenza di proscio-
glimento o di non luogo a procedere, ferma restan-
do la necessitd (statunita dall’art. 306, 1° co., c.p.p.
per tutte le ipotesi di perdita di efficacia della cu-
stodia cautelare) di immediata liberazione, sara al
pil possibile, in pendenza dei relativi presupposti,
disporre il ricovero in ospedale psichiatrico giudizia-
rio, e in tal caso i giudice deve provvedere ai sensi
dell’art. 312.

Quando invece sia pronunciata sentenza di condan-
na, le misure perdono efficacia, con conseguente ne-
cessitd di immediata liberazione in ipotesi di custo-
dia cautelare, qualora la pena irrogata sia dichiarata
estinta o condizionalmente sospesa ovvero (in caso
di custodia cautelare) qualora la durata della custo-
dia gia subita non sia inferiore all’entitd della pena
irrogata, ancorché la sentenza di condanna sia sotto-
posta ad impugnazione.

b) La sentenza di non luogo a procedere e gli. efferti
della sua revoca in ipotesi di successiva condanna,
11 5° co. deli’art. 300 c.p.p. prende in considerazione
il caso della nuova emissione di provvedimento
coercitivo (e l'ipotesi di nuova applicazione della cu-
stodia cautelare appare quella di maggiore rilevan-
za) in ipotesi condanna susseguente alla primigenia
sentenza di non-luogo a procedere poi revocata.
Trattasi di una applicazione peculiare del principio
del ne bis in idem cautelare, che sancisce 1'illegitti-
mitd, in riferimento ad una situazione immutata sot-
to il profilo fattuale, della reintroduzione di misure
che abbiano gia perso efficacia, a maggior ragione se
la causa sia stata la pronuncia di una sentenza di non
luogo a procedere. La formulazione letterale della
disposizione in esame non lascia spazio ad interpre-
tazioni difformi da quella in base a cui la valutazione
delle esigenze cautelari {secondo la lettera della leg-
ge quelle di cui alle Iett. b).e ¢) del 1° co. dell’art. 274
c.p.p-), che pure siano evidenziate da nuovi elementi
probatori a carico dell'imputato prosciolto, & condi-
zionata esclusivamente alla pronuncia di una senten-
za di condanna (89). ,
Il tutto, alla stregua di una interpretazione costitu-
zionalmente orientata degli effetti preclusivi corre-
labili ad una sentenza di non Izogo a procedere ca-
ratterizzata da irrevocabilita formale, 1a dove Ia gia
richiamata sentenza n. 27/1995 della-Corte Costitu-
zionale, che come gia rilevato prende principalmente
in considerazione il decreto:di archiviazione, contie-
ne tuttavia anche un importante riferimento a tale
peculiare provvedimento liberatorio, espressamente
affermando che il medesimo & idoneo a precludere
Pesercizio successivo dell’azione pemale contro la
stessa persona e per.il Smamm:bo fatto, travolgendo
cosi anche T'utilizzabilita: awmr atti %Emmme even-




tualmente compiuti dal pubblico ministero in assen-
za di provvedimento revocatorio (90). Ne consegue
che, intervenuta sentenza di non iuogo a procedere,
non potra essere applicata misura cautelare, ¢ a mag-
gior ragione provvedimento custodiale, per lo stesso
fatto, prima che, emerse nuove fonti di prova, sia
pronunciata dal giudice per le indagini preliminari,
revoca della sentenza. Del resto, con specifico riferi-
mento all'utilizzabilitd del materiale probatorio rac-
colto dal pubblico ministere successivamente alla
pronuncia della sentenza di non Iuogo a procedere,
le Sezioni Unite della Corte di Cassazione (91} han-
no significativamente stabilito che i nuovi elementi
di prova possono essere utilizzati ai fini della revoca
della sentenza (ove presentati al giudice per le inda-
gini preliminari contestualmente alla richiesta di re-
voca) e della successiva applicazione di una misura
cautelare personale nei confronti dell'imputato pro-
sciolto, purché acquisiti nel corso di indagini estra-
nee al procedimento in corso o provenienti da.altro
procedimento, ovvere reperiti in modo casuale o
spontaneamente offerti. 81 deve ciod trattare di fonti
di prova che non siano frutto di una attivitd investi-
gativa proseguita allp specifico scopo di chiedere il
rinvio a giudizio, né frutto di indagini finalizzate alla
verifica e approfondimento di elementi gia emersi. It
giudice chiamato a valutare la fondatezza della ri-
chiesta di revoca sard quindi tenuto a verificare se il
pubblico ministero sia stato realmente impossibilita-
to ad avere a disposizione, al momento dell’udienza
preliminare conclusasi con sentenza di non huogo a
procedere, le fonti di prova sulla base delle quali
abbia presentato la 1ichiesta. Secondo la cassazione,
moltre,la mancanza della revoca produrrebbe il me-
desimo effetto della mancanza dell’autorizzazione
ex art. 414 c.p.p., inibendo Fesercizio dell’azione pe-
nale per il medesimo fatto, a pena di una declarato-
ria d’ :Bmaoom&_uéﬂ?

Per quanto invece relativo alla H,_Hgmﬁm (ai fini che
occupano il presente elaborato); questione relativa
alla possibilitd di consentire nuovo intervento coer-
citivo nei confronti dell’imputato, una volta intefve-
nuta la revoca-della sentenza di non luogo a proce-
dere, ma prima che sia pronunciata sentenza di con-
danna, la cassaziene, con la pronuncia da ultimo ri-
chiamata ha recisamente escluso la medesima
fondande tale affermazione sulla statuizione. del 1°
co. dell’art. 300 e, in ultima analisi sul principio se-
condo il guale se la misura coercitiva si estingue in
seguito all’emissione della sentenza di non luogo a
procedere, sarebbe illogico ¢ immotivato consentire
ad altro giudice di adottare la misura prima che sia
stata promumciata una sentenza che si sostituisca
completamente a quella precedente di contenuto.li-
beratorio, affermando-la responsabilita mm:&ﬁ@ﬁﬂm,
to per 1o stesso fatto.
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(84) Cost C. Cost., n. 27/1995, CP, 1995, 1147.

(85) Cosi Lanporw, Omesse autorizzazione alla riapertura del-
le indagini ed improcedibilitd dell'azione penale, CP, 1996,
2793,

(80) Cosl, Cass., sez. V1, 25-10-1994, Carbone, CP, 1996, 836.
(87) Cosl Lo VeccHIo, Riapertura delle indagini non autorizzate
dal g.ip.: algoritmo sanzionatorio, CP, 1996, 836,

(88) Cosi, Cass. S.U., 22-3-2000, Finocchiaro, CP, 2004, 2609.
(89} Cosl GazzaNiGa, Sopravvenienza di elementi a carico del-
Vimpuiate prosciolto in primo grado e applicazione delle misure
cautelari alla luce del principio del ne bis in idem, CP, 1996,
2668,

(90) Sul punto, nel medesimo senso, GAZZANIGA, Sopravvenien-

24, cit., 2669.
(91) Cosi, Cass. 8.U., 9-3-2000, Romeo, CP, 2001, 48.

11. L’estinzione delle misure cautelari di natura pro-
batoria e la novella di cui all'art. 14 legge n. 332/1995.
L’art. 301 disciplina P'estinzione delle misure dispo-
ste per esigenze probatorie.

In particolare, ai sensi del 1° co., le misure disposte
per le esigenze cautelari previste dall’art. 274, 1° co,;
lett. @), perdono immediatamente efficacia se alla
scadenza del termine previsto dall’art. 292, 2° co.,
lett. ) non ne viene ordinata la rinnovazione. Ai
sensi del 2° co., il pubblico ministero pud richiederal
giudice tale rinnovazione, anche per pid volte, pur-
ché si rimanga nei limiti temporali individuati dagli
artt. 305 e 308 in tema di proroga. Sulla richiesta
decide il mE&om con ordinanza. Il procedimento in
questione & stato oggetto di declaratoria di illegitti-
mitd ad opera del giudice delle leggi che, con la sen-
tenza n. 219/1994 (92) ha censurato la disposizione in
questione nella parte in cui non prevede che, ai fini

dell'adozione del provvedimento di rinnovazione

della misura cautelare personale debba essere pré-
ventivamente sentito il difensore della persona da
assoggettare alla misura, non sussistendo in questa
situazione esigenze prioritarie rispetto al diritto di
difesa, come invece diversamente accade in caso di
prima adozione della misura, cui I'indagato avrebbe
potuto sottrarsi, evenienza quest’ultima non HUOmmH,cH,
le a verificarsi in caso di rinnovazione di un provve-
dimento gid esecutivo, che soggiace all'unico limite
temporale precedentemente richiamato.

Per quanto specificamente relativo all’esigenza di cui
alla lett. z) dell’art. 274, si ha espresso riferimento a
quelle situazioni di specifico pericolo per la prova,
rispetto alle quali permane, fino alla completa acqui-
sizione della particolare fonte di prova correlata a
comgreta e attuale situaziome di: pericolo, I'esigenza
di mantenimento del ?.oémgmbﬁo lirnitativo della
liberta personale.

Con.la pili volte richfamata legge n. uwmhoom st &
dato.corse a upa fondamentale modifica della disci-
plina in esame attraverso linserimento nella mede-
sima degli-attuali co. 2 bis .2 ter.
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In particolare, con la prima delle citate previsioni
normative, proprio in ragione della estrema afflitti-
vitd propria della custodia cautelare in carcere, in
relazione alla medesima, con la esclusione di reati
particolarmente gravi [quelli presi in considerazione
dall’art. 407, 2° co., lett. a), nn. 1-6], di quelli per il cui
accertamento siano richieste investigazioni partico-
larmente complesse per la molteplicita def fatti tra
loro collegati, ovvero di quelli in relazione ai quali &
richiesto per il loro accertamento il compimento di
atti di indagine all’estero, la durata della misura di-
sposta appunto per il soddisfacimento di esigenze
probatorie, in deroga ai termini ordinari di cui al-
'art. 303, non pud essere superiore a trenta giorni.
Sempre in ragione della cifra di afflittivita massima
correlabile alla sola custodia cautelare in carcere, in
deroga a quanto statuito per le misure diverse ¢ me-
no gravi, ai sensi del co. 2 ter della previsione in
questione, la proroga della misura pud essere. dispo-
sta per non pid di due volte ed entro il limite com-
plessivo di novanta giorni su ordinanza del gindice,
alla stregua di richiesta inclrata dal pubblico mini-
stero prima dell’originaria scadenza, valutate ad
opera del giudicante le ragioni che hanno impedito il
compimento delle indagini per le cui esigenze, la mi-
sura era stata disposta, previo necessario interroga-
torio dell'imputato.

Alla stregua della ora richiamata previsione, ¢ in ra-
gione delle precipue indicazioni in essa contenute in
ordine alla necessita di sviluppo di un vero e proprio
procedimento caratterizzato dal. rispetto del con-
traddittorio, impone in relazione all’espressione uti-
lizzata («proroga») diversa da quella riferibile alle
misure diverse dalla custodia cautelare, di verificare
se la distinzione medesima costituisca upa mera
«svista» terminologica e, conseguentemente, la pro-
roga presa in ponderazione dalla previsione oggetto
di verifica interpretativa sia qualcosa di diverso.

Al riguardo, glova osservare come la giurisprudenza
di legittimith accedendo chiaramente all’interpreta-
zione ora rassegnata, abbia significativamente affer-
mato come, mentre la proroga della custodia caute-
lare da luogo alla creazione di nuovo e autonomo
titolo di detenzione, cosi incidendo sui termini di
durata della misura, la rinnovazione prevista dall’art:
301, 2° co., c.p.p. costituisce una semplice riemana-
zione, nel rispetto dei termini suddetti, dellofigina-
rio provvedimento sulla base dei medesimi presup-
posti (93), cosi appunto da richiedersi peculiarmente
rispetto a quest’ultima la verifica, da parte del gindi-
ce, dell’attivitd compiuta e da compiere, per valutar-
ne la necessita e soprattutto per stabilire se rispetto
ad essa esista il pericolo di pregiudizio della prova:
Cio, diversamente rispetto a quanto previsto invece
in tema di proroga, richiedendosi in relazione alla
medesima,alla stregua di quanto osservato in-prece-

denza, la persistenza di esigenze cautelari (una o pitt
di quelle prese in considerazione dall’art. 274 c.p.p.)
«gravi» e la correlazione delle stesse con gli altri
presupposti individuati dall’art. 305 c.p.p.
Conseguentemente, nell’art. 301, co. 2 ter, c.p.p. ap-
pare improprio e in qualche modo sintomatico della
confusione derivante dalla pluralita di interventi suc-
cedutisi nel tempo in ordine alla medesima materia,
l'utilizzo del termine «proroga», per una situazione
che, alla stregua della evidenziata interpretazione
giurisprudenziale, andrebbe invece ricondotta anche -
sotto it profilo terminelogico, al concetto di «rinno-
vazione» {94).

Da rilevare ancora, sul punto come, norostante la
chiarezza della previsione esaminata, per quanto Te-
lativo alFinterrogatorio dell'imputato ex co. 2 ter, i
giudici df legittimith abbiano significativamente so-
stenuto la sua indispensabilitd solo quando, non es-
sendo necessarie investigazioni di particolare com-
plessitd, 'indagine & pill stringente, dovendo il giu-
dice verificare, nel contraddittorio fra le parti, Ie ra-
gioni che hanno impedito il compimento, neji termini
prefissati, delle indagini per le quali la- misura era
stata Emﬁoﬂw (95). ,

(92) GiC, 1994, 1820,

93) Cosi, ex plurimis, Cass., sez. I,-15-12-1093, Cavallaio, CP;-,
1994, 1558,

(94) Cusi Ravpazzo, Proroga della misura cautelare ¢ interro-
gatoric dell'impuzate in vinculis, GI, 1998, 1018. ]
(93} Cosl, Cass., sez. VI, 30-10-1996, Pagano, CP, 1997, 1169.

12, L’omesso interrogatorio dell'imputato come causa
di estinzione della custodia cautelare.

L'art. 302 c.p.p. prevede che «la custodia cautelare
disposta nel corso delle indagini preliminari perde
immediatamente efficacia se il giudice non procede
all'interrogatorio entro il termine previsto dall’art.
294. Dopo la liberazione, la misura pud essere nuo-
vamente disposta dal. giudice, su richiesta del pub:
blico ministero, previo interrogatorio, allorché, va-
lutati i risultati di questo, sussistono le condizioni
indjcate negli artt. 273,274 e 275. Nello stesso modo
si procede nel caso in cui la persona, senza ginsti-
ficato motivo, non si presenta a rendere interroga-
torio. Si osservano le disposizioni dell’art. 294, 3°, Ao
e 5° co.»,

Previsione, quella da E&Bo richiamata, in ragione
della quale, entro un termine tassativo, diverso. a se-
conda del tipo di misura, & comunque-necessario,
fino alla dichiarazione di apertura del dibattimento
(96), per.il-giudice che ha applicato la misura, con
Tesclusione dell'ipotesi in cui si sia gia. proceduto’
al’incombente nel corse dell’'udienza di-convalida
dell’arresto. in flagranza. o' del fermo, procedere al-
linterrogatorio della persona- moﬁoﬁOmS a mﬁmﬁm
cautelare personale: , . ‘
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La afflittivita massima della custodia cautelare ha in
particolare comunque determinato, successivamente
all’estensione dell’obbligo alle misure diverse dalla
custodia cautelare in carcere (97), ai sensi dellart:
294 c.pp., l'individuazione di un termine pit ampio
(dieci giomi dall’esecuzione del provvedimento o
dalla sua notificazione) rispetto a quello invece pre-
visto per la misura pitt grave (cinque giorni dall’ini-
zio dell’esecuzione della custodia). Termine ulterior-
mente abbreviabile a sole 48 ore, in relazione alle
ipotesi di custodia cautelare (sia carceraria che do-
miciliaria) quando ne faccia esplicita richiesta il pub-
blico ministero (98).
Costituendo specifica e precipua funzione dell'inter-
rogatorio quella di consentire al giudice di valutare
]a permanenza delle condizioni di applicabilita, ivi
comprese le esigenze cautelari di cui all’art. 274
c.p.p., affinché il giudice possa eventualmente, anche
ex officio, revocare o sostituire la misura applicata, la
legge prevede I'applicabilita di una serie di previsio-
ni normative a garanzia della effettivita deli’incom-
bente in questione. Ci si intende riferire, oltre alla
necessita di rinvio in ipotesi di assoluto impedimen-
to, con nuovo decorso del termine a partire dalla
cessazione dell'impedimento (3° co.), all’applicabi-
lita all'interrogatorio de quo delle previsioni dettate
in generale e in funzione di garanzia per tale atto,
dagli artt. 64 e 65 c.p.p., nonché I'obbligo di inter-
vento del difensore cui deve essere dato tempestivo
avviso del compimento delPatto (4° co.).
Proprio in questa prospettiva, appaiono pertanto
non in linea le previsioni dettate dai co. 4 bise 5, 1a
dove con le stesse, rispettivamente, si facoltizza al-
Tesecuzione dell’atto un solo componente dell’orga-
no collegiale che abbia disposto la misura, ovvero
nel caso in cui si tratti di interrogatorio da assumere
nella circoscrizione di aliro Tribupale, su richiesta
dell’organo tenuto al compimento delfatto, il giudi-
ce per le indagini preliminari del Tnogo. Trattasi, in-
fatti, di previsioni rispetto alle quali appare franca-
mente innegabile una visione. e, conseguentemen-
te, nna funzione meramente formale del’incomben-
te, tale da tradire lo spirito complessive deflistituto.
Tutto cid, a maggior ragione alla tregua di una pre-
cisione, quella dettata dal 6° co. che, sia pure in
relazione alla sola custodia cautelare, propric in ra-
gione della fondamentale funzione attribuita all’in-
terrogatorio quale momento procedimentale por-
tante nell’ambito di una fattispecie complessa a for-
mazione progressiva, e che viene in ultima analisi a
configurare la mancanza dell’atto nei termini previ-
sti dalla legge come vera e propria condizione 1iso-
lutiva, impedisce che questo possa aver luogo suc-
" cessivamente a quello eventualmente effettuato dal
pubblico ministero per finalita eminentemente inve-
stigative. . -

.. . mente, addirittura il ripristino della_fisura estinta.
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In altri termini, deve sottolinearsi 'assoluta signifi-
cativitd di una previsione che, avendo iniziale speci-
fico riferimento alla sola custodia cautelare, contem-
perando esigenze contrapposte, costruisce il proce-
dimento cautelare in modo tale da recuperare, sia
pure a testrizione della liberta gia verificatasi, una
qualche partecipazione in contraddittorio anche del
soggetto passivo del provvedimento, condizionando
in buona sostanza, alla effettivitd di tale partecipa-
zione, la iniziale «stabiliti»-del provvedimento.

In questa prospettiva, significativamente, si & osser-
vato ad opera della giurisprudenza di legittimita che,
in ipotesi di mancato svolgimento dell’interrogato-
rio, la reiterazione della misura in difetto di pregres-
sa sua liberazione determina nullith ai sensi deli’att.
178, 1° co., lett. ¢), c.p.p. (99).

Cosi come, del resto, nella stessa ottica, si colloca
T’orientamento giurisprudenziale ormai univoco che
équipara invalidita e omessd effettuazione dell'inter-
rogatorio (100).

Cid posto giacché per come gia evidenziato, il com-
binato disposto degli artt. 294 e 302 c.p.p. consente al,
giudice, in ipotesi di misura inefficace per mancanza
o invalidita dell’interrogatoria, di procedere a nuova
emissione del provvedimento, sempreché si dia pri-
ma corso all’interrogatorio in precedenza omesso, e
cid a meno che I'incombents non abbia a svolgersi
perché I’interessato non si presenti 4 renderlo senza
giustificato motivo. :

La possibilita di procedere a «remissione» della mi-
sira pur in assenza di wn quid novi diverso dal-
I'espletamento dell’interrogatorio (101), che in que-
sto caso deve appunto precedere, in stato di liberta,
I'emissione del provvedimento, cosi potendo essere
emesso nei confronti dell’imputato un nuove prov-
vedimento, anche identico al precedente e basato sui
medesimi presupposti, rafforza ulteriormente la-con-
clnsione poc’anzi rassegnata in ording alla volonta
legislativa di recuperare attraverso-lo strimento in
questione, una effettivita del contraddittorio el pro-
cedimento applicativo della misura cautelare.

13. Vicende correlate alla scadenza dei termini mas-
simi di custodia cautelare. - o
Ribadita lopportunita di rispettare I’autonoma trat-
tazione delle questioni relative aj termini di durata
della custodia cautelare, appare perd utile, ai sensi
dell’art. 306 ¢.p.p., mentre nell’ipotesi sia pur breve-
mente considerare la disciplina detta dal codice nel-
Lart. 307, in relazione ai provvedimenti assumibili
successivamente alla disposta liberazione appunto
per decorrenza dei termini, essendo ipotizzate dal le-
gislatore, nonostante Uestinzione della misura, situa-
zioni nelle quali si determina sostituzione della cu-
stodia cautelare con altra misura ovvero, eccezional-
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Integra la prima ipotesi, la previsione di cui al 1° co.
del citato art. 307 c.p.p., secondo il quale pud essere
disposta misura diversa da quella custodiale, all’im-
putato scarcerato per decorrenza dei termini qualora
permangano le condizioni che avevano giustificato
I’emissicne del provvedimento originario.
Previsione, quella ora rcordata che, all’evidenza,
proprio nella prospettiva della innegabile diversita
sotto il profilo afffittivo della custodia cautelare ri-
spetto alle misure diverse, e traendo spunto dalla
diversita di termini di durata dell'una rispetto alle
altre, espressamente prevista dall’art. 308 c.p.p., riba-
dendo la necessita di una diversa graduazione della
durata di provvedimenti che incidono sullo status
libertatis anteriormente ad una condanna definitiva,
nel permanere dei presupposti (e si ha soprattutto
riferimento a quelli presi in considerazione dall’art.
274) che avevano giustificato Ia custodia cautelare,
autorizza il giudice a una sorta di proroga in melius.
E evidente, in questa prospettiva, come, in ogni caso,
avendo riferimento all’effettivo conteputo di un
provvedimento che, pur «alleggerendo» la posizione
dell’imputato, vanifica parzialmente gli effetti favo-
revoli della scarcerazione disposta per il decorso del
termine ultimo normativamente individuato nel bi-
lanciamento di interessi contrapposti e valutati pre-
ventivamente in sede di disciplina della restrizione
massima della liberta personale, pur non imponen-
dosi al giudice di accertare che le esigenze cautelarl
gia poste a.base dell’ordinanza custodiale siano ri-
maste immutate, & perd necessario che egli dia atto,
in concreto, che esse sono.ancora di rilevanza tale da
giustificare Papplicazione di altre ¢ meno gravose
misure (102).

Rispetto ai gravi reati considerati dall’art. 407, 2° co.,
lett. @), c.p.p., il co. 1 bis dell’art. 307 (103), prevede
eccezionalmente che il giudice possa disporre anche
cumulativamente le misure cautelari di cui agli artt.
281 (divieto di espatrio), 282 (obbligo di presenta-
zione alla polizia giudiziaria) e 283 (divieto e obbligo
di dimora).

Ancor E_u eccezionale, ed espressamente, subordina-
ta alla ricorTenza dei soli casi prest in considerazione
dalla legge (dolosa trasgressione delle prescrizioni
inerenti a una misura cautelare disposta a- seguito
della scarcerazione per decorrenza dei termini-quan-
do ricorra una delle esigenze cautelari indicate dal-
’art. 274 c.p.p.. ovvero emanazione di una sentenza
di condanna di primo o:secondo grado cuj si accom-
pagni, contestualmente o successivamente Uesigenza
cautelare correlata alla fuga), appare 1ipotesi di ri-
pristino della custodia cautelare indicata dal 2° co.
dell’art. 307 c.p.p.

Proprio V'eccezionalitd «assoluta» a& ripristino-. di
una misura, la cui afflittivita consente, nel bilancia-
mento.di interessi contrastanti di «vanificare» addi-

Tittura totalmente la precedente scarcerazione, im-
pone al giudicante, in difetto di applicazione di qual-
sivoglia presunzione normativa invece applicabile
pelPintroduzione della misura, assoluto rigore nella
verifica di sussistenza dei presupposti normativi so-
pra indicati, con particolare riferimento alla sussi-
stenza di esigenze cautelari, nonché della adeguatez-
za e proporzionalitd della misura in questione rispet-
to alle esigenze concretamente individuate, al di 1a di
qualsivoglia presunzione normativa (104).
Proprio lo stretto collegamento tra la nuova vicenda
cautelare ¢ quella conclusasi con la scarcerazione,
giustifica la previsione (3° co.) secondo la quale, in
ipotesi di ripristino, 1 termini custodiali di fase de-
corrono nuovamente, salva la computabilita di quelli
precedenti, al fine di calcolare il termine massimo.
Da milevare, in uitimo, che la peculiare rilevanza de-
gli interessi in gioco, legittima (4° co.) agent e uffi-
ciali di polizia giudiziaria a procedere, in pendenza
di presupposti tassativamente indicati (dolosa tra-
scrizione delle prescrizioni imposte successivamente
alla scarcerazione e pericelo di fuga) a una peculiare
ipotesi di fermo, rispetto alla quale, con 'esclusione
delle regole in ordine ai Hmiti edittali legittimanti il
provvedimento ai sensi dell’art. 384 c.p.p. valgono, in
quanto applicabili, le altre disposizioni dettate in via
generale in relazione a tale misura precautelare da-
gli artt. 386 ss. c.p.p-

PrErpacLo DELL’ANNO

(96) C. Cost. n. 77/1997, ha dichiarato costituzionalmente ille-
gittimi gli arit. 294, 1° eo., e 302 c.p.p., nella parte in cai origi-
nariamente limitavano alle sole indagini preliminari 'obbligo di-
interrogatorio e, in ipotesi di difetto del medesimo, 'inefficacia |
della misura, specificando come I'obbligo in questione debba
essere usservato anche nellz successiva fase dell’'udienza preli-
minare, fino alla traswissione deghi atti al giudice per il dibat-
timento, Alia propuncia in questione seguivano contrasti giari-
sprudenziali circa I'operativita della statuizione di cui sopra nej:
procedimenti penali in corso; contrasti risolti- da Cass. S.U.,
28-1-1998, Bodini, CP, 1998, 232, che ha stabilito come la pro- .
nuncia costituzionale estenda i suoi effetti a tutti { «procedi-
menti in corso, sia per la difficolta di valutare quali situazioni
fosseéro esaurite o consolidate, sia per la fondamentslita dell’in-
tegrogatorio come strumento di garanzia». |
(97) C. Cost., 95/2001, ha dichiarato costituzionalmente illegit-
timo, per violazione degh artt. 3 e 24 Cost., I'art. 302 ¢.pp., nella’
parte in cid non prevede che le misure coercitive, diverse dalla
custodia cauielare, e quelle interdittive, perdono immediata-
mente efficacia sei il givdice non procede all’interrogatorio en-
tre il termine previsto dall’art. 294, co, 1 bis, ¢.p.p. L2 procuncia
in guestione ha pertanto coordinato i1 disposto. deli'ora citato
c0. 1 bis dell’art. 294, introdotto dall’art. 11 L n. 33211995 e con
il quale si & prevista la necessitd, in relazione afle altre misure
coercitive diverse dalla custodia cautelare in carcere e a quelle”
interdittive, dello svolgimento deil’interrogatorio non oltre die-
ci giorni.

(98) La previsione in questione & stata introdotta nmm.m.n 11 |
della 1. n. 332/1995. :

(99) In questo sénso, Cass,, sez. V, 4-6-1999, Esposito, CP, 1999,

h

314 Comra, affermando l'inesistenza di sanziond, Cass., sez. V,
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12.9-1994, Cacciolla, ivi, 1995, 1676. Secondo, Cass. 8.U., 20-7-
1995, Galletto, ibider, 1584, la nullita dell’interrogatorio non
incidendo sulla validita del provvedimento, ma determinando-
ne inefficacia, esula dat limiti contenutistici del giudizio di rie-
sarme.

(100} Cosi, Cass., sez. IV, 16-1-2001, Scala, CP, 2002, 680.

(101) In guesto senso INZERILLO, Reiterazione di misure cusio-
diali e contraddittorio, GI, 1999, 1478.

(102) Cosi, espressamente, € plurimis, Cass., sez. VI, 27-11~
1995, Ciolini, GP, 1996, I11, 727.

(103} La disposizione in questione 2 stata introdotta dail‘art. 2,
6° co., d.1. 24-11-2000, 1. 341 convertito con modificazioni nella
1. 19-1-2001, n. 4.

(104) Tn questa prospettiva, si caratterizza quindi assolutamen-
te censurabile la affermazione giursprudenziale (Cass., sez. I,
24.5-1994, Villafranca, CP, 1995, 1871) secondo la quale, in ipo-
tasi di condanna per uno dei delitti indicat, nell’art. 275, n. 3,
¢.p.p., nell'ipotesi di cu al o, 2, lett. &), dell’art. 3071l pericolo
di fuga dovrebbe dirsi presunto. Contra, in dotirina, prospet-
tando I'assoluta specificita del regime di ripristino ¢ la non as-
similabilits 2 quelio in tema di introduzione delia misura custo-
diale, Branco, Le vicende estintive, cit., 225. L

Custodia cautelare (presupposti, vicende, estin-
zione)
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1. PRESUPPOSTL

1. Nozione di custodia cautelare.

Le problematiche relative alle vicende cautelari si
presentano particolarmente delicate e complesse, in
virtir della loro matura intrinsecamenite lesiva della
liberta personale, oltre a porsi in un «limbo» giuri-
dico, al confine tra la loro censurabilita per violazio-
ne del principio della presunzione di innocenza e la
loro ammissibilita ai fini di prevenzione e difesa so-
ciale (1).

1i complesso reticolo di direttive stabilite dalla leg-
ge-delega n. 81/1987 relative alle misure restrittive
della liberta ha inteso diversificare le varie forme di
coercizione cautelare con la previsione di diversi isti-
tuti, i quali hanno dato vita ad un vero ¢ proprio
aatonomo «sottosistema normativos (2). Tale sotto-
sistema cautelare, animato dal principio di graduale
afflittivita (v. infra par. 5), di proporzionalita ed ade-
guatezza della misura al caso di specie, in attuazione
della direttiva n. 59, art. 2, legge n. 81/1987, & costi-
tuito da diverse misure di coerciziome personale,
proprio al fine di ridurre la propensione, elevata du-
rante il precedente regime, ad un eccessivo TiCOrso
alla custodia carceraria (3)-

La moderna nozione di «custodia cautelare» era sta:
ta introdotta dal legislatore gid in epoca anteriore
all’entrata in vigore del nuovo codice di rito; sinto-
matica di una mentalita givridica che stava prenden-
do sempre pill piede, giunse la novella di cui alla
L. 28-7-1984, n. 398, che comportd una complessiva
revisione delle tematiche delio status libertatis nel
processo penale. Si stabili, all’art. 11, che «tanto nel
codice penale {quanto] nelle altre leggi, le espressio-
ni “carcerazione preventiva” e “custodia preventi-
va” [fossero] sostituite dall’inedita formula “custo-
dia cautelare®». =
La nuova impostazione del codice Vassalli ha riser-
vato il libro quarto al diritto aila libert personale ¢

alla disciplina delle ipotesi e degli strumenti. restrit-




